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 رسوم الاشتراك

 

 ثمن العدد:
 عشرون درهماداخل الإمارات: 

 دول الخليج:في 

 السعودية: عشرون ريالا، قطر: عشرون ريالا، الكويت: ديناران،    البحرين: ديناران، عمان: ريالان

 الوطن العربي:

 دولارات أمريكية أو ما يعادلها( 7)سبع 

 الدول الأجنبية:

 أمريكية أو ما يعادلهادولارات ( 10)عشر 

 الاشتراك السنوي للمجلة:

 

 مدة الاشتراك الدول الأجنبية الدول العربية الإمارات نوع الاشتراك

 )عددان(سنة  دولار 20 درهما 40 درهما 35 أفراد

 )عددان(سنة  دولار 25 درهما 50 درهما 60 مؤسسات

 

 تدفع الاشتراك بإحدى الطرق الآتية:

شيك مصرفي لصالح مجلة العلوم القانونية مسحوب على أحد المصارف العاملة في  – 1
 دولة الإمارات العربية المتحدة.

 دولة الإمارات العربية المتحدة  -جامعة عجمان  -تحويل مصرفي لحساب كلية القانون  – 2

  AE170330000010493141592 : IBAN  رقم الحساب:   دبي – الرقة فرع : الفرع   عجمان جامعة : الحساب اسم ▪

 ويرسل صورة من إيصال التحويل إلي المجلة .  BOMLAEAD  كود:  سويفت 
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 قال تعالى :

 

َ يَأمُْرُكُمْ أنَ تؤُدُّواْ } إِنَّ اللّه
الأمََانَاتِ إِلَى أهَْلِهَا وَإذِاَ حَكَمْتمُ 

تحَْكُمُواْ باِلْعدَْلِ إِنَّ بَيْنَ النَّاسِ أنَ 
َ كَانَ  ا يعَِظُكُم بِهِ إِنَّ اللّه َ نعِِمَّ اللّه

 {سَمِيعاً بَصِيرًا
 [58 : ]النساء
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 توجھ جمیع المراسلات والبحوث على العنوان التالي:
 أمین تحریر مجلة العلوم القانونیة

 دولة الإمارات العربیة المتحدة -جامعة عجمان 
 دولة الإمارات العربیة المتحدة -عجمان   346ص ، ب ، 

	7056331-6-00971الھاتف: 

	7056270-6-00971الفاكس:

 lawmagazine@ajman.ac.aeالبرید الإلكتروني:
 
 
 

 

 جامعة عجمان

 دولة الإمارات العربیة المتحدة

 كلیة القانون

 مجلة

	تھتم  بنشر العلوم القانونیة والشرعیة الاقتصادیة	مجلة علمیة مُحَكَّمَة تصدر نصف سنویة العلوم القانونیة

م8201 ینایر -العدد السابع  -الرابعة السنة  	

 ISBN978-9948-15-966-7الترقیم الدولي:  

	ajman.ac.ae	law.موقع المجلة على شبكة الانترنت:
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الهيئة الاستشارية للمجلة:

 القاضي الدكتور / عبد الوهاب عبدول
رئيس المحكمة الاتحادية العليا السابق - دولة الإمارات العربية 

المتحدة

 معالي الأستاذ الدكتور / أحمد جمال الدين موسى
وزير التعليم المصري السابق - وأستاذ الاقتصاد بكلية الحقوق - 

جامعة المنصورة - مصر

 الأستاذ الدكتور / رفعت العوضي
رئيس مكتب هيئة الإعجاز العلمي بالقاهرة التابع لمنظمة المؤتمر 
الإسلامي - وأستاذ الاقتصاد بكلية التجارة – جامعة الأزهر - مصر 

 الأستاذ الدكتور / محمد المرسي زهرة 
العميد السابق لكلية الشريعة والقانون – جامعة الإمارات العربية 

المتحدة – وأستاذ القانون المدني بكلية الحقوق – جامعة عين 
شمس - مصر

 الأستاذ الدكتور / جاسم الشامسي
العميد السابق لكلية الشريعة والقانون – جامعة الإمارات العربية 

المتحدة -  وأستاذ قانون المعاملات المدنية بكلية الشريعة و 
القانون - جامعة الإمارات العربية المتحدة

 القاضي الدكتور / جمال السميطي
مدير عام معهد دبي القضائي
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 أهداف المجلة: 
تسعى مجلة العلوم القانونية إلى تحقيق عدة أهداف، أهمها:

تعميق المعرفة بأحكام الشريعة الإسلامية والتشريعات القانونية والإقتصادية على   -1
المستويين المحلي والإقليمي.

المساهمة في إثراء البحث القانوني لدى المشتغلين بالقانون داخل الدولة وخارجها.  -2

التعاون مع كليات القانون والشريعة والحقوق على المستوى المحلي والإقليمي والدولي.  -3

تدعيم التواصل مع كافة الأجهزة الحكومية والهيئات والمؤسسات العامة والخاصة العاملة   -4
في المجال القانوني.

تقديم العون للجهات القضائية من خلال التعليق على الأحكام والمبادئ القضائية   -5
وتحليلها.

اهتمامات المجلة: تعنى المجلة بنشر ما يلي:
البحوث العلمية الرصينة في مجالات التخصص.  -1

البحوث والدراسات المعنية بالفقه الاسلامي.  -2

البحوث والدراسات النقدية التي تتصل بالإصدارات في مجالات التخصص التي تعنى بها   -3
المجلة.

البحوث والدراسات العلمية المعنية بمعالجة المشكلات المعاصرة والقضايا المستجدة في   -4
مجال الشريعة والقانون والإقتصاد.

البحوث والدراسات العلمية التي تسهم في رقي المجتمع حضارياً والمحافظة على هويته   -5
العربية والإسلامية.
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قواعد النشر في المجلة:
تعهد من الباحث بأن البحث لم يسبق نشره وأنه يلتزم بالمبادرة بإخطار المجلة في حالة تقديم البحث   -1

للنشر في مجلة أخرى طالما لم تبد المجلة رأيها - بعد - في البحث.

لا يجوز نشر البحث في مجلة أخرى )أو مؤتمر أو ندوة علمية أو بأي وسيلة أخرى( بعد قبوله للنشر في   -2
المجلة إلاّ بعد الحصول على إذن كتابي من مدير التحرير.

أن يلتزم الباحث المنهجية العلمية والتوثيق العلمي لمادة البحث ، وأن يتسم البحث بالأصالة والإضافة   -3
للمعرفة القانونية.

ألا يكون البحث مستلًا من رسالة علمية )ماجستير أو دكتوراه( نال بها الباحث درجة علمية، أو منشورا من   -4
قبل على أي صورة من صور النشر.

ألا يتجاوز حجم البحث خمسين صفحة ، إلاّ إذا اقتضى ذلك الحفاظ على وحدة البحث.  -5

تقدم البحوث مطبوعة بخط Simplified Arabic وتكتب العناوين الرئيسة والفرعية بالخط الأسود   -6
العريض بحجم )16( ، وحجم )14( للنصوص في المتن، وبحجم )12( للهوامش في أسفل كل صفحة، ويكتب 
البحث على وجه واحد، مع ترك مسافة 1.5 بين السطور. وينبغي مراعاة التصحيح الدقيق في جميع النسخ.

تكون الحواشي 2.5 سم على جوانب الصفحة الأربعة.  -7

أن يراعي في التهميش والترقيم والتواريخ وذكر المراجع والمؤلفين الآتي:  -8

أن تكون الإشارة إلى صفحات المصادر والمراجع في الهامش وليس في صلب البحث. أ. 

أن ترقم هوامش كل صفحة على حده، ويراعي في الترقيم الأرقام المتعارف عليها في الأسلوب العربي. ب. 

عند ذكر الأعلام والمؤلفين يذكر اسم الشخص أولا ثم اسم أبيه وجده ثم لقبه. ت. 

تثبت المصادر والمراجع العلمية ومؤلفوها في نهاية البحث بالترتيب الهجائي، مع بيانات الطباعة والنشر. ث. 

دُ هيئة التحرير بثلاث نسخ منها  نسخة إلكترونية ) CD ( ، مع  يقدم البحث مطبوعاً على الحاسوب ، وتُزَوَّ  -9
مراعاة التدقيق اللغوي. ويُفضل إرساله عن طريق البريد الإلكتروني ، أن تكون إحدى نسخ البحث بصيغ 

 Pdf والُأخرى بصيغة ، )word2000(

يُقدم الباحث موجزاً لسيرته العلمية في حدود عشرة سطور في صفحة مستقلة، تتضمن: الاسم، وجهة   -10
عمله، ورتبته العلمية، وأهم أبحاثه، مع صورة شخصية حديثة، وملخص للبحث في حدود صفحة واحدة 

باللغتين العربية والإنجليزية. 

يتم عرض البحث - على نحو سري – على محكمين من ذوي الكفاءة ممن يقع عليهم اختيار المجلة.  -11

تخطر المجلة أصحاب البحوث المقدمة بموقفها من نشر بحوثهم على النحو التالي:  -12

يخطر أصحاب البحوث الواردة بوصولها إلى المجلة خلال أسبوع من تاريخ الوصول. أ. 

يخطر أصحاب البحوث المقبولة بإجازة بحوثهم للنشر. ب. 

في حالة وجود ملاحظات على البحث، يعاد البحث لصاحبه لاستيفاء هذه الملاحظات ليكون صالحاً للنشر. ت. 

يعتذر للباحث الذي لم توافق لجنة المحكمين على نشر بحثه دون الالتزام بإبداء الأسباب.  -13

أصول البحوث المقدمة للمجلة لا ترد سواءً نشرت أو لم تنشر.  -14

ما ينشر في المجلة من آراء تعبر عن أفكار أصحابها ولا تمثل بالضرورة رأي المجلة أو الجامعة.  -15

أن يكون البحث متعلقاً بمجال العلوم القانونية والشرعية.  -16

تحتفظ المجلة بكافة حقوق النشر، وفي حالة رغبة المجلة في إعادة نشر البحث فإن عليها أن تحصل على   -17
موافقة مكتوبة من صاحبه.

تقدّم البحوث بإحدى اللغات الآتية: العربية، الإنجليزية، الفرنسية.  -18

يجب ضبط النصوص الشرعية بالشكل الكامل.  -19
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بسم الله الرحمن الرحيم
كلمة العدد

نَ في كتابه العزيز ، الذي لا يأتيه الباطل من بين يديه ولا من خلفه ، فضل العلم  الحمد لله رب العالمين ، نحمده سبحانه ، بَيَّ
هُ بِمَا تَعْمَلُونَ خَبِيرٌ  هُ الَّذِينَ آمَنُوا مِنْكُمْ وَالَّذِينَ أُوتُوا الْعِلْمَ دَرَجَاتٍ وَاللَّ ومنزلته ، ومكانة العلماء الأتقياء وشرفهم ، فقال تعالى : )يَرْفَعِ اللَّ

هَ عَزِيزٌ غَفُورٌ(. هَ مِنْ عِبَادِهِ الْعُلَمَاءُ إِنَّ اللَّ ( . وقال تعالى : )إِنَّمَا يَخْشَى اللَّ

النبوي  أوضح في حديثه   ، الأمين  الصادق   ، الله  عبد  بن  ، سيدنا محمد  المرسلين  الخلق وسيد  أشرف  والسلام علي  والصلاة 
الشريف ، أنه لا خير في عبادة لا علم فيها ، ولا علم لا فقه فيه ، ولا قراءة لا تدبر فيها ، فقال صل الله عليه وسلم : )فَضْلُ العَالِمِ عَلَى 

العَابِدِ كَفَضْلِي عَلَى أدَْنَاكُمْ( .

اللهم صلي وسلم وبارك وأنعم عليه ، وعلي آله الأطهار ، وأصحابه الأخيار ، ومن تبعهم بإحسان إلي يوم الدين ..

أما بعد ..

القانونية والشرعية  بالدراسات  ، والمهتمين  الباحثين والباحثات  فإنه ليسعدنا أن نضع - بعون من الله وتوفيقه - بين يدي 
والاقتصادية ، العدد السابع من مجلة العلوم القانونية ، لنخطو به خطوة جديدة في مجال النشر العلمي ، ونُعالج فيه نخبة مختارة من 
الأبحاث والدراسات العلمية المحكمة في القانون العام والخاص ، والتي أبدعتها عقول أساتذة وباحثين من عصارة أفكارهم ، وخلاصة 
تجاربهم ، والتي نتطلع أن تكون إضافة جديدة للبحث العلمي ، وحصيلة مفيدة للقارئ الكريم ، راجين من الله تعالى أن تنال إعجابه 

ورضاه ، وأن تتوافق مع رغبته ومبتغاه .

 ويأتي هذا العدد مع بداية السنة الرابعة من عمر المجلة ، وقد نالت ثقة الجميع بعد أن أصبحت معين علم لكل قارئ يُنَقْبَ عن 
المعرفة شغوفاً بها ، وَمِنْبَراً لكل عالم يرغب في نشر علمه ونتاج فكره . ومما يزيد من القيمة العلمية لمجلة العلوم القانونية ، أنها 
تتمتع بسمعة طيبة في الوسط العلمي والأكاديمي ، وتصنف ضمن المجلات القانونية والشرعية الأولى المحررة باللغة العربية . كما 
حصلت المجلة مؤخراً على تصنيف، من قِبَلِ عمادة البحث العلمي بجامعة عجمان ، متفوقة بذلك على الكثير من المجلات التي تصدر 

عن جامعات تليدة ، وكليات عريقة ومتخصصة .

 هذا فضلًا ، عن أن أعداد المجلة أصبح الآن متاحاً إلكترونياً في قواعد البيانات العربية ، حيث قامت دار المنظومة بإضافة أعاد 
المجلة ضمن محتواها الرقمي .

ة في تخصصات  قَيِمَّ ، تناولت مواضيع  المتخصصة  الدراسات والأبحاث  ، رصيداً كبيراً من  ، كسابقيه  العدد    ولقد احتوى هذا 
دراسة  الأموال:  للمصرف عن غسل  المدنية  )المسؤولية   : بعنوان  منها  الأول  البحث  جاء   . والخاص  العام  بفرعيه  القانون  في  مختلفة 
دراسة  المدنية  المسؤولية  في  السببية  رابطة  )افتراض   : بعنوان  الثاني  البحث  جاء  ثم   . عبدالله مصطفى  للدكتورة سميرة  مقارنة( 
تحليلية مقارنة( ، وهو بحث مشترك بين الأستاذ الدكتور محمد سليمان الأحدب ، والدكتور عبد الكريم صالح عبد الكريم . وتلاه البحث 
الثالث بعنوان : )طرق دفع مسؤولية الناقل الجوي عن الأعمال الإرهابية( للدكتور عمر فارس . ويأتي البحث الرابع بعنوان : )التمييز الوراثي 
في التأمين على الحياة ومدى كفاية التدابير الحامية له( للدكتورة رنا إبراهيم العطور . وجاء البحث الخامس بعنوان : )إرهاب الدولة بين 
الإقرار والإنكار( للدكتور محمد الخشن . وأما البحث السادس ، فقد جاء تحت عنوان : )المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية 
السعودية( للدكتور إكرامي بسيوني عبد الحي خطّاب . وجاء البحث السابع بعنوان : )أثر نظرية عمل الأمير في إعادة التوازن المالي في 
نطاق العقود الإدارية دراسة تحليلية مقارنة( للدكتور جهاد ضيف الله الجازي . وأما البحث الثامن والأخير ، فقد جاء تحت عنوان : )النظام 

القانوني للاستثمار الأجنبي في ضوء مشروع اتحادي في شأن الاستثمار الأجنبي دراسة مقارنة( للباحثة إسراء المطوع .

هذا ، ولما كان النقص شيمة أي مجهود إنساني ، فإني على يقين كامل ، أن القارئ الكريم تتملكه الرغبة الأكيدة ، في التجاوز 
اتٍ محتملة ، أو هفواتٍ حتماً ما هي مقصودة . عن كل ما قد يعتري كُتَابُنَا من هنَّ

وأخيراً ، نلفت النظر ، إلي أن كل ما تقدمه المجلة من خدمات ، يتم بصورة مجانية ، إذ لا تتقاضى المجلة أية مبالغ مالية مِمَنْ 
تُنْشَر بحوثهم بها ، أو مِمَنْ يستفيدون من أعداد المجلة المختلفة . كما أنه لا يفوتنا أن نذكر ، أن هذا العدد هو ثمرة الجهود المتواصلة 
لأعضاء هيئة التحرير واللجنة الاستشارية لهذا العدد ، وللمدققين اللغويين ، فلهم منا أسمى آيات الشكر والتقدير والثناء ، ولهم من 

الله المغفرة والمثوبة والعطاء .

والله من وراء القصد ، وهو الموفق والهادي إلي سواء السبيل ،،،

الأستاذ الدكتور

حسني محمود عبد الدايم

نائب رئيس تحرير المجلة
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 صالملخ

تجارة غیر مشروعة أو غیر المشروعة والمتأت?ة من مصادر  الأموالعلى تغییرمآل  الأموال لغستقوم ف*رة   

ولى والرئ?سة التي ?عمد لى مصادر مشروعة، والمصارف تعد القناة الأإ-سلحة وغیرها الأأو المخدرات  *تجارة

غیر  الأمواللما تهیئ لهم من وسائل آمنة ومشروعة لخزن وتوظیف  الأمواللغسل  الأمواللیها غاسلوا إ

غیر  الأموالوالتي ?*ون مآلها تغییر صفة  المشروعة من خلال سلسلة من العمل?ات المصرف?ة المشروعة،

تم بها م*افحة تالمصارف هي الوسیلة التي  نفإخرX، أومن جهة  هذا من جهة،، موال مشروعةألى إالمشروعة 

شرع فرض عل?ه جملة من من ال، فإالمصرف من تنفیذ هذه المهمة ولكي یتم*ن، الأموالعمل?ات غسل 

والالتزامات ذات العلاقة fم*افحته التي فرضها  الأموالل غسهذا الfحث ?سلd الضوء على مفهوم و الالتزامات. 

م*ان?ة تعو?ض وإ  الأموالل غسعن  لناجمةا المسؤول?ة المدن?ة للمصرف*ذلك سنfحث و  ،المشرع على المصرف

یل المتضرر ف?ما لو ثبت عدم صحة إfلاغ المصرف للجهات ذات العلاقة عن عمل?اته المشتبهة fشبهة العم

 تخدم هذا الموضوع. عدة لى مقترحات إوتوصلنا  ،اللبناني القانون العراقي ومقارنته مع  للقانون وفقاً موال غسل أ
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Summary 

Money laundering is based on the idea of changing the destiny of the illegal money, 

procured from illegal sources or trades, like trading in drugs, weapon and others, to 

legal sources. Banks are the initial and main channel to which the money 

launderers attend, as banks provide them with secure and legal means to deposit 

and invest their illegal moneys. Such processes might involve dealing with a chain 

of bank and the end result will be changing the designation of the money from 

‘illegal’ to ‘legal’. 

 However, the banking systems can also be employed in the fight against money 

laundering. In order for the banks to carry out their roles, the legislators have made 

them bound by a number of commitments. Yet, a customer of a bank might suffer 

losses as a consequence of banks carrying out their obligations.  

This paper highlights the concept of Money Laundering, the responsibility of banks 

toward money laundering, as set out by Iraqi legislators, and to compare them with 

their counterparts, as set out by the Lebanese legislators. Accordingly, we arrived at 

a number of suggestions that can serve this issue. 
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 المقدمة

  همیتهوأ موضوع الfحث  :ولاً أ

من  الأموالوهو ینطوñ على *سب  ،قتصاد?ات الظلوابدیل للاقتصاد الخفي  حدیثمصطلح  الأموالل غسن إ

صلي، وهوòرتdf عادة fالجرòمة الأخفاء مصدرها لإنشطة مشروعة أمصادر غیر مشروعة واستثمارها في 

هم?ة هذا أ مر الذñ ?عني الأ وغیرها من الجرائم، والمخدراتسلحة رهاب والأالإالمنظمة وfالتحدید بجرائم 

 الأموالل غسلى إعتfار إدت أهم?ة الأتصاد?ة والس?اس?ة، هذه الموضوع من *افة النواحي الاجتماع?ة والاق

ظاهرة إجرام?ة مستحدثة تؤرق مختلف دول العالم المتقدمة والنام?ة على السواء خاصة في ضوء العلاقة الوطیدة 

رهاب?ة، لأنها تش*ل عرقلة حق?ق?ة لإجراءات تعقب وضdf ومصادرة الإوتموòل الجرòمة  الأموالل غسبین 

ذات المصدر الجرمي، *ما أنها تت?ح فرصا أوسع لإعادة استخدام عائدات الجرòمة في تعزòز الأنشطة  الأموال

 رهاب?ة منها. الإالإجرام?ة وخاصة 

والفساد حیث یتدرج الفساد من الرشوة إلى غسیل  الأموالل غس*ما أن ثمة علاقة وطیدة أخرX بین عمل?ات 

وم*افحته موضوعا حیو?اً وواقع?اً  الأموالل غسصfح موضوع أ، لذلك لنام?ةا، وòزداد ذلك في الدول الأموال

نه ?عد أعن   فضلاً دارñ والس?اسي، والإخاصة fالنسfة للبلدان النام?ة التي تتمیز fارتفاع معدلات الفساد المالي 

ائل الاتصالات موضوعاً حیو?اً في المصارف والمؤسسات المال?ة وتحد?اً مصیرòاً لعملها خاصة مع تطور وس

فضلاً  لكترون?ة،الإالحدیثة التي تستخدمها المصارف بدءاً من الصراف الآلي والبنوك الافتراض?ة وانتهاءً fالنقود 

كثر مما هي أها تجارة دول?ة وجعلعبر الدول المختلفة في ظل تحرòر التجارة  الأموالعن سهولة انتقال رؤوس 

واستخدامها من قبل  الأموالصfح انتقال حتى أ 2001أیلول عام  11ث حداأfعد  وزاد الموضوع اهتماماوطن?ة، 

 ?ة دفعت fالعدید من الدول لسن العدید من القوانین لوقفها والحد منها.مرهاب?ة معضلة عالالإالمنظمات 

ولى، fاعتfارها الحلقة الأالجهة  ؛من جهتین الأموالل غسولذلك تعد المصارف العنصر الرئ?س في عمل?ات 

وfالتالي  الأموالل غسن المصارف هي التي تستخدم في عمل?ات أñ أ، الأموالل غسالتي تدور بها عمل?ات 

fعاد إمما یؤ*د على دورها الرئ?س في  الأموالل غسالدعائم الرئ?سة في عمل?ات  Xحدإن المصرف ?ش*ل فإ

المصارف ن فإومن جهة ثان?ة   ،هذا من جهة الصفة،الموصوفة بهذه غیر المشروعة عن مصادرها  الأموال

أو  الأموالذلك أن عمل المصرف یتعل° أساسا بإیداع  المال؛ل غسم*افحة عمل?ات ?ضا لها دور رئ?س في أ
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لى إضافة إ ،الأموالومصدر معرفة هو?ة المتعامل معه  على المصرفومنح القروض، ومن ثم وجب تحوòلها أ

 .الأموالل غسمجموعة من الالتزامات تفرض عل?ه في سبیل م*افحة 

لى إغیر المشروعة  الأموالمتحصلات أو سالیب عدیدة fقصد تغییر صفة عائدات أ الأموال?عتمد غاسلوا و 

لى الخارج إموالهم وتحوòلها أیداع بإذ ?قومون إ سالیب قد تكون عن طرò° المصارف،الأموال مشروعة، وهذه أ

ن هذه فإوقد تكون من خلال وسائل تكنلوج?ة حدیثة وعل?ه  ،طرò° مجموعة من العمل?ات المصرف?ةعن 

مثال ذلك إنشاء الشر*ات وإصدار fطاقات  سالیب الحدیثة،والأسالیب التقلید?ة الأسالیب تتراوح بین بین الأ

 .موال وغیرهاالتحوòل الالكتروني للأأو التعامل fالأوراق المال?ة أو ائتمان 

یجاد الحلول لإمر الذñ دفع المشرع العراقي الأ ،ومال?اً  òاً دار إكثر فسادا الأقائمة الدول ضمن و?عد العراق من 

وذلك بتشرòع قانون دارñ والمالي، fاعتfارها أحد مظاهر الفساد الإ الأموالة للحد من عمل?ات غسل الناجع

فرض المشرع العراقي و*ذلك التشرòعات ولذلك . 2015لسنة ) 39رقم (رهاب الإ وتموòل الأموالل غسم*افحة 

یل ضمان . وفي سبالأموالل غسلعمل?ات ا على المصرف مجموعة من الالتزامات في معرض معالجتهالمقارنة 

المزمع الق?ام  ن المشرع fسd حمایته على المصرف في حالة اشتfاهه f*ون العمل?ةتحقی° الغا?ة من القانون، فإ

لم*تب م*افحة غسل وألزمه fالإfلاغ عنها  ،الأموالمشبوهة fشبهة غسل ، العابرأو بها لمصلحة عمیله، الدائم 

تتجلى هذه الحما?ة من ، و fلاغالإ مضمون هذا صحةرغم ما ?صیب العمیل من ضرر في حال عدم ، الأموال

خر fالضرر آ عمیلنه قد ?صاب أفضلا ذلك  .هذه الحالةقانون?ة في عفاء المبلغ من المسؤول?ة الالمشرع في إ 

 ñةالمعنوòفمن یتحمل  غیر المشروعة، الأموالمواله مع أمن جراء اختلا™  والإساءة إلى سمعته التجار

لذلك سیثار موضوع مسؤول?ة المصرف  ؟ومن یلزم fالتعو?ض للعمیل المتضرر ؟المسؤول?ة في هذه الحالة

 ح*ام التي تنظم مسؤولیته.والأموال الألغسل  في معرض م*افحتهالمدن?ة 

رهاب وتموòل الإ الأموالفقاً لقانون م*افحة غسل و  ،في fحثنا هذا سنتناول موضوع المسؤول?ة المدن?ة للمصرف

fلاغ بوجود في حالة ثبوت عدم صحة الإ الأموالالناجمة عن عمل?ات غسیل  ،2015) لسنة 39( العراقي رقم

 "الأموالل غس"ننا استخدمنا مصطلح أعلى  ،الخدمة التي ?طلبها العمیلأو ة في العمل? الأموالشبهة fغسل 

 ñاره المصطلح الذfاعتfه المشرع العراقي في أf القانون خذ. 
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 ش*ال?ة الfحث:إثان?ا: 

 ش*ال?ة الfحث في: إتكمن 

 موال التي تكون محلا للغسل.X *فا?ة تحدید المشرع العراقي للأمد  -1

fضررمن العمیل  صاfةإفي حالة مسؤول?ة المصرف المدن?ة  ن ق?امعدمه fشأوضوح موقف المشرع من  -2

 .بخصوص العمل?ة المشبوهة fغسل أموال ادر منهfلاغ الصثبوت عدم صحة الإجراء 

أو صاfه في سمعته أfالتعو?ض من المصرف عن الضرر الذñ المصرف ن?ة مطالfة العمیل الآخر م*اإ -3

 . موالأغسل مشبوهة fعمل?ات في fلاغ وتور™ المصرف الإاعتfاره التجارñ في حالة ثبوت صحة 

 هم?ة الfحث:أ ثالثا: 

 هم?ة الfحث في:تكمن أ 

fاعتfاره مفهوماً جدیداً على الساحة القانون?ة، فضلاً عن ب?ان مفهوم المال الذñ  الأموالل غسب?ان مفهوم  -1

  .لللغس?*ون محلاَ 

عدم صحة من جراء  العمیلعن الضرر الذñ ?صیب  حالات ق?ام مسؤول?ة المصرف المدن?ة تحدید -2 

 موال.أل غسمشبوهة fشبهة f*ون العمل?ة  fلاغالإ

أثرت على  الأموالذا *انت معالجة المشرع العراقي لموضوع المسؤول?ة المدن?ة للمصرف عن غسل إ ب?ان ما -3

القضاء عل?ه أو في المصارف العراق?ة  الأمواللا وهي م*افحة غسل أصدار القانون إتحقی° الغا?ة المرجوة من 

 في العراق **ل.
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 منهج?ة الfحث:راfعا: 

وهو قانون م*افحة سواء في القانون العراقي  ؛تحلیل النصوصالقانوني التحلیلي حیث قمنا باعتمدنا المنهج 

والضواdf الرقاب?ة للمصارف والمؤسسات المال?ة غیر أ 51201) لسنة  39رهاب رقم (وتموòل الإ الأموالغسل 

، 2016الصادرة عن البنك المر*زñ العراقي سنة رهاب وتموòل الإ الأموالالمصرف?ة بخصوص م*افحة غسل 

ونظام المراقfة المال?ة والمصرف?ة  (المعدل) 2001) لسنة 318اللبناني رقم ( الأموالقانون تبی?ض   مقارنته معو 

سم لبنان اثر ورود إوالذñ صدر على  2001/ 18/5في  7818الصادر fالقرار رقم  الأمواللم*افحة تبی?ض 

، وتعرضها  لضغو™ من قبل الأموالل  غسدولة على لائحة الدول غیر المتعاونة في مجال م*افحة  15بین 

ل العامین الماضیین إلى إصدار ما ?سمى بـ (قائمة الدول غیر مجموعة الدول الصناع?ة، والتي لجأت خلا

المتعاونة)، والقائمة الأولى شملت fعض دول الخلیج والدول العر¥?ة، والقائمة الجدیدة  شملت دولتین عر¥یتین 

ومن ثم اعتمدنا المنهج المقارن من خلال المقارنة بین النصوص المتضمنة معالجة موضوع  ،هما مصر ولبنان

 .نيفي *لا القانونین  العراقي واللبنا الأموالل سغ

 ه?*ل?ة الfحث:خامسا: 

ول للfحث للتعرòف fغسیل ، خصصنا المfحث الأضوع وف° خطة م*ونة من ثلاثة مfاحثfحثنا في هذا المو 

التي لها علاقة fم*افحة القانون?ة المصرف تزامات الوالمfحث الثاني *رسناه للfحث في  ،في مطلبین الأموال

ل غسما المfحث الثالث فقد خصصناه للfحث في مسؤول?ة المصرف المدن?ة عن أ، في مطلبین الأموالغسل 

    .ل?ه من استنتاجات ومقترحاتإهم ماتوصلنا أ وفي الخاتمة سطرنا  ،في مطلبینر*انها وأ الأموال

 

 

 

 

 

																																																													
 .16/11/2015في  4387المنشور في الوقائع العراقیة عدد  1
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 ولالأ الم$حث 

 الأموالل $غسالتعر,ف 

 الأموالل غس محل مفهوم و*ذلك الfحث في  ،الأموالتعرòف غسل الfحث في  الأموالل fغس?ستلزم التعرòف 

  و*الاتي:في مطلبین 

 ولالأ المطلب 

 الأموالل غستعر,ف 

المفهوم fأو  ،الأموالل لغسخذ fالمفهوم الضی° الأخر من حیث لآلف من تشرòع تیخ، 2الأموالل غسن تعرòف إ

 و*الآتي: وف° فرعین وهذا ماسنبینه في هذا المطلب ،الواسع له

 

																																																													
 في الجریمة أموال لإخفاء كطریقة تستخدم التجارة كانت حیث القدیمة الصین في العصابات رجال بھا قام التي العملیات إلى الأموال غسل تاریخ یرجع 2

 تتخذ كانت التي العائدات من الناتجة  والأرباح التجاریة القوافل بعض لدى الثروات حقیقة إلى الوصول عن والسلطات الشرطة أعین ولإبعاد الحكام، بلاط
.عبد الفتاح سلیمان ، مكافحة غسیل الأموال ، دار علاء  الفلاحین أموال على والاستیلاء السطو جرائم خاصة الجریمة أموال لإخفاء ستارا التجارة من

 القرصنة اعمال أشھرھا ومن البحریة القرصنة جرائم الى تأصیلھ یرجع الأموال غسل ان یرى من .وھناك7، ص2004،  1للطباعة والنشر، القاھرة، ط
 باسم المناطق احدى في وعاش القرصنة اعمال عن الاعتزال آثر ثم والھندي الاطلسي المحیطین في وعصابتھ ) ئیفاري ھنري( القرصان بھا قام التي

ً  یكن لم اموالھ غسل في اسلوبھ ان الا باموالھ، الاتجار وحاول مستعار  اكتشاف خشیة انھ الا لھ، دیون من ماعلیھم تسدید معھ المتعاملون رفض اذ موفقا
خالد سلیمان ، تبییض الأموال ، جریمة بلا حدود، المؤسسة الحدیثة . مشروعة غیر بطرق جناھا التي اموالھ خسر وبالتالي الشرطة ابلاغ یستطع لم امره

 المتحدة الولایات في وبالتحدید 1930 -1920 بین الفترة الى یرجعھ من فھناك المتطورة الفنیة بالوسائل الأموال غسل .أما 71، ص2004للكتاب ، لبنان، 
 مشروعة اعمال في تشغیلھا طریق عن علیھا الشرعیة واضفاء الجرائم من المتحصلة الأموال باخفاء المنظمة الجریمة عصابات قامت ، حیث الامریكیة

 دمج تم ، وبالتالي المشروعة غیر المخدرات تجارة من علیھا الحصول تم التي الأموال استثمار اجل من الاوتوماتیكیة الملابس لغسل محلات بانشاء فقاموا
 نظیفة اصبحت الأموال فان وبالتالي ، الضرائب الى اخضاعھ تم ثم ومن ، المخدرات تجارة عن الناشئ الدخل مع المحل لعمل الیومیة الایرادات وخلط

 الأموال غسیل عن الحدیث اخذ اذ  كابوني) آل( عصابة بھ ماقام ذلك على مثال ابرز ان على.  مخاطر اي وجود دون من الاقتصادي للتداول وصالحة
 وسائل ابرز ھو المحاسب ھذا بھ ماقام ویعد المشروعة غیر الأموال لاخفاء طرق عن بالبحث لقیامھ محاسبھ ومحاكمة محاكمتھ اثناء في خاصة ینتشر
نبیھ صالح ، جریمة غسل الأموال في ضوء الاجرام المنظم .  القروض طریق عن علیھا الحصول واعادة مصارف الى نقود تحویل وھي الأموال غسل

 شخص بواسطةظھرت   منظم بشكل 1932 سنة الأموال غسیل عملیات ظھور انعلى  .30، ص2006والمخاطر المترتبة علیھا ، منشأة المعارف ، 
 الجویة القوات دخول لتسھیل وذلك الثانیة العالمیة الحرب خلال الایطالیة والمافیا الامریكیة المافیا بین الوصل حلقة یمثل وكان)  lanaly	mayer( یدعى

 البنوك في وایداعھا الامریكیة المتحدة الولایات من النقود اخراج اجل من السریة الى اللجوء یتم كان ذلك اجل ومن صقلیة لجزیرة للحلفاء البحریة
 في المصرفیة السریة ، باقي حمة دانا. الامریكیة فیكاس لاس في الالعاب مدینة اقامة من تمكن الأموال ھذه وبفضل وھمیة قروض خلال من السویسریة

 الجریمة لجنة تقریر الى الأموال غسل تجریم فكرة وترجع. .2006 ، السلیمانیة ، والنشر للطبع  ، مقارنة تحلیلیة دراسة ، الأموال غسیل تشریعات اطار
 1986 سنة في الأموال غسیل لتجریم امریكي قانون أول اقرار تم وبالتالي ،1983 عام في المنظمة الجریمة لبحث الامریكي الرئیس شكلھا التي المنظمة

 سنة المخدرة المواد استعمال اساءة مكافحة قانون ومنھا متعاقبة قوانین بموجب عدیدة تعدیلات اجریت ثم الأموال غسیل على الرقابة قانون عنوان تحت
 مصطلح تعریف من وسع والذي ،1992 سنة الأموال غسیل مكافحة ، وقانون للاموال غسلاً  المتضمنة السریة العملیات موضوع عالج والذي 1988
 اضاف الذي 1996 سنة الارھاب قمع ، وقانون التآمر احكام لتعدیل 1994 سنة الأموال غسیل قمع قانون وكذلك التآمر، فعل وعالج ، المالي التعامل

 القضاء في الأموال غسل موضوعھا كان قضائیة دعوى اول ان الا.  منھا المشروعة غیر الأموال تحصیل یتم التي الاصلیة الجرائم مجموعة الى الارھاب
ً  كانت والتي) كیت ووتر( أو فضیحة قضیة الامریكي، ھي  فھي ، 1982 خلال سیاسیة فضیحة كونھا تعدت اذ  الأموال غسل مصطلح ورلظھ  مباشراً  سببا

 على التعرف الى النھایة في افضى مما متسلسلة ارقاما تحمل التي الدولارات من كبیرة كمیات تتبع من  المحققون تمكن اذ الأموال لغسل نموذجیة حالة
 انتخاب لجنة الى وصلت ان الى)  الكولومبي الكوكائین(المخدرات  من متحصلة مشروعة غیر اموال مصدرھا  والنقل بالتدویر غسلھا یتم كبیرة مبالغ

، 2رمزي نجیب قسقوس ، جریمة غسل الأموال ، جریمة العصر ، دراسة مقارنة ، دار وائل للنشر ، عمان ، ط .القضیة في المتھم الامریكي الرئیس
، 2003، 1الأموال ، التجریم والمكافحة ، مؤسسة النوري للطباعة والنشر والتوزیع ، دمشق ، سوریا ، ط . مخلص ابراھیم مبارك ،غسل16، ص 2001

 .17ص
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 الأموالل لغسالمفهوم الضی°  الفرع الأول:

?ستحصل من  جرòمة واحدة و?عد *ل ماأو ن المشرع ?قوم بتحدید فعل فإ الأموالل لغسfموجب المفهوم الضی° 

فعال fالأ -على سبیل الحصر-?قوم بتحدید لائحة أو موال، الأل غسمردودات من قبیل أو هذه الجرòمة من مال 

، ومن بین المشرعین الذین انتهجوا هذا الأموالمتحصلاتها في نطاق غسیل أو الجرائم التي تدخل مردوداتها أو 

 2002لسنة  80المصرX رقم  الأموال) من قانون م*افحة غسیل 1المنهج المشرع المصرñ، وذلك في المادة (

و*ذلك  ،3 ) جرòمة17، وهي (الأموالجرائم معینة تعد متحصلاتها من ضمن غسیل  احددتن اللتی) 2والمادة (

 .4ماراتيالإالمشرع 

) من قانون م*افحة تبی?ض 1( ن التشرòع اللبناني من التشرòعات التي اعتمدت هذا المفهوم في المادةفإو*ذلك  

فعال التي تعد غسلاً للمال وهي جرائم المخدرات الأذ عددت إ (المعدل)، 2004) لسنة 318رقم ( الأموال

 .  5خرX ألى جرائم إضافة إ

 الأموالل لغس: المفهوم الواسع الفرع الثاني

أو الجرائم التي تدخل مردوداتها أو فعال للأعدم وضع قائمة محددة  أو ?عني هذا المفهوم عدم تعداد 

عمال غیر الأالناجمة عن  الأموال*ل  الأموال، وfالتالي ?شمل غسیل الأموالمتحصلاتها في نطاق غسیل 

أو خفاء طب?عة لإ*ل عمل یهدف " الأموالفقد اعتبرغسل  1996المشروعة، فfالنسfة للقانون الأمرò*ي لعام 

																																																													
أو استبدالھا أو حفظھا أو ادارتھا أو التصرف فیھا أو حیازتھا أو بانھ (كل سلوك ینطوي على اكتساب اموال  الأموالفت غسیل ) من القانون عرً 1المادة ( 3

من ھذا القانون ) 2ذا كانت متحصلة من جریمة من الجرائم المنصوص علیھا في المادة (أو تحویلھا أو التلاعب في قیمتھا إنقلھا أو ثمارھا استأو ایداعھا 
وذلك تفسیر الضیق للنصوص العقابیة ومبدأ ال ،لمصري قد خرق مبدأین أساسیین من التشریع الجنائي وھما لاجریمة ولاعقوبة الا بنصإلا ان القضاء ا

	بالتوسع في مفھوم ھذه الجرائم بحیث تشمل كل كل الجنایات والجنح المنصوص علیھا في قانون العقوبات المصري . 
من قبیل المخدرات والقرصنة والارھاب والاتجار غیر  الأموال) من القانون حیث تضمنت الجرائم التي تدخل عائداتھا في نطاق جریمة غسل 20( المادة 4

 .ة والاتجار غیر المشروع في البشرلاسلحالمشروع في ا
 :الآتیة الجرائم إحدى إرتكاب من الناتجة كافة الأموال القانون، ھذا بمفھوم المشروعة، غیر الأموالب یقصُد: الأولى على نصت المادة 5
 .بھا الإتجارأو  تصنیعھاأو  المخدرات زراعة  - 1
ً  والمعتبرة العقوبات قانون  من 336و 335 المادتین في علیھا المنصوص الأشرار جمعیات علیھا تقدم التي الأفعال - 2  .منظمة جرائم دولیا
 .العقوبات قانون من 316و 315و 314 المواد في علیھا المنصوص رھابالإ جرائم - 3
 العقوبات قانون في علیھ منصوص ھو كما الإرھاب مفھوم بحسب الإرھابیة المنظماتأو  الإرھابیة الأعمالأو  الإرھاب بتمویل المساھمةأو  تمویل - 4

 . اللبناني
 .بالأسلحة المشروع غیر الإتجار  -5
 المصارف على الواقعة الأمانة بإساءةأو  بالتزویرأو  حتیالیةا بوسائل علیھا الإستیلاءأو  الخاصةأو  العامة الأموال إختلاسأو  سرقة جرائم - 6

 . عملھا نطاق فيأو  القانون ھذا من 4 المادة في المعددة والمؤسسات المالیة والمؤسسات
 .»الشیكات فیھا بما التجاریة أو السندات العامة أو السندات والإیفاء والدفع الإئتمان وبطاقات العملة تزویر - 7

 :منھ یقصد فعل كل أموال تبییض یعتبر: الثانیة المادة 8
 .كانت وسیلة بأي المصدر، لھذا كاذب تبریر إعطاءأو  المشروعة غیر للأموال الحقیقي المصدر إخفاء.1
 على الجرم ارتكاب في ضالع شخص مساعدةأو  مصدرھا تمویھأو  إخفاء لغرض مشروعة غیر أموال بأنھا العلم مع استبدالھاأو  الأموال تحویل.2

 .المسؤولیة من الإفلات
 غیر أموال بأنھا العلم مع مالیة بعملیات للقیامأو  منقولة غیرأو  منقولة أموال لشراء توظیفھاأو  استخدامھاأو  حیازتھاأو  المشروعة غیر الأموال تملك.3

 .مشروعة
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خذ القانون أ.  و*ذلك 6الأموالل لغسخذ fالمفهوم الواسع أنه أ أñ "الناتجة عن النشاطات الجرم?ة الأموالمصدر 

عائدات " و?ظهر ذلك من خلال عfارة الأموالل لغسfالمفهوم الواسع  2005 المتحدة لعاممم للأالنموذجي 

 .   7.." غیر مfاشرة، من أñ جرمأو ممتلكات متحصل علیها fصورة مfاشرة  أو أñ أموال " و?قصد بها إجرام?ة"

 )39(رقم  رهابوتموòل الإ الأموالل غسمن قانون م*افحة  )2( المادةفي  نهفإ ،8أما fالنسfة للمشرع العراقي

تعد مصدرا التي  -لا الجرائم-فعال اذ عمد إلى تحدید الأ الأموالخذ fالمفهوم الواسع لغسل قد أ ،2015لسنة 

بدلیل أنه عند ، الأموالنه ?عد الشخص مرتكfا لجرòمة غسل للاموال غیر المشروعة، التي ف?ما لو ارتكبت فإ

في المادة فعال fعد تحدید الأ تمو?ه مصدرها غیر المشروع .."أو "لغرض إخفاء  ورد عfارةأفعال الأتحدید 

  .المذ*ورة

فعال التي عدها المشرع التشرòع العراقي واللبناني نجد أنه لایوجد اختلاف یذ*ر fشأن الأولدX المقارنة بین 

على ع*س  الأموالنه تحسب حسنة للمشرع العراقي fاعتماده المفهوم الواسع لغسل إلا أللاموال  غسلاً العراقي 

ن مسلك المشرع العراقي  fاعتماده التوسع وعدم إ .الأموالالمشرع اللبناني الذñ اعتمد المفهوم الضی° لغسل 

ني یجبره على زق قانو مأ?*ون قد تفادX ما ?م*ن أن ?قع ف?ه من الأول?ة اعتماد الحصر في تحدید الجرòمة 

و?م*ن أن تصلح  ،تعدیل القانون في *ل مرة تظهرفیها جرòمة جدیدة لم تكن موجودة وقت تشرòع القانون 

لا عما أفرزه فض *مصدر لمال غیر مشروع خاصة في ضوء التطور التكنولوجي الذñ ?صاحfه تطور إجرامي،

أن المشرع في تجرòم عمل?ات غسیل *ما ، ئم *انت قد اندثرت في التارòخ السحی°ار ح?ائه لجتنظ?م داعش من إ

																																																													
	.31ص بدون ذكر سنة الطبع ودار النشر ، ،رؤیة إسلامیة ،الأموال في النظم الوضعیةغسل  نقلا عن محمد بن أحمد صالح، 6
 :الإرھاب للامم المتحدة ونصت على وتمویل الأموالمن القانون النموذجي لغسیل  )6المادة ( 7

 الجرائم عائدات غسل تجریم
 وتدابیر تشریعیة تدابیر من یلزم قد ما الداخلي، لقانونھا الأساسیة للمبادئ وفقا طرف، دولة لك تعتمد- 1

 :عمدا ترتكب عندما جنائیا التالیة الأفعال لتجریم أخرى
 غیر المصدر تمویھأو  إخفاء بغرض جرائم، عائدات بأنھا العلم مع نقلھا،أو  الممتلكات تحویل،  1) 'أ(

 الإفلات على منھ تأتت الذي الأصلي الجرم ارتكاب في ضالع شخص أي مساعدةأو  الممتلكات لتلك المشروع
 لفعلتھ؛ القانونیة العواقب من

 أو حرآتھاأو  فیھا التصرف یفیةأو ك مكانھاأو  مصدرھاأو  للممتلكات الحقیقیة الطبیعة تمویھأو  إخفاء ، 2'
 جرائم؛ عائدات بأنھا العلم مع بھا، المتعلقة الحقوقأو  ملكیتھا

 :القانوني لنظامھا الأساسیة بالمفاھیم ورھنا) ب(
 جرائم؛ عائدات بأنھا تلقیھا، وقت العلم، مع استخدامھاأو  حیازتھاأو  الممتلكات ،اكتساب 1'
 ارتكابھا، على التآمرأو  التواطؤأو  المادة، ھذه في علیھا المنصوص الجرائم من أي ارتكاب في ،المشاركة 2'

، القانون بالنسخة العربیة متاح على الموقع الالكتروني التالي : .بشأنھ المشورة وإسداء وتسھیلھ ذلك على والتحریض والمساعدة ارتكابھا ومحاولة
sa/AntiMoney/AntiDocuments-http://www.sama.gov.sa/ar ) 22/6/2018تاریخ اخر زیارة(	

 كل من قام باحد الافعال الاتیة :  الأموالیعد مرتكبا لجریمة غسل نصت على أنھ " 11
أو تمویھ مصدرھا غیر المشروع أو كان علیھ ان یعلم انھا مستحصلات جریمة لغرض اخفاء أو استبدالھا من شخص یعلم أو نقلھا أو  الأموالاولاً: تحویل 

 .لیة أو الافلات من المسؤلیة عنھاارتكاب الجریمة الاصأو من ساھم في ارتكابھا أو مرتكب الجریمة الاصلیة أو مساعدة مرتكبھا 
أو كان علیھ الحقوق المتعلقة بھا من شخص یعلم أو ملكیتھا  أو انتقالھا أو فیھا أو طریقة التصرف احالتھا تھا أو مكانھا أو الأموال أو تمویھ حقیقخفاء ثانیاً إ

 ن یعلم انھا مستحصلات من جریمة .أ
	یمة .ت تلقیھا انھا مستحصلات جركان علیھ ان یعلم وقأو استخدامھا من شخص یعلم أو حیازتھا أو  الأموالتساب ثالثا : اك
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تfاع الأسلوب الحصرñ في اومن ثم ?*ون  ،من أن تكون أموالا قذرة الأموالیهدف إلى حما?ة مصدر  الأموال

الناتجة  الأموالغیر مبرر، لأنه بذلك ?*ون قد میز في المعاقfة على غسیل  الأموالمصدر التي هي الجرائم 

المصدر غیر المشروع إذا أتى من جرائم أخرX مستحدثة fعد ذñ من جرائم معینة ولا ?عاقب على نفس المال 

 صدور القانون .

*ان الفعل  ما ذاإشرع العراقي في تحدیده للمع?ار الذñ ?عتمد عل?ه لمعرفة منهج المأو ومما ?میز مسلك 

الشخص الذñ ñ علم أعلم ال مع?اربدءاً  اعتمد فهو ،ل أموال?ش*ل جرòمة غسأو ?عد المرتكب من قبل الشخص 

ن أñ أ .غیر المشروع الأموالfمصدر هذه استخدامها أو اكتسابها أو نقلها أو ح?ازتها أو  الأموال?قوم بتحوòل 

د لم ?قف عند هذا الحد بل شدً  نهألا إمتحصلات جرòمة، أو هي من مردودات  الأموالن هذه fأ?*ون عالما 

من  الأموالن هذه ?*ون في موقف ?فترض ف?ه العلم fأ نأذ ?*في إ الأفعال؛?قوم بهذه  منأو على مرتكب 

من?ة الأ ولعله *ان مدفوعا fالظروف ،لعراقيوهذا الموقف ینفرد fه المشرع ا مردودات جرòمة.أو مستحصلات 

نه اعتمد مع?ار الرجل لذا نجد أ ه،غیر المستقرة التي ?مر بها العراق في هذه المرحلة الخطرة من تارòخ

هي من مردودات  الأموالن هذه ، وافترض أن الشخص ?*ون أح?انا في موقف ?فترض fه العلم fأالحرòص

ولابد من  .موال، و?عد فعله جرòمة غسل أل?ةو نه ?*ون معرضا للمسؤ وfالتالي فإ ،نشا™ غیر مشروعأو جرòمة 

التي ینتج عنها المردود المالي  لجرòمة الأصل?ة *نا?ة عن الجرòمةالإشارة هنا إلى أن المشرع اعتمد مصطلح ا

 موال. المذ*ورة والتي تكوًن جرòمة غسل أفعال المحددة في المادة ، والذñ بدوره یتم غسله عبر الأغیر المشروع

، موال للأغسلاً الافعال التي تش*ل أو  الأموالخذه fالمفهوم الواسع لجرòمة غسل عراقي fأوحسنا فعل المشرع ال

؛ أñ الجرòمة ن یتم تحدید *ل الجرائم التي ینتج عنها المردود المالي غیر المشروعأن من الصعوfة fم*ان إذ أ

والاقتصاد?ة غیر المستقرة وضاع الس?اس?ة التجارòة وتعقدها خاصة في ضوء الأنظرا لازد?اد العمل?ات  ،صل?ةالأ

 ñاندثرت نها  ، أوأعاد إلى الح?اة جرائم *ان *ل الظن أصلاَ أ نه استحداث جرائم لم تكن موجودةنتج عوالذ

ضفاء الصفة استخدام الوسائل الالكترون?ة في إعن شیوع استخدام الشf*ة العن*بوت?ة ومن ثم فضلاً  وانتهت،

 .9غیر المشروعة  الأموالوع?ة على المشر 

																																																													
 ابسط من ویعتبر الخارج الى بتھریب الأموالعلى أن ھناك أسالیب عدة یلجأ الیھا غاسلوا الأموال لإضفاء الصفة الشرعیة على أموالھم اذ یقومون  9

 حساب في أو وضعھا ھناك، وبیعھا أو الطائرات اوالشاحنات الحدود عبر المشروعة غیر الأموال تھریب یتم اذ الأموال، غاسلوا یعتمدھا التي الاسالیب
اخر. مباركي دلیلة ، غسیل الأموال ، اطروحة دكتوراه ، جامعة الحاج خضر ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة  حساب الى نقلھا ثم المصارف أحد في جار

لمالي وغسل الأموال ، بدون ذكر . مناھل مصطفى ود. افتخار محمد الرفیعي ، دور المصارف لمواجھة عملیات الاحتیال ا26، ص2007،الجزائر ، 
 وھمیة شركات تأسیس الى الأموال غاسلوا الصوریة اذ یعمدأو  الوھمیة الشركات ان یلجأوا الى انشاءأو  الوسائل من . وغیرھا5، ص2008مكان الطبع ، 

 بین ھمیةو قضائیة منازعات باختلاق یقوموا أنأو . النشاطات من غیرھاأو  استیرادأو  شراءأو  بیع من فعلي نشاط أي الواقع في تمارس ان دون أي
 دولة في مصرفي حساب الى الشركتین احدى لحساببھ  المحكوم المبلغ تحویل یتم القضائي الحكم یصدر نأ وبعد ، قبلھم من انشاءھما تم وھمیتین شركتین
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المشرع العراقي قد جانب الصواب بتشدده في مع?ارافتراض العلم fمصدر  نأخر نرX آمن جانب  أننالا إ 

الذñ تعامل نه *ان ?فترض في الشخص أن یتم التوصل إلى أذ من الصعوfة fم*ان ؛ إغیر المشروعة الأموال

الكامنة لنوا?ا ها ور¥ما ?ستلزم ذلك الخوض في اfمصدر  ن ?*ون عالماً غیر المشروعة أ الأموالو حاز أو اكتسب أ

 . في النفس الfشرòة

صحاب أالعمل?ة التي ?قوم بها " نهfأ الأموالف غسل رً ن نعأم*اننا بإ الأموالومن خلال استقراءنا لمفهوم غسل 

علیها fطرق غیر مشروعة  ?حصلون التي  الأموالfقصد تغییر صفة  صل?ة)الجرòمة الأ(العمل غیر المشروع 

بوسائل مشروعة بهدف إخفاء خرX أوسائل نقد?ة أو إلى أش*ال أخرX من الأصول أñ  موال مشروعة،ألى إ

 ."المصادرة من السلطات الح*وم?ةالتحقی° أو ، من دون وجود مخاطر االمصادر المتأت?ة منه

 

 

 

																																																																																																																																																																																																										
 الطریقة ھذه وتتضمن الوھمیة والصفقات المزورة القوائمباعداد ان یقوموا أو .6مصدر سابق ، ص مناھل مصطفى ود. افتخار محمد الرفیعي ،اخرى. 

 فعلیة لعملیات الحقیقیة الاسعار زیادةأو  تضخیم الى الأموال غاسلوا یعمد ولكن حقیقیة فواتیر تكون قدأو  وھمیة لصفقات مزیفة مالیة اوفواتیر قوائم اعداد
 المسافرین، بطاقات باصدار الكبرى المصارف اذ تقوم ؛المسافرین صكوك. ناھیك عن اعتماد 97مصدر سابق ، ص رمزي نجیب القشقوش ، . حقیقیةأو 
 ، 2003 ،2ط ، عمان ، والتوزیع للنشر المناھج دار ، المصرفیة العملیات ادارة ، النداوي وھیب خالد لزبائنھا. بتسویقھا الاخرى المصارف بقیة تقوم ثم

 لرقابة المصارف ھذه خضوع عدم ظل في خاصة  الانترنیت بنوك . وكذلك فانھ بواسطة 154سلیمان ، مصدر سابق ، صعبد الفتاح  . 365ص
 في تالانترن عبر البنوك ھذه استخدام انتشر لقد ، الواقع على لھا مادي وجود لعدم نتیجة والضرائب التجاریة بالمصارف المتعلقة والقوانین التشریعات
 الأموال بنقل یقومون اذ معھ یتعامل الذي بالمصرف تبالانترن الاتصالأو  التحویل بعملیات الأموال غاسلواأو  العملاء یقوم اذ والتجاریة ةالمالی العلملیات

أو  المتعامل اسم عن الكشف وعدم التامة السریة ظل في الأموال غسل في الالكترونیة المصرفیة الخدمات من الاستفادة ثم ومن الدول عبر خرلآ حساب من
 للبنوك القانوني النظام ، محمد الرزاق عبد ذكري. د.  الفواتیر ودفع للاموال الالكتروني كالتحویل الدمج ومرحلة التوظیف مرحلة في وخاصة ، ھویتھ

 .  ومابعدھا 22ص ، 2010 ، الجدیدة الجامعة دار ، الافاق_  التحدیات_ المزایا ، الالكترونیة
 ، 21العدد ، میسان جامعة القانون، كلیھ ، الكوفة مجلة )مقارنة قانونیة دراسة( مواجھتھا وطرق الأموال غسیل في المصارف دور یحیى، ناطق عمر  

 العدد الاقتصادیة، للعلوم بغداد  كلیة مجلة ، الأموال غسیل وعملیات البنوك ، ھذلول مشھور.ود سعید وموسى الحاج ابو ایمن .ود سلامة نعیم. د. 253ص
، دار الثقافة للنشر والتوزیع ، عمان ،  الأموالفي مكافحة غسیل سعیفان ، تحلیل وتقیم دور البنوك ،.د. محمد محمود .357ص ،2012 ، والثلاثون  الثالث
 في اموالھ بایداع ھاموال غسل یرید منأو  الزبون یقوم اذ ، الأموالدور كبیر في عملیة غسل  الائتمان بطاقاتن لوفي الوقت نفسھ فإ.  49، ص 2008

 وممدوح الجنبھي منیر. التجاریة المنشآت معأو  الآلي الصرف منافذ عبر بھا التعامل من تمكنھ التي البطاقة باصدار المصرف یقوم  ثم ومن المصرف
 الأموال لغسل كاسلوب الالكترونیة النقود استخدام یتم اذ الحال وكذلك. 241ص ، 2005 ، الاسكندریة ، الجامعي الفكر دار ، الالكترونیة البنوك الجنبھي

 یتم الكترونیة وحدات الى بتحویلھا البنك ویقوم الكترونیة لنقود اصداره مقابل المصارف احد في المشروعة غیر اموالھم بایداع الأموال غاسلوا یقوم حیث
 من مایعادلھا یقبض التعاملات نھایة في ثم ومن للزبون، الشخصي الكمبیوتر ذاكرة في تخزینھا ویتم) سیدي على( أو تخزن الذكي الكارت على شحنھا
 سعید وموسى الحاج ابو ایمن.ود سلامة نعیم. د عوائق ودون بحریة الأموال لتحویل الالكترونیة النقود استخدام یعني وھذا المطلوبة، وبالعملة النقود

 ، الجامعیة المطبوعات دار ، مقارنة دراسة ، الأموال غسیل مكافحة في الوجیز ، عرفة الوھاب عبد السید. 358ص ، سابق مصدر ، ھذلول مشھور.ود
 ، بغداد جامعة ، ماجستیر رسالة ، المصرفیة الائتمان بطاقة ، جواد باقر حسام المصرفیة الائتمان بطاقات عن وللمزید. 28ص ،2005 ، الاسكندریة

ونوادي القمار والتعامل بالاوراق المالیة والایداع والتحویل ، وانشاء شركات  الوھمیةوھناك وسائل اخرى منھا القروض  ، ومابعدھا  1ص ، 2000
 جامعة ، ماجستیر رسالة ، الأموال غسیل عن الاردنیة البنوك مسؤولیة ، القضاة عبدالله عوض التأمین والتعاملات النقدیة الصغیرة وشركات الصیرفة .

 العربیة النھضة دار ، 1ط ،) قانونیة دراسة( المعنویة للاشخاص الجنائیة المسؤولیة ، كامل سید شریف .58ص ، 2010 ، الحقوق كلیة ، الاوسط الشرق
 كلیة ، النھرین جامعة ، ماجستیر رسالة ، مقارنة دراسة ، الأموال غسیل مكافحة في المصارف التزامات ، داغر اسكندر زینب . 1997 ، القاھرة ،

 ، الاردن ، عمان وائل ،دار1ط ،) القانونیة والطبیعة العام المدلول( الأموال غسل جریمة ، قطیشات وایناس الفاعوري، اروى .33ص ، 2010 ، الحقوق
 الریاض ، العكیبان مكتبة ،1ط ،) والاقتصادیة والنظامیة الاجتماعیة لجوانبھا دولیة نظرة( الأموال غسل جریمة ، العمري محمد بن أحمد. 83ص ،2002

 .285ص ،2000 ،
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 المطلب الثاني

 الأموالل غس محل مفهوم

غیر المشروعة المتأت?ة  الأموالالمتحصلات، أñ أو العائدات ñ أل غسالو?قصد fه المحل الذñ یرد عل?ه 

والذñ ، الأموالحدX عمل?ات غسیل  لإصل?ة والتي تكون محلاالجرòمة الأ غیر مfاشر منأو fطرò° مfاشر 

من القانون  والتي ) 1من المادة ( سادساً  الفقرة:في " متحصلات الجرòمةأطل° علیها المشرع العراقي تسم?ة "

حدX الجرائم اب إكجزئ?اَ من ارتأو غیر مfاشرة *ل?ا أو المتحصلة fصورة مfاشرة أو الناتجة  الأموال"رفها fانها عً 

 .رادة المشرع والذñ یختلف من تشرòع لآخرإوهذا المحل قد یتسع وقد ?ضی° حسب . 10صل?ة )الأ

  الأموالض ?ح*ام قانون تبیالخاضعة لأ -الأمواللا - المؤسساتلى تحدید سfة للمشرع اللبناني فإنه لجأ إفfالن

وهي ؤسسات المال?ة التي تتعامل بها الم الأموال هو الأموالن محل غسل ومنه ?فهم أ .11) منه 4في المادة (

یجار التموòلي والاستثمار الجماعي تعاطى الوساطة المال?ة وشر*ات الإمؤسسات الصرافة والشر*ات التي ت

فعة حلي وأحجار *رòمة السلع ذات الق?مة المرتوشر*ات التامین وشر*ات تروòج و¥ناء و¥?ع العقارات وتجار 

 .وذهب وتحف فن?ة وآثارق?مة

الذñ ?*ون المال نواع لمحل fش*ل تفصیلي ودقی° محاولاً أن یلم f*افة أنه قد حدد اما fالنسfة للمشرع العراقي فإأ

أو صول بـ "الأوحدده ° عل?ه متحصلات الجرòمة طل) والذñ أ1من المادة ( خامسامحلا للغسل  في الفقرة: 

الأوراق المال?ة والص*وك جنب?ة و *انت *العملة الوطن?ة والعملة الأñ وسیلة علیها fأ الممتلكات التي یتم الحصول

حجار الكرòمة والسلع و*ل ذñ الرقم?ة والمعادن النف?سة والأأو *ان ش*لها fما فیها الالكترون?ة  ?اً والمحررات أ

ر¥اح سواء أكانت من فوائد وأ الأموال كتى من تلیتأ ، وماقوق المتعلقة بهاول والحمنقأو ق?مة مال?ة من عقار 

غراض هذا القانون بب?ان ینشر في الجرòدة ?قررها المجلس لأ الأموالخر من ، وأñ نوع آداخل العراق أم خارجه

وfطاقات الخصم ?ضا أالائتمان  fطاقاتن *لمة المحررات الواردة في المادة المذ*ورة، تشمل أ. على الرسم?ة)

 "و*ل ذñ ق?مة من منقول"ن عfارة إخرX فأ، ومن ناح?ة وخطاfات الضمانمین التأیداع ووثائ° لإوشهادات ا

ن من هذه المادة أونستخلص  .م جماع?ةأفرد?ة *انت  ؛المحاف∏ المال?ةو  الشر*اتحصص في رأس مال التشمل 

 وراق التجارòة فضلاً الأ كوراق المال?ة و*ذللأجنب?ة والأل?شمل النقود الوطن?ة واالمشرع قد وسع من مفهوم المال 
																																																													

	.لعراقي من جرائم الجنایات والجنحسابعا من المادة نفسھا بانھا (كل جریمة في القانون ا :صلیة في الفقرةوعرًف المشرع العراقي الجریمة الأ 10
 مؤسسات سیما لا الفردیة، المؤسسات فیھا بما 3/9/1956 بتاریخ الصادر المصارف سریة لقانون الخاضعة غیر المؤسسات على: الرابعة المادة 11

 وبیع وبناء ترویج وشركات التأمین وشركات الجماعي الاستثمار وھیئات التمویلي الإیجار وشركات المالیة الوساطة تتعاطى التي والشركات الصرافة
 فیمتھا تفوق التي بالعملیات خاصة سجلات تمسك أن ،)قدیمة آثار فنیة، تحف ذھب، كریمة، أحجار حلى،(  المرتفعة القیمة ذات السلع وتجار العقارات

	.القانون ھذا من الخامسة المادة أحكام إلى استناداً  سیضعھ الذي النظام في لبنان مصرف یحدده الذي المبلغ
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 ،الالكترون?ةأو التقلید?ة  ان نوعها والمحررات*?اً ت الجارòة والاستثمارات المال?ة أنواعها والحساfاعن الودائع fأ

ولم  ،الخام ومشتقاتها موادال*ذñ ق?مة من منقول وعقار  كرòمة والمعادن النف?سة والسلع و*لالحجار أ?ضا الأ وشمل

ن على ، إلا أنه لدینا ملاحظتاالأموالر¥اح والفوائد التي تنتجها هذه بل تعدX ذلك إلى الأ، ?قف عند هذا الحد

 : وهيهذه المادة 

لى ناح?ة أخرX لم ?شر إنه من إلا أك الالكتروني إلى الأوراق التجارòة الالكترون?ة *الش? المشرع شارأ: أ

في الوقت الحاضر لها دور *بیر هذه العملة ن ي حین أف ،تكوòن)یالتي تسمى (بالنقود و أ(النقود الالكترون?ة 

ن أ?ة و f*ل fساطة وسلاسة ود الأموالن یتم غسل م*ان عن طرòقها أاذ fالإ ؛الأموالفي عمل?ات غسل 

عطى أ  ن القانون وعلى الرغم من أ 12.نها لاتحتاج لفتح الحساب fاسم المالك لدX البنكخاصة أ ،تعقیدات

 ،لتقرòر وإضافة أموال أخرX لأغراض هذا القانون رهاب وتموòل الإ الأموالصلاح?ة لمجلس م*افحة غسل 

حلا لتكون م الأموالخر من آ ف fموجfه  نوعاً ضیñ ب?ان ?*تاfة fحثنا هذا لم ?صدر المجلس أنه لحد إلا أ

 . الأمواللغسل 

؛ إذ بإم*ان الأمواللغسل  ن تكون محلاً قوق الملك?ة الف*رòة والتي ?م*ن ألى حلم ?شر المشرع العراقي إ :ب

أو م دیوان شعر ان أ*روا?ة  ؛حقوق نشر *تابأو فلام إنتاج ألى شراء شر*ات أن ?عمدوا إ الأموال غاسلي

النقود  ) من القانون وتضاف عfارتا1( مادةمن ال لذلك نقترح أن یتم تعدیل الفقرة: خامساً، .مذ*رات وغیرها

التي  صول والممتلكات"الأتي: لى الفقرة المذ*ورة وتكون الفقرة fالش*ل الآإ لكترون?ة وحقوق الملك?ة الف*رòةالا

ñأf الالكترون?ة و......جنب?ة والعملة ت الأ*انت *العملة الوطن?ة والعملا وسیلة یتم الحصول علیها 

 لى نها?ة الفقرة." إ..الأموالومایتاتى من تلك  وحقوق الملك?ة الف*رòة

لى تحدید المقصود إ?ضا في المادة نفسها وفي البند: ثامنا أعمد اقي قد ن المشرع العر نرX أننا على أ

?فهم التي بدورها تتعامل بها هذه المؤسسات و  التي الأموالوحدد  ،غراض القانون fالمؤسسات المال?ة لأ

من  خامساً : ذ*رها في البندوهي لاتختلف عن التي  ،الأمواللغسل  ن تكون محلاً أ ان*مfالإنه ضمنا منها أ

عمال التي تحترف الق?ام لأنؤòد مسلك المشرع اللبناني  في تحدیده للمؤسسات وا نانأفضلاً عن ، )2المادة (

																																																													
 الإنترنت على البعض لبعضھم مالیة مبالغ بإرسال للمُستخدمین السماح ھي التشفیریة العُملات ھدف. cryptocurrncy تشفیریة عُملة عن عبارة بیتكوین 12

 العُملات تشترط لا. anonymity مجھولیتھ على المحافظة مع وھذا والتحویل الدفع عملیات لمُراقبة مركزیة سلطة إلى الحاجة دون للند الند شبكة عبر
 استخدامھ یتم ”عُنوان“ تولید مھمة یتولى استخدامھا في ترغب التي بالعُملة خاص تطبیق تنصیب ھو تحتاجھ ما فكل الحسابات، من نوع أي فتح التشفیریة
 من تقُنع أن إلى ستحتاج فإنك وعلیھ التطبیق، ھذا بتنصیب تقوم أن بمُجرد تشفیریة عملات أیة لدیك تظھر لن الحال بطبیعة. التحویلات واستقبال لإرسال
	.العُملات ھذه عبر دفع بعملیات القیام بمقدورك یصُبح أن قبل بحوزتھ، التي العُملات من بعضا یبیعكأو  یعُطیك بأن یملكھا

bitcoin.html-know-to-need-you-https://www.arageek.com/2014/07/11/everything7\32اخر زیارة  (تاریخ 
2018( 
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بها ودون وfالتالي تكون محلا للغسل  ،ح*ام القانون تكون خاضعة لأتتعامل بها والتي التي  الأموال بها لا

 .الأموالالتي تكون محلا لغسل  الأمواللى تحدید الحاجة إ

، "قانون بول برا?مرـ"لغائه للابد لنا من الإشارة إلى أن المشرع العراقي بإ ،حث الثانيالمfوقبل التعرض لموضوع 

ع الص?اغة مام وfالذات فى موضو الأ إلى، ?*ون قد خطا خطوة حسنة 2004 لسنة الأموالقانون م*افحة غسیل 

یثیر  ماإلا أن ، القانون الملغي تضمنهاالتي جنب?ة القانون?ة الغرfòة عن قانوننا الر*?*ة والمصطلحات الأ

هن غیر عمال والمذ*ر من ضمن الأ ذ إ ،عمالنهائ?ا عن هذه المصطلحات والأ لم یتخلالمشرع  اأالاهتمام 

 خر یتصرفالترتیب لشخص آأو التصرف " عمل )4، البند (د) ،رقم (تاسعاً : الفقرة) 1المال?ة وفي المادة (

معروف في العقد غیر أو  وهذا العمل "، الق?ام fعمل مماثل لصالح ترتیب قانونيأو  ،لصندوق ائتماني *وصي

 .وني"و*ذلك حال  المصطلح "ترتیب قان 13د fه القانون الإن*لیزñ،وòنفر  ،الواقعيأو نظامنا القانوني 

 

 

 

 

 

 

 

																																																													
 كلأو  بعض یحوّل الذي المكلِفّ قبل من ینُشأ والتوكیل. الآخر الطرف لمصلحة واحد طرف قبل من الأملاك إدارة بھا تتم التي العلاقة ویقصد بھ : 13

. الممتلكات قانون في لاختراعاتا أھم من وأصبحت الروم عھد منذ تطورت التوكیلات. موكلھ مصلحة أجل من بالأملاك یحتفظ والوكیل للوكیل، أملاكھ
 وربما. وفوائداھا ملكیتھ من بممتلكاتھ وتحكمھ القانونیة ملكیتھ وفاصلاً  الوصي إلى حقوقھاأو  حقوقھ من جزء لتحویل ائتمانیة بصنادیق ثروتھ المالك یضع

ً  الموصي كان إذا وفوائدھا بالاملاك للتحكمأو  الضرائب بسبب ذلك یحدث ً و متوفىأو  عاجزاً أو  غائبا  لتوضیح بالوصایا الائتمانیة الصنادیق وضع یتم غالبا
 وصایة، علیھا التي للملكیة القانونیة المشتركة الملكیة الوصي عطىیُ  .الآخرین المستفیدین إلىأو  الأطفال إلى ستلسم والممتلكات المبالغ من كم وتعریف

ض وقد. للمستفیدین الجید بالأداء مُلزم وھو  الأوصیاء. وصایة علیھا التي الملكیة من تسلمھا التي الأرباح كل یعید أن بد لا ولكن نفقاتھ، وتعاد الوصي یعُوَّ
 أجل من تكون التي الأعمال أفعال تعكس بأن الصلاحیات لھا المحاكم. الخاصة مصلحتھم أجل من یعملون ھم القانونیة العلاقة واجب یخالفون الذین

 ھناك یكون وقد. حكومي غطاء تحتأو  شركةأو  فرداً  یكون أن یمكن الوصي .الأخرى العقوبات وفرض أصحابھا إلى الأرباح وإعادة الخاصة المصلحة
 اتفاقیة وصایة عقد یتطلب ھذا القضائیة السلطات معظم في. علیھا الاتفاق تم التي للشروط خاضعة تكون الوصایة. مشارك وصي من أكثرأو  واحد وصي

	)2018ـ6ـ19اخر زیارة ( تاریخhttps://ar.talkingofmoney.com/fiduciary. انظر الموقع الالكتروني التالي : صكأو 
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 الم$حث الثاني

 الأموالل غس مIافحةطار إالالتزامات المفروضة على المصرف في 

 

المشبوهة والمتحصلة من الطرق غیر المشروعة إلى  الأموالإسهاماً *بیراً في تمرòر  تسهم ن المصارفأطالما 

غیر المشروعة عن مصادرها غیر  الأموالfعاد إلها الدور الfارز في  نفإوfالتالي  ،الاقتصاد وعبر آل?ات عدیدة

ن المشرع فرض جملة التزامات على المصارف في معرض فإالمشروعة وإضفاء صفة المشروع?ة علیها، ولذلك 

 .لكي تقوم بدورها المرسوم لها من قبل المشرع fصدد م*افحة هذه العمل?ات الأموالل غسق?امها fم*افحة 

رهاب على البنك المر*زñ العراقي عبر الإوتموòل  الأمواللقى مهمة  م*افحة غسل أن المشرع العراقي قد إ

وم*تب م*افحة  ،رهابوتموòل الإ الأموالمجلس م*افحة غسل  :تش*یلین مهمین  یتم تاس?سهما في البنك وهما

كبر في عمل?ة م*افحة غسل الأن الثقل ومن ناح?ة أخرX فإ هذا من ناح?ة، ،رهابالإوتموòل  الأموالغسل 

ل?ة لم*افحة آنظم أو ن المشرع حدد أه?ك عن ار*زñ العراقي، نالمالم*تب المش*ل في البنك  على?قع  الأموال

ب التزامات عدة علیها ضمانا لم*افحة ومن ثم رتً  ،عبر تحدیده للجهات التي تتولى تنفیذ القانون  الأموالغسیل 

الذñ یؤسس في البنك المر*زñ العراقي وòتولى مهام عدة رتبها المشرع  والالأم، وهي م*تب غسیل الأموالغسل 

 ) منه،10( المؤسسات المال?ة والمهن غیر المال?ة في المادةونظم *ذلك ما یتعل° f ،) من القانون 9( في المادة

المصارف  لزامه المؤسسات المال?ة ومنهاإعن  فضلاً  ،) منه12وفرض جملة التزامات نص علیها في المادة (

لى فرض إضافة إ، منه) 14رهاب في المادة (الإوتموòل  الأموالدارñ خاص  لم*افحة غسل إfاستحداث تش*یل 

خرX على الجهات الرقاب?ة التي حددها في القانون وهي (وزارة التجارة ووزارة الصناعة والبنك المر*زñ أالتزامات 

منه ) 26خرX تحدد fقرار من مجلس الوزراء) وذلك في المادة (أ?ة جهة وأوراق المال?ة ودیوان التامین الأوهیئة 

أوجب تاس?س مجلس في البنك المر*زñ العراقي تحت  خیراً أو . منه) 26( ومنحها صلاح?ات عدة في المادة

ومنحه صلاح?ات ومهام فصًل فیها في  منه )5رهاب في المادة (الإوتموòل  الأموالتسم?ة مجلس م*افحة غسل 

 .ن القانون ) م7المادة (
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 المال?ةوأهم المؤسسات  ،شر المعاملات المال?ة لعملائهاوتfامؤسسات تقدم خدمات مال?ة  ن المؤسسات المال?ةإ

 هي البنوك لدورها فى تجم?ع المدخرات وعمل?ات الاستثمار، التى تساهم بدور *بیر فى تنش?d سوق المال نظراً 

ومن - وفرض المشرع العراقي والمشرع اللبناني على المؤسسات المال?ة .وصنادی° الاستثماروشر*ات التأمین

لضمان م*افحة عمل?ات غسیل ، الأموالالتي لها علاقة fم*افحة غسل جملة من الالتزامات  -المصارف ضمنها

أو غ fلاfالإوالالتزام  العمیلومن هذه الالتزامات التحرñ عن هو?ة . الذñ ?*ون محوره وملاذه المصارف الأموال

وف°  هذه الالتزامات ستكون محلاً للfحث في هذا المfحثو  أموال.نها غسل في أ?ة عمل?ة ?شتfه أخطارعن الإ

                                                                              :وعلى النحو الآتي مطلبین

 

 المطلب الاول

 14العمیلالالتزام $التحرM عن هوJة 

وهو مبدأ عدم التدخل في شؤون عملائه  هام ?ح*م تعامل المصرف مع ألقد استقر العرف المصرفي على مبد 

ل غسن استفحال ظاهرة ألا إ، عملائهعمال وأ مور أي ف ن یتدخلأن المصرف ل?س له ولا عل?ه أأñ  ؛العمیل

وfالتالي حل محله مبدأ آخر للتعامل  ،عملائهالى تغییر س?اساتها ومfادئها تجاه إدفعت fالمصارف  الأموال

لى ضرورة معرفة المصرف إنه ینصرف  فإما عن مفهوم هذا الالتزام وأ. "عمیلكعرف "ا المصرفي وهو مبدأ 

مع فقd لى التعامل إوfالنتیجة التوصل  خرX،أن *ان مستتراً وراء شخص?ة ما إو  ،لعمیلهاfالشخص?ة الحق?ق?ة 

، وòترتب على هذا الالتزام ق?ام المصرف معروفاً لدیهاأو معلوما *ون ?الذñ  المعنوñ أو الشخص الطب?عي 

 ،فتح حساب جار له العمیل*أن ?طلب  ؛عند الدخول في أñ تعامل مصرفيللعمیل fالتثبت من الهو?ة الحق?ق?ة 

ن أیودع ود?عة لدX المصرف، وòجب *ذلك أو خزانة حدید?ة  رن ?ستأجأ ?طلبو أ ا،مال? ?طلب تحو?لاأو 

عماله أ ?ة شبهة حول عدم مشروع?ة أممتلكاته وهل هناك أو مواله، وأطب?عة مصادر دخله عن ?ستعلم أو یتعرف 

   . 15م لاأل للاموال غسهناك عمل?ة  تذا *انإ مام، وصولاً للتأكد 

 

																																																													
أو یشرع بأي من الأعمال أي شخص یقوم رھاب العراقي العمیل بانھ (وتمویل الإ الأموالمن قانون مكافحة غسل  )1من المادة ( )22فت الفقرة (عرً  14

ة في التوقیع على المشارك-، .بحسابأو علاقة عمل أو فتح معاملة أو ترتیب  -: أعمال والمھن غیر المالیة المحددةحدى المؤسسات المالیة والاالتالیة مع إ
قة  السیطرة على علاأو جراء معاملة الاذن بإ -تزامات بموجب معاملة .دالأو حقوق أو تحویل حساب أو تخصیص  -حساب .جأو علاقة عمل أو معاملة 

 حساب .)أو عمل 
 . 80، ص2008، 33، عدد الأموال، مجلة دراسات قانونیة، بغدادسل حمزة فائق وھیب النداوي، الالتزام بالتقصي والإبلاغ بموجب مكافحة غ 15
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 :تيو*الآوسنتناول موقف التشرòع اللبناني والتشرòع العراقي من هذا الالتزام في فرعین 

 موقف التشرòع اللبناني  ول:الفرع الأ 

جراءات محددة بإن تقوم أتقد?م خدماتها المصرف?ة أو عمالها fأفرض المشرع اللبناني على المصارف عند ق?امها 

العمل?ة المصرف?ة أو و*ذلك تحدید هو?ة المستفید الفعلي من الخدمة  ،الذñ تتعامل معه العمیلللتحق° من هو?ة 

ن المشرع اللبناني ألا إ. 16للاموال  عمل?ات تتضمن غسلافي التور™ أو الق?ام  لافيلتأو  لتجنبالمزمع تقد?مها 

العمل?ات التي ?*ون فیها التحرñ واجfا أو لم یترك هذا الالتزام دون وضع ضواdf لتنفیذه بل حدد الحالات 

ق?مة العمل?ة،  fغض النظرعنفیها  خرX ?*ون التحرñ واجfاً أالتزاماً على البنك، وعمل?ات أو مفروضاً 

 : ف?ما یلي وسنوضحها

هذه العمل?ات نظمها وعالجها المشرع اللبناني : مفروضاً على المصرف التزاماً أو عمل?ات ?*ون التحرñ واجfا -1

 ،2001/ 18/5في  7818الصادر fالقرار رقم  الأموالفي نظام المراقfة المال?ة والمصرف?ة لم*افحة تبی?ض 

) من 3/1ت?ة:...) في المادة (الآولاس?ما في الحالات (... یراده عfارةبإوذلك  ،وحددها على سبیل المثال

 حساfام أ òاجار حساfا  ،?اً *ان نوعهأ ،فتح حساب العمیلفي حال طلب   فتح الحساfاتومنها ، 17القانون 

 ،19المصرفدارة إلا المدیر القائم على إصحابها أأñ الحساfات التي لا?عرف  ،حساfات مرقمةأو ، 18ائتمان?ا

ومن ثم تحدید هو?ة  ،الدائمین لعملائهن یتحق° من الهو?ة الحق?ق?ة ألمصرف من للابد فوغیرها من الحساfات 

ذا *ان إ وماالعراقي)  الأموالفي قانون غسیل  الحق?قي المستفید صاحب الح° الاقتصادñ (و?قابله مصطلح

شخاص الأمعنوñ، وذلك بخصوص  أوfاسم مستعار لشخص طب?عي أو عن طرò° الو*الة  العمیلتعامل 

على  العمیل?قصد بها المدفوعات النقد?ة التي ?قوم بها التي و  ،عمل?ات الصندوق و*ذلك ، المعرضین للشبهات

شراء و وشراء الص*وك المال?ة نقداً،  ،شراء المعادن الثمینةو  صرفها،و  ،الأموالیداع إوتشمل  ،شfاب?ك المصارف

. ففي هذه العمل?ات فرض المشرع اللبناني على 20أوامر التحوòل المدفوعة نقداً وغیرهاو  ش?*ات المسافرòن،

																																																													
الأموال صاحب أو مالك –صاحب الحق الاقتصادي ھو :أ أو اللبناني ویقصد بالمستفید الفعلي  الأموالأ وب) من قانون مكافحة تبییض \5المادة (( 16

الشخص المھاجر نما تجري عملیات على شبابیك المصرف نیابة عنھ في مقابل مبالغ نقدیة ككل شخص لاحساب لھ وإ -المودعة في حساب شخص آخر .ب
المستفید الفعلي من أو قتصادي في ھذه الحال المھاجر صاحب الحق الا، وموالھ الى بلده ولكن باسم شقیقھ لعدم وجود حساب باسمھ الذي یقوم بتحویل أ

، 2001، تجارب عربیة واجنبیة ، اتحاد المصارف العربیة ،  الأموالالعملیة المصرفیة وشقیقھ صاحب الحق القانوني .د. احمد سفر ، المصارف وتبییض 
	.73ص
حسابات ولاسیما لجھة تحدید صاحب الحق لمؤسسات المالیة كل فیما یخصھا ان تعتمد اجراءات واضحة لفتح النص المادة (على المصارف وا 17

	الاقتصادي وان تتحقق من ھویة عملائھا الدائمیین والعابرین والمقیمین وغیر المقیمین..)
أو  أو معنوي یدعى المنشئبانھ (عقد یولي بموجبھ شخص طبیعي  عقد الائتمان 1996) لعام 520قم () من قانون العقود الائتمانیة ر3عرًفت المادة ( 18

 ) ال منقولة تدعى الذمة الائتمانیةاموأو حق الادارة والتصرف لاجل محدد بحقوق -یدعى المؤتمن صاحب الحق القانوني حب الحق الاقتصادي شخصا صا
 .1956سریة المصارف اللبنانیة لعام  ) من قانون3المادة ( 19
 النظام من) 2\3( المادة 		20
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ذا مازادت ق?متها عن عشرة إوصاحب الح° الاقتصادñ من عمل?ة الصندوق  العمیلالمصرف التحق° من هو?ة 

برام إعمل?ات أو عمل?ات التسلیف خرX *أخرX و*ذلك حالات أ?ة عملة أما?عادلها من أو أمرò*ي دولار آلاف 

 . 21خزائن حدید?ةأو یجار لصنادی° إعقود 

غض النظر عن ق?مة العمل?ة، وهي  fالتزاماً مفروضاً على البنك أو التحرñ فیها واجfا  عمل?ات ?*ون  -2

وسواء *ان محلها  أكثر،أو خرX أ?ة عملة fأما?عادلها أو العمل?ات  التي تكون ق?متها أقل من عشرة آلاف دولار 

والعمل?ات التي تثیر الشك لدX الموظف المختص في المصرف  ،حساfات متعددة لشخص واحدأو حساب واحد 

 .  22موالللأل سنها تنطوñ على محاولة لغأفي 

نه حدد نطاق هذا الالتزام من ناح?ة أا الالتزام ذنه ?لاح∏ على المشرع اللبناني في معرض معالجته لهأعلى 

سواء *ان العمیل تهم الحق?ق?ة وfالتالي شمل fه االذین یجب التحرñ عنهم ومن ثم التحق° من هو?شخاض الأ

العملاء م من أالذین لدیهم تعاملات ساfقة مع المصرف  العملاءكان من أوسواء  ا،معنو?أو  اطب?ع? اشخص

العرضیین الذین یتعاملون مع المصرف fش*ل غیر  الز¥ائنم من أ ،توفر للبنك معلومات عنهمتالجدد الذین لا

غیر أو من المق?مین العمیل وسواء *ان  ،?كشالعرضي) لصرف مبلغ  العمیل( مfاشر*أن یراجع المستفید

 المق?مین في لبنان.

عادة وإ لزم المصارف بتكرار أذ إ ،المشرع اللبناني توسع في فرض هذا الالتزام من ناح?ة الزمان نفضلاًعن أ

صحاب الحساfات المفتوحة قبل نفاذ القانون لأصاحب الح° الاقتصادñ أو  للعمیلالتحرñ عن الهو?ة الحق?ق?ة 

هو?ة أو جراء التحرf ñش*ل دورñ في حالة حدوث تغییرات لاحقة في هوòته بإلزمها أنه أفضلاً عن ، ?ضاً أ

أو ، العمیلعلومات المقدمة ساfقاً  من ذا ما حدث وظهر شك في صحة المإأو  ،صاحب الح° الاقتصادñ فیها

ضافة على نموذج إأو تعدیل أو جراء تغییر إالخدمة المصرف?ة، و*ذلك عند أو من المستفید الفعلي من العمل?ة 

 .23المعتمد لدX المصارف العمیلمعرفة 

لیها ونظمها fش*ل ?*فل التوصل لمعرفة إن المشرع اللبناني تطرق فإ العمیلجراءات التحرñ عن هو?ة إما أ 

*ان تعامله عن طرò° و*یل أو  امعنو?أو  اطب?ع? اشخص العمیلذا *ان إالحق?قي وهي تختلف ف?ما  العمیلهو?ة 

 تي:جراءات لمعرفة هو?ة صاحب الح° الاقتصادñ فیها وهي *الآإو*ذلك حدد  ،عن طرò° المراسلةأو 

																																																													
 المادة نفسھا من النظام 21
	المادة نفسھا من النظام  22
	) من النظام 7المادة( 23
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ن من ?قوم fأن یتأكد أعلى المصرف  ،شخصاً طب?ع?اً  العمیلذا *ان إ: العمیلجراءات التحرñ عن هو?ة إ-1

ن یتأكد من هوòته أومن ثم على الموظف المختص  ،fالعمل?ة المصرف?ة هو نفسه من تقدم للمصرف شخص?اً 

فضلاً عن  ،خرX أñ وث?قة رسم?ة أأو قامة جازة الإإأو جواز سفر أو *أن تكون fطاقة الهو?ة  ،ñ وث?قة *انتfأ

ن ?قوم بنسخ أقامته ومهنته ومعلومات عن وضعه المالي، على إالكامل وعنوانه وم*ان  العمیلوجوب *تاfة اسم 

شخصاً   العمیلذا *ان إ، أما  24خرX الأوالمعلومات  العمیلالوثائ° التي اعتمد علیها في التعرف على هو?ة 

ممثله أو ئ° من شهادة التأس?س والمفوض الموقع ن ?طلب مستندات ووثاأفعلى الموظف المختص ،  معنو?اً 

ن أ*انت العمل?ة المصرف?ة تتم عن طرò° و*یل  فعلى المصرف ذا أما إ. 25القانوني وتقد?م هو?ات *ل منهم

ن أوراق االمتعلقة بهو?ة الو*یل و*ذلك المو*ل، تخوفاً من الأصل?ة من الو*الة فضلاً عن الأبراز النسخة إ?طلب 

صیل الأخفاء اسم وشخص?ة إللاموال عن طرò°  الو*یل من قبل المو*ل في عمل?ة تش*ل غس?لایتم استغلال 

 . 26ظهار اسم وشخص?ة الو*یل فقd وإ 

*?ف?ة تحدید هو?ة صاحب أñ  جراءات التحرñ عن هو?ة صاحب الح° الاقتصادñ في العمل?ة المصرف?ةإ -2

ñحأو  دل?لا العمیل?طلب من ن أوجب المشرع اللبناني على المصرف أ: الح° الاقتصادòتب ف?ه  اخط? اتصر*?

قامته إñ ذ*ر اسمه وشهرته وم*ان أبرامها إبدقة اسم صاحب الح° الاقتصادñ في العمل?ة المصرف?ة المزمع 

أو یل دلوعلى المصرف الاحتفاπ بهذا ال .اسم المؤسسة ومقرها الرئ?سأو ومهنته ومعلومات عن مر*زه المالي، 

هناك حالتان فقd فحالات تحدید هو?ة صاحب الح° الاقتصادñ ما بخصوص أ. 27سجلاته الخاصةالمستند في 

فرض المشرع اللبناني فیهما على المصرف الق?ام fالتحق° من هو?ة صاحب الح° الاقتصادñ في العمل?ة 

الثان?ة ا ن صاحب الح° الاقتصادñ في العمل?ة،طرف ثالث، أمأ العمیلإذا صرح  :ولىالأ 28:المصرف?ة وهما

ولغرض مساعدة المصرف فقد . ل?س هو صاحب الح° الاقتصادñ العمیلن في أإذا شك المصرف  ما فهي

مثال ذلك  ؛ل?س هو صاحب الح° الاقتصادñ العمیلن fأوضع المشرع حالات ?قوم الشك معها لدX المصرف 

ول?ست هناك  و*یل،أو لي وس?d ماأو ñ ل?س fمحام أ ،لشخص غیر مهني العمیلحالة منح الو*الة من قبل 

الخدمة المصرف?ة المزمع الق?ام أو ن تكون ق?مة العمل?ة ومثل أ .والو*یل تبرر تو*یله العمیلمن علاقة تر¥d بین 

																																																													
 النظام من)أ\1\3\3(المادة 24
	النظام من)ب\1\3\3(المادة 25
 النظام من )ج\1\3\3(المادة 26
	من النظام  د)1\3\3المادة( 27
	) من النظام 4المادة ( 28
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معروفاً للموظف المختص في  للعمیلالمر*ز المالي  ?*ون  نو*أ ،للعمیلبها لاتتناسب مع الوضع المالي 

 .29العمیلمور أخرX استدعت انتfاه المصرف من خلال تعامله مع أأو ن تحدث  ظروف *أو المصرف. 

  موقف المشرع العراقي :الفرع الثاني

والضواdf الرقاب?ة للمصارف والمؤسسات المال?ة غیر المصرف?ة  الأموالانون م*افحة غسل ق استناداَ إلى

 التحرñ عن هو?ة العمیلمصرف ن على الفإ ،2016رهاب لعام وتموòل الإ الأموالصوص م*افحة غسل خب

  :وف° الإجراءات الآت?ة

  30(مبدأ اعرف عمیلك) العمیلجراءات التحرñ عن هو?ة إ 

، 31والمستفید الحق?قي ،التعرف والتحق° من هو?ة العمیلیجب  :اطب?ع? اذا اكان العمیل شخصإ -أ

في وهذه الوثائ° وضحتها الضواdf  ب?انات من مصادر موثوقة ومستقلة،أو عن طرò° وثائ° 

لحصول على وا ،33فهم الغرض وطب?عة علاقة العمل یجب و*ذلك  .32) من القانون 1المادة (

 سماءالحصول على أو  ،fالتعامل على الحساب وجنس?اتهمشخاص المصرح لهم أسماء و¥?انات الأ

 و?ةأهل?ة والاحتفاf πصورة من المستندات الدالة وعناوòن الممثلین القانونیین للأشخاص عد?مي الأ

ة للتأكد من المستفید الحق?قي من ?جراءات الكافاتخاذ الإو  ،خرX یراها المصرف ضرورòةوثائ° أ

، إضافة إلى أ?ة ب?انات صل?ة المقدمةوعلى المصرف الاطلاع على المستندات الأ .الحساب

 . 34ضرورòةیراها المصرف  ،ي الضواdfولو لم تذ*ر ف ،خرX أ

 :ءات الآت?ةجرایجب اتخاذ الإ نها فإاعتfارòأو  امعنو? االعمیل شخص *ان ذاإ  -ب

																																																													
	النظام من) 5( المادة 29
	 2016) من الفصل الثاني من الضوابط الصادرة عن البنك المركزي الصادرة 1المادة ( تحت ھذه التسمیة في تمت الإشارة الى ھذا المبدأ 30
أو السیطرة الفعلیة على العمیل أو المستفید الحقیقي بانھ (ھو الشخص الطبیعي صاحب الملكیة  2016عرَفت الضوابط الصادرة عن البنك المركزي لعام  31

)  البند 9( رھاب عرف المستفید الحقیقي في المادةوتمویل الإ الأموالعلى الرغم من ان قانون مكافحة غسل و )أو وفقاً لإرادتھالذي تتم العملیة لمصلحتھ 
الشخص الطبیعي الذي تتم المعاملة أو غیر مباشرة على العمیل أو (الرابع عشر) بانھ (ھو الشخص الطبیعي الذي یمتلك اویمارس  سیطرة نھائیة مباشرة 

 ار التعاریف الواردة في القانون،ترتیب قانوني) ولانرى ایة فائدة من تكرأو الذي یمارس سیطرة فعلیة نھائیة على شخص معنوي  نیابة عنھ كذلك الشخص
والعمیل العابروالمصرف  الأموالاذ عرف ایضا  مصطلح  ؛على ان ھذا النھج من البنك المركزي العراقي قد تكرر في اكثر من موضع في الضوابط

	ولانعلم ما الفایدة من تكرار التعاریف التي سبق وان حددھا المشرع العراقي في القانون. )   10و9و8و5و3ستمرة في البند  (قة المالصوري والعلا
تكون ن صورة من جواز السفر بشرط افما بالنسبة لغیر العراقیین، أ جواز السفر والمستمسكات الاخرى.أو  ،وھي صورة من البطاقة الشخصیة، العائلیة 32

	ول و(الفقرة (أوب) من الضوابط.) من الفصل الأ1لدیھ اقامة ساریة المفعول. المادة (
 .) من القانون10ـ) من المادة (الفقرات (أ الى ھ 33
	.) من الضوابط1، والفقرات (أ الى ك) من المادة () من القانون10( المادة   34
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1-  °òي واسمه ة و*?انه القانونتة لطب?عثبتثائ° المالو و فاء الب?انات ?استالتعرف عل?ه عن طر

شخاص المفوضین fالتعامل على الحساب وموطنه وتكوòنه المالي وأوجه نشاطه، و¥?انات الأ

 دارة.عضاء مجلس الإء وعناوòن المساهمین الرئ?سیین وأ سما، و*ذلك أتفو?ض رسميfموجب 

والسجل  ،وشهادة التأس?س ،صل من عقد التاس?سالمطالfة بتزوòده fصورة طب° الأ– 2

 ñن الشر*اءأواسم وعنوان و  ،التجارòالتوق?ع عن الشخص والمدراء الم سماء وعناوf فوضین

،ñخطي من العمیل یبین ف?ه هو?ة المستفید الحق?قي من  قرار، وإ ونموذج من توق?عاتهم المعنو

، إضافة إلى معلومات ووثائ° جراؤهاالح° الاقتصادñ للعمل?ة المراد إصاحب أو الحساب 

 . 35خرX أ

یجب ف ،م معنو?اَ ، سواء *ان العمیل شخصاَ طب?ع?ا أذا تعامل شخص مع مصرف fالو*الة عن العمیلأما إ

مع ضرورة  ،تخوòل قانوني معتمد من الجهات المتخصصة ة قانون?ة أومن وجود و*ال على المصرف التاكد

*یل لى ضرورة التعرف على هو?ة الو منه، fالإضافة غ صلبنسخة طب° الأأو الاحتفاf πالو*الة وfالتخوòل 

 أو اون الشخص طب?ع?*جراءات التعرف على العمیل المطfقة في حالة والمو*ل والتحق° منها طfقا لإ

 . 36امعنو?

من القانون  : ثان?االبند) 10المادة ( فياتخاذ تدابیر العنا?ة الواجfة تجاه العملاء  على أن المشرع العراقي أوجب

بذل الجهد للتعرف " نهاfأوقد عرفتها الضواdf  ،"اعرف عمیلك"استكمالاً لمبدأ  )تدابیر تجاه عملاء المصرف(

طار علاقة إوالمستفید الحق?قي والتحق° منها والمتاfعة المتواصلة للعمل?ات التي تتم في  لى هو?ة العمیل،ع

المهن أو غیر المال?ة أو لى التعرف على طب?عة العلاقة المستقبل?ة بین المؤسسة المال?ة إضافة fالإ ،مستمرة

 37المعینة والعمیل والغرض منها).

خرX على المصرف *تدابیر العنا?ة الواجfة تجاه أتزامات ضافت الأن هذه الضواdf قد فإفي الوقت نفسه 

 : 38*ما ?أتي همها و?م*ن إجمال أ  العملاء

 .التأكد من هو?ة هذا العمیل وذوñ العلاقة ?ة علاقة مع العمیل مالم یتمأقامة عدم إ یجب على المصرف أـ

																																																													
. وكذلك اوجبت الضوابط التحري عن ھویة المنظمات / البند أ الى ق) من الضوابط 2الفقرة ( ،) من الفصل الأول1) من القانون والمادة (10المادة ( 35

	.) الفقرات (أ الى ك)1للربح، المادة ( غیر الھادفة
 ) من الضوابط. 1) من المادة (6البند ( 36
  2016 عام الصادرة الرقابیة الضوابط من) 7( الفقرة 37
 الضوابط .) من 1، المادة (الفصل الخامس 38
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òر بخصوص م*ان?ة رفع تقر حول الهو?ة عل?ه النظر في إ رضثfات مُ ب ـ إذا لم ?حصل المصرف على إ

 .المعاملات المشتfه بها إلى الم*تب

لاء وضاع القانون?ة للعموالأ ،نظمة خاصة للتعرف على الهو?ةلى أن الضواdf  ألزمت المصرف بوضع أع

 :39ت?ة لطب?ع?ة والمعنو?ة في الحالات الآشخاص اوالمستفیدین الحق?قیین من الأ

 . لاقة عمل مستمرة عند فتح الحساب أو¥دء التعاملقامة ععند إ -أ

  .المستفید الحق?قيأو الحساب مع العمیل أو ن التعامل في حالة ظهور ش*وك fشأ -ب

) 12ق?متها ( ذا تجاوزتت العرض?ة والتي تبدو متراfطة ف?ما بینها إ?ة عمل?ة من العمل?اعند الق?ام fأ -ت

 خرX. ملیون دینار عراقي أوما?عادلها fالعملات الأ

أو ) ملیون دینار عراقي 12جراء عمل?ات عرض?ة fش*ل تحو?لات برق?ة تزòد ق?متها على (في حالة إ -ث

 .تحوòلجراء نفسه على المستفیدین من ال. و?طب° الإما?عادلها

 . اشتfاه fحدوث عمل?ة غسل أموالأو عند وجود شك  -ج

 أنواع أو درجات:و?م*ن تقس?م التدابیر التي ألزم المشرع البنوك fاتfاعها إلى 

ة وتشدید المراقfة وذلك وجب المشرع على المصرف اتخاذ تدابیر العنا?ة المشددأ تدابیر العنا?ة المشددة: -1

جراءات مشددة على ، ووضع إرهابتموòل الإأو  الأموالدراك درجة *بیرة من مخاطر غسل في حالة إ

 .40اطر العال?ة الفئات ذات المخ

مخاطر غسل  اظروف تكون فیه ذا *انت هناك?طب° المصرف تدابیر عنا?ة مfسطة إن ان أ*مfالإ تدابیر العنا?ة المfسطة: -2

) 1، والعمل?ة العارضة التي ?قل فیها حجم المعاملة عن (رات والهیئات والمؤسسات الح*وم?ةوهي الوزا ،منخفضة الأموال

) ملیون دینار 1ورة تحو?لات برق?ة تقل عن (معاملات عرض?ة لعمیل عارض في صأو  ،ما?عادلهاأو ملیون دینار عراقي 

 .41ما?عادلهاأو عراقي 

 .42المحددة تطب° على العملاء الذین لایتم التعامل معهم وجها لوجهتدابیر العنا?ة  -3

ءات العنا?ة اللازمة للتحق° من ار جإتمام إلى حالة مهمة وهي عدم تم*ن المصرف إاdf الضو أشارت  -4

التعامل أو قامة علاقة العمل إجراءات fعد الإن ?ستكمل أفللمصرف  ؛الحق?قيالمستفید أو هو?ة العمیل 

																																																													
	.) من الضوابط2) الفقرة (1لمادة (ا 39
 ) من الضوابط .2) الفقرة (2( المادة 40
	) من الضوابط 3( المادة 41
	) من الضوابط 2( المادة 42
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، أو أن تكون شfه رهاب منعدمةالإوتموòل  الأموالن تكون مخاطر غسل أ :وهما مهمینالمالي fشرطین 

سرع وقت مم*ن خلال مدة fأجراءات التحق° إن الس?طرة علیها fفاعل?ة واستكمال *fحیث ?م منعدمة

 سبوع واحد.أقصاها أ

 وهي: الأموالخرX فرضها المشرع على المصارف لها علاقة fغسل أ*ذلك فان هناك التزامات 

 الاحتفاπ بها.أو fاسماء وهم?ة أو عدم فتح حساب مجهول الهو?ة ـ 1

معنو?ة أو طب?ع?ة  كانوا اشخاصاً أسماء محظور التعامل معها سواء ألى المصرف من إالتقید fما ورد ـ 2

 .الأموالالدول?ة ذات العلاقة fغسل أو fحقهم قرارات من الجهات المحل?ة  والصادرة

سواء تمت  ،رهابإتموòل أو موال أنها تتضمن غسل أ في ?ة عمل?ة ?شتfهfأالمستفید أو  للعمیلفصاح الإعدم ـ 3

 لم تتم.أو 

 .عدم التعامل مع المصارف الصورòةـ 4

 .للمؤسسات المحظورة عالم?ا?ة مؤسسة تقدم خدماتها أعدم التعامل مع ـ 5

fأ Xالغا?ة منها  ،ن *لیهما حاول جهد الام*ان فرض التزاماتعد هذا العرض لموقف *ل من المشرعین نر

أ?اً *ان برامها معه المصرف?ة المزمع إأو المستفید الحق?قي من العمل?ة المال?ة أو التعرف عل هو?ة العمیل 

 . نت هناك شبهة غسل أموال من عدمهذا *اللتثبت ف?ما إ اقیودأو  ، ووضعا ضواdfمعنو?اً أو شخصاً طب?ع?اً 

 :وهي?ة fعد المقارنة تونثبت الملاحظات الآ

لها سند  سسات المال?ة ل?سصدرها البنك المر*زñ والمطfقة على المصارف والمؤ أن الضواdf التي أ  -1

نظمة داخل?ة أأو صدار تعل?مات إعطت للمحاف∏ صلاح?ة أ ) من القانون 56ن المادة (أ، ذلك نيقانو 

صدر ضواdf تحت تسم?ة أن المحاف∏ ألا إ، الأموالñ بخصوص م*افحة غسل ؛ ألتسهیل تنفیذ القانون 

، بخصوص الموضوع نفسه 2016الضواdf الرقاب?ة للمصارف وللمؤسسات المال?ة غیر المصرف?ة لسنة 

صدر نظام المراقfة المال?ة أñ هو من ن مصرف لبنان المر*ز أصرòحة للقانون. في حین  وهذه مخالفة

تسه?لاً لتنفیذ قانون  2001/ 18/5في  7818الصادر fالقرار رقم   الأموالوالمصرف?ة لم*افحة تبی?ض 

الطعن في أñ  ،وفقا للتشرòع العراقي أن fالإم*ان، و¥fساطة وهذا ?عني ،اللبناني الأموالم*افحة تبی?ض 

أو fعدم شرع?ة  وذلك ،مام المحاكمى حد سواء أالمؤسسات المال?ة علجراء تتخذه المصارف و*ذلك إ
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جلها شرع قانون مؤداه عدم تحقی° الغا?ة التي من أ ا، وهذاdf الصادرة عن البنك المر*زñ و قانون?ة الض

من  الأمواللغاسلي  ابل على الع*س س?*ون العراق بؤرة وملاذ ،رهابوتموòل الإ الأموالم*افحة غسل 

بد للمشرع العراقي من تلافیها fأسرع لا لعدم مشروع?ة الضواdfوهذه نتیجة خطیرة  وب،*ل حدب وص

  نفاً.ظام تحقق?ا للغا?ة التي وضحناها آصدارها fش*ل نلذلك نقترح إلغاء هذه الضواdf وإ  .وقت

ومن هذه الصلاح?ات  ) منه،7رهاب صلاح?ات محددة في المادة (الإمنح القانون مجلس م*افحة  -2

صدار ضواdf تتضمن حدود المfالغ النقد?ة والص*وك القابلة للتداول لغرض شمولها fمراقfة غسل إ

هذه الضواdf وحدد فیها حدود المfالغ النقد?ة لغرض  صداربإن محاف∏ البنك المر*زñ قام ألا إ، الأموال

امل مع العمیل نظمة خاصة للتعأومن ذلك وجوب ق?ام المصرف بتحدید  ،الأموالشمولها fمراقfة غسل 

ذا إ بینها ف?ما?ة عمل?ة من العمل?ات العرض?ة التي تبدو متراfطة fأالمستفید الحق?قي في حالة ق?امه أو 

جراء إخرX. و*ذلك في حالة الأما?عادلها fالعملات  وأ) ملیون دینار عراقي 12( تجاوزت ق?متها

و?طب°  .ما?عادلهاأو ن دینار عراقي ) ملیو 12عمل?ات عرض?ة fش*ل تحو?لات برق?ة تزòد ق?متها على (

ن مصرف أفي حین  .وفي هذا مخالفة صرòحة للقانون  جراء نفسه على المستفیدین من التحوòل.الإ

  ñة المال?ة والمصرف?ة لم*افحة تبی?ض ألبنان المر*زfالقرار رقم   الأموالصدر نظام المراقf الصادر

ت  فیها حدود وثب اللبناني  الأموالفحة تبی?ض تسه?لاً لتنفیذ قانون م*ا 2001/ 18/5في  7818

التي العلة ن أ . غیرونؤòد مسلك المشرع اللبناني هذا .الأموالجراءات مافحة غسل المfالغ المشموله بإ

ن الجهة التي تقوم بهذا أ ،الخدمةأو هم?ة تحدید الحدود للمfالغ النقد?ة محل التعامل المالي أ  فيتكمن 

لیها المشرع دون غیرها مهمة رسم س?اسات إ أو*لالجهة العل?ا التي ذاتها ن تكون هي أالتحدید لابد 

) من المادة 2لغاء الفقرة (إوfالتحدید  ها من الضواdfالغاءنقترح  لذلك .الأموالو¥رامج لم*افحة غسیل 

)1 dfش*ل نظام تنفیذا للمادة () من الفصل الخامس من الضواf عهاòمن القانون.56وتشر ( 

أو التي یبذلها المصرف في التحرñ عن هو?ة العمیل  القانون حدد التدابیر بتدابیرالعنا?ة الواجfة أن -3

ضافت أن الضواdf قد ألا إمنه،  ،) اولاً 10( وòبدو ذلك جل?اً في المادة، المستفید الحق?قي من العمل?ة

حددت الحالات التي ?فرض فیها على و  ،تدابیر العنا?ة المfسطةو لى هذه التدابیر تدابیر العنا?ة المشددة إ

التعل?مات أو ذ لایجوز للضواdf إ?ضا مخالفة قانون?ة أالمصرف اتfاع هذه التدابیر*ل على حدة. وهذه 

 ت التي فرضها وحددها القانون اتضی° من نطاق الالتزامأو ن توسع أدرة تسه?لاً لتنفیذ القانون االص

نجاح س?استه في ى املا مهما لغرض مساعدة المصرف علن وجود هذه التدابیر ?عد ععلى الرغم من أ
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) من 4( ) والمادة3) والمادة(2) الفقر(ة 2( . ولذلك نقترح الغاءالمادةالأموالم*افحة عمل?ات غسل 

dfش*ل نظام  تنفیذا للمادة ( 43الفصل الخامس من الضواf عهاòمن القانون .56وتشر ( 

 

 المطلب الثاني

 عن العملJات المشبوهةخطار $الإأو  $الإ$لاغالالتزام 

الحلقة المهمة في سبیل م*افحة غسل  ، فهوهاهم، بل ?*اد ?*ون أ من الالتزامات المهمة?عد هذا الالتزام 

 كfلاغها في حال الشا بدقة الجهات التي یتم إن التشرòع العراقي واللبناني حدد، ولذلك نرX أالأموال

أو العمیل الحالات التي تستدعي الشك في أو مؤشرات الو*ذلك حددا  ،موالها غسل أبوجود عمل?ة فی

هذا الالتزام موقف المشرعین العراقي واللبناني من وسنتناول  برامها مع المصرف.في العمل?ة المزمع إ

 :في فرعین *ما ?اتي

 ول: موقف المشرع اللبنانيالأالفرع 

fلاغ عن العمل?ات fالإعلى المصارف الق?ام - الأموالوجب المشرع اللبناني في قانون م*افحة تبی?ض أ 

آل?ة محددة وف° موال أتبی?ض  على تنطوñ أو *ونها تتضمن في أñ التي ?شتfه  ،المصرف?ة المشبوهة

 :في القانون *الآتي

ادة في المتحت تسم?ة هیئة التحقی° الخاصة  الأمواللم*افحة غسل  خاصاً  للبناني تش*?لاً شرع امنشا الأ

رئ?سة تتجلى في التحقی° في العمل?ات التي ?شتfه في أنها ل?ه مهام إ و*ل، وأ(السادسة) من القانون 

فور تلقیها أو من المصارف فور تلقیها المعلومات fالاجتماع "الهیئة"  وتقومموال. تش*ل جرائم غسل أ

ت، تتخذ "الهیئة" ضمن مهلة fعد تدقی° المعلوماو ، الأجنب?ةأو المعلومات من السلطات الرسم?ة اللبنان?ة 

الحساfات المشبوهة لمدة خمسة أ?ام قابلة للتجدید مرة أو ثلاثة أ?ام عمل، قراراً مؤقتاً بتجمید الحساب 

خلال و إذا اشتfه fأنه ناجم عن جرم تبی?ض أموال. أو ال مجهولاً یز لا  الأموالواحدة إذا *ان مصدر 

بواسطة من أو ما مfاشرة إالحساfات المشبوهة أو المهلة المذ*ورة تقوم "الهیئة" بتحق?قاتها fشأن الحساب 

من تعینه من بین أو بواسطة أمین السر لدیها أو المسؤولین المعنیین لدیها أو تنتدfه من أعضائها 

																																																													
 ومنھا القانون في ذاتھا أو التوضیحات تكرارالتعاریف الى احیانا الضوابط عمدت - 1 نثبت ملاحظات اخرى على الضوابط المذكورة وھي:وھنا  43

 .القانونیة الناحیة من جدید بشي یأت لم انھ مع التكرار، من ما الفائدة الحقیقي، ولانعلم والمستفید والأموال والمكتب بالقانون المقصود توضیح
 الفقرة في ذلك یتضحالارھاب، و وتمویل الأموال غسل مكافحة لقانون العراقي المركزي البنك عن الصادرة الضوابط في صریحة قانونیة مخالفة ھناك-2
 ان حین في الأموال، غسل بمكافحة المعنیین للموظفین ملائمة تدریب برامج ووضع رسم صلاحیة المصرف أعطت والتي الضوابط من)4( المادة من) أ(

 في ذاتھا المخالفة تكررت نفسھ السیاق وفي .منھ) خامسا( الفقرة) 7( بالمادة الارھاب وتمویل الأموال غسل مكافحة لمجلس الصلاحیة ھذه اوكل القانون
) 7(المادة  بموجب للمجلس الصلاحیة ھذه اوكل القانون ان حین في الأموال، غسل مخاطر وتقییم تحدید صلاحیة المصرف   منحت اذ ذاتھا، الضوابط

ً  الفقرة          الضوابط من )4( المادة( من) أ( الفقرة إلغاء نقترح ولذلك .منھ سادسا



39 تصدر عن  كلية القانون، جامعة عجمان - دولة الإمارات العربية المتحدة

	
	

ون أن ?عتد تجاهه fأح*ام القانون و?قوم *ل من هؤلاء fمهامه شر™ التقید fالسرòة ود ،مفوضي المراقfة

 المتعل° fسرòة المصارف. 3/9/1956الصادر بتارòخ 

للحساfات المشبوهة تصدر "الهیئة" قراراً أو ل التجمید المؤقت للحساب مهfعد إجراء التحق?قات وخلال و 

السرòة  وإما برفع ،غیر مشروع الأموالما بتحرòر هذا الحساب إذا لم یتبین لها أن مصدر إنهائ?اً 

وفي حال عدم إصدار الهیئة أñ  .ها ومواصلة تجمیدهابالحساfات المشتfه أو المصرف?ة عن الحساب 

ها في الفقرة الثان?ة أعلاه ?عتبر الحساب محرراً ح*ماً. ولا علیقرار fعد انقضاء المهلة *ما هو منصوص 

القضائ?ة fما في ذلك المراجعة و أتقبل قرارات "الهیئة" أñ طرò° من طرق المراجعة العاد?ة الإدارòة 

عند الموافقة على رفع السرòة المصرف?ة، على "الهیئة" أن ترسل نسخة طب° و  .لتجاوز حد السلطة

 ñشخص وإ الأصل عن قرارها النهائي المعلل إلى *ل من النائب العام التمییزf لى الهیئة المصرف?ة العل?ا

أو ما مfاشرة إوالى الجهة الخارج?ة المعن?ة  ،المعنيلى المصرف وإ  ،صحاب العلاقةألى وإ رئ?سها 

  .44بواسطة المرجع الذñ وردت المعلومات عن طرòقه

 

 شرع العراقيم: موقف الالفرع الثاني

ن العمل?ة fأfلاغ واضحة ومتسلسلة في حالة اشتfاه المصرف إل?ة آانون القلقد نظم المشرع العراقي في 

 :فيٍ  ل?ة تتلخصالآو  ،موالأاتمت فیها شبهة غسل  أوالتي ستتم 

مول الأfلاغ قسم م*افحة غسل بإفي الفروع التاfعة للمصرف أو  العاملین ف?هأو ق?ام المصرف  -1

-) من القانون، 14لى المادة (إیؤسس في *ل مصرف استنادا أو رهاب الذñ ?ش*ل الإوتموòل 

 م لم تتم.أموال سواء تمت للأ نها تتضمن غسلاأ في?ة عمل?ة ?شتfه fأأو  ،f45العمل?ة المشبوهة

رهاب الذñ ?ش*ل في البنك استنادا وم*افحة تموòل الإ الأموالfلاغ الفورñ لم*تب غسل الإیتم  -2

 جراءات التال?ة:الإ fأحد والذñ بدوره ?قوم ولا) من القانون fالعمل?ة المشبوهة،أ – 8لى المادة (إ

 fلاغات عن العمل?ات المشبوهة.الإتلقي  –أ 

على fلاغ الإن ?حصل من جهات أداء مهامه أوللم*تب في سبیل  .المعلوماتأو fلاغات الإتحلیل  –ب

 .جراء التحلیل خلال المدة التي ?حددهالإضاف?ة ?عدها مفیدة إ?ة معلومات أ

																																																													
 .من القانون) المادة (الثامنة 44
ً اموالاأو  نھا تتضمن جزئیالمشبوھة بانھا (أي عملیة یعتقد بأالعملیة ا ) من القانون1من المادة ( )عرًفت الفقرة (ثامن عشر 45  متحصلة من جریمة كلیا

 )     أصلیة
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?ام عمل في حال الخش?ة من تهرòب أ) 7العمل?ات مدة لاتزòد على (أو ?قاف تنفیذ العمل?ة المال?ة إ -ت

  ضرار fسیر التحلیل.الإأو حصلات المت

رهاب الإتموòل أو  الأموالسس معقولة للاشتfاه في عمل?ة غسل أfلاغات التي تقوم على الإحالة إ -ت

شعار الجهات ذات وإ  ،جراءات القانون?ة fشأنهاالإلى رئاسة الادعاء العام لاتخاذ إصل?ة أجرائم أو 

 العلاقة. 

في استكمال تدابیر  الإخفاقوهي في حالة  ،المصرف التقید بهاضافتها یجب على أخرX أوهناك حالة 

 شخصاً طب?ع?اً  ؛المستفید الحق?قي للعمیلأو ñ عندما یتعذر التحق° من هو?ة العمیل أ ،العنا?ة الواجfة

ñ تعامل مالي معه، وعند أمfاشرة أو عدم فتح حساب للعمیل  نه عل?هفإ ،م شخصاً معنو?اأ ان*

 . الأموالم*تب م*افحة غسل  خطارإالاقتضاء یتم 

في  الأموالفرض القانون التزاما ت مهمة وحیو?ة على المصرف في معرض سبیله لم*افحة غسل *ما  

 ) الفقرة (خامساً) منه وهي:12المادة (

سواء تمت هذه العمل?ة  ؛موالأنها تتضمن غسل أ?ة عمل?ة ?شتfه في fأfلاغ الم*تب بإلزام المصرف إ  -أ

 .م لم تتمأ

 وعلى وجه السرعة. ،تب fالمعلومات والمستندات التي ?طلبها*تزوòد الم -ب

 لى المحاكم والجهات المختصة عند طلبها.إتقد?م السجلات *افة  -ت

ñ وقت یتم الكشف ف?ه عن أfلاغ في للإل?ة فعالة آوجبت على المصرف وضع أن الضواdf قد فإ*ذلك  -ث

جراءات والإعداد الس?اسات إ على المصرف  توجبأ ذإ، الأموالاشتfاه في ارتfاطها fغسل  یوجد عمل?ة

لى م*تب غسیل إ -fغض النظر عن حجم العمل?ة- ?ع العمل?ات المشتfه بهامخطار عن جالإجل أمن 

 سانید المتعلقة fالعمل?ة.والأول?ات الأومرفقا fه  ،على وجه السرعة الأموال

ن الضواdf  فرضت على المسؤولین فإ الأموالة في عمل?ات غسل ?ن المصرف هو نقطة البداونظرا لأ

لى مسؤول إعلى وجه السرعة رفع تقرòر داخلي fالعمل?ة المشتfه بها علیهم و ، والموظفین داخل المصرف

ذا *انت ف?ما إ واتخاذ قرار التقرòر،وهو ?قوم بدوره fالنظر في في المصرف  الأموالقسم م*افحة غسل 

 . 46موال من عدمهشبهة غسل أ العمل?ة فیها

 :الملاحظات الآت?ةنثبت وfعد المقارنة بین التشرòعین  عرضنا ةفي نها?

																																																													
 .) من الفصل الثاني من الضوابط6) البند (3المادة ( 46
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من الطعن فیها أمام  الأمواللى تحصین القرارات الصادرة عن م*تب غسل إالعراقي لم یتطرق القانون  -1

لى تحصین القرارات عمد إن المشرع اللبناني في حین أ ،خرX المحاكم اومن الطعن فیها أمام جهات أ

دارñ ن هیئة التحقی° الخاصة من الطعن في قراراتها عن أñ طرò° من طرق الطعن الإالصادرة ع

ñ طرò° للالتفاف على ، وفي سبیل قطع أنه *ان لزاما على المشرع العراقي، ونرX أ47والقضائي

ن ینص fش*ل صرòح ، أحزاب الس?اس?ةترك مجال للمحسو¥?ة والرشاوñ وتأثیرات الأعدم أو القانون 

في البنك المر*زñ العراقي بخصوص  الأموالالقرارات الصادرة عن م*تب غسیل على تحصین 

  الأموالfقرار تجمید جاز الاعتراض والطعن أنه أ في حین، أموالبها غسل في أن العمل?ات المشتfه 

 تي:*ل الآتكون fالشلى القانون و أن تضاف مادة إ ونقترح ،48الأموالالمحل?ة المتحصلة من غسل 

رهاب والمتعلقة fالعمل?ات المشبوهه وتموòل الإ الأموالغسل م*افحة (تعد القرارات الصادرة عن م*تب 

 .)القضائي فیهاأو دارñ قطع?ة لایجوز الطعن الإ ،موالfغسل الأ

 ،نه ?عاب علیهاألا إ ن الضواdf الصادرة عن البنك المر*زñ تش*ل مخالفة للقانون،أعلى الرغم من  -2

 مخاطر اظروف تكون فیه وجدتذا إوجبت اعتماد تدابیر العنا?ة المfسطة أ نها، أخلافاً للمشرع اللبناني

و*أن واضعي الضواdf من ، وهي الوزارات والهیئات والمؤسسات الح*وم?ة، منخفضة الأموالغسل 

اء أنفسهم والتي الوزر خر غیر العراق ولاعلم لهم fالفساد الذñ طال الوزارات والمسؤولین بل *و*ب آ

قل?م إ و  ،خاصة في هذه المرحلة الخطیرة التي ?مر بها العراق عامة ،?ضاوصل صداها إلى الانترو¥ول أ

. دارñ والمالي في دوائر الدولة ومؤسساتهاالإصfحت من سماتها الفساد أوالتي  ،*وردستان fش*ل خاص

صحاب النفوذ من أممن هم أو ناس عادیین أمن  الأموالولكي لا?*ون العراق الملاذ الآمن لغاسلي 

 .من الضواdf) من الفصل الخامس 3الفقرة (أ) من المادة (لغاء نقترح إ -وهم *ثر-والسلطة في العراق 

 

 

 

 
																																																													

	.الأموال اللبنانيالثامنة) من قانون تبیض ) من المادة (3الفقرة ( 47
 .) اولاً من القانون17( المادة 48
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 الم$حث الثالث

 للقواعد العامة وفقاً  رIانهاوأ الأموالل غسالمدنJة عن  المصرفمسؤولJة 

fلاغ عن العمل?ات المصرف?ة fالإو*ذلك  ،التعاملات المصرف?ةلزم المصارف fمراقfة أن المشرع العراقي إ

ومن هنا ، الق?ام fالعمل?ة المال?ةأو  fعد فتح الحسابأو قبل االعملاء من  الأموالالمشبوهة التي ?قوم بها غاسلوا 

یتسبب في قد  نهفإموال عمل?ة التي ?شتfه بها fشبهة غسل أfلاغ عن الfالإوعند ق?امه من ناح?ة،  ،ن المصرففإ

رض ثfات مُ إالمصرف على  حصول ه في حالة عدم?قاف التعامل المصرفي معإfضرر نتیجة  العمیل إصاfة

یتضح عدم صحة الfلاغ قد وfعد ق?ام الم*تب fالتحقی°  من ثم ق?امه fالإfلاغ عنها إلى الم*تب.و  ،حول الهو?ة

صاfة العمیل فضلاً عن حالات أخرX یتصور معها إ عدم صحة المعلومات التي رفعها المصرف للم*تب،أو 

؟ العقد?ةأو عندئذ تتحق° مسؤولیته التقصیرòة . فهل عدم صحة الfلاغأو  المعلومات fضرر نتیجة عدم صحة

هذین سنfحث في ؟ و*یف عالج المشرع اللبناني والعراقي موضوع المسؤول?ة المدن?ة للمصرف في هذه الحالة

ما والعقد?ة للمصرف، أول للfحث في المسؤول?ة االتقصیرòة الأخصصنا المطلب  ،مطلبین في عینو الموض

 العراقي الأموالاللبناني وقانون غسل  الأموالالمسؤول?ة المدن?ة للمصرف وف° قانون تبی?ض الثاني فنتناول ف?ه 

 .*ما ?أتي

 الأولالمطلب 

 للمصرف المسؤولJة التقصیر,ة والعقدJة

ر*انها المتمثلة fالخطأ لكن لابد عندئذ من توفر أ، و رòةعقد?ة *انت أم تقصی قد تتحق° مسؤول?ة المصرف

 : ت?ة، وسنحاول أن نفصل في هذه الأر*ان في الفروع الآوالضرر والعلاقة السبب?ة بین الخطأ والضرر

 : الخطأالفرع الأول

 ،دراك وتمییزساب° ?صدر عن إخطأ *ر*ن في المسؤول?ة التقصیرòة، فقهاً وقضاءً، fأنه إخلال fالتزام ?عرف ال

، ?*ون الالتزام هذا هو بذل عنا?ة ودائماً  ،خرòنفرضه القانون على *ل فرد fعدم الإضرار fالآوهذا الالتزام ?

، و?قع انحراف في السلوك هيأو خرòن، ضرار fالآي اتخاذ الح?طة اللازمة لتجنب الإوالعنا?ة المقصودة هنا ه

ووفقاً للقواعد العامة  .قصر أوهمل fأن أ ضرار fالغیر ن یتعمد الإبل ودون أ ر،اضر هذا الانحراف إذا تعمد الإ
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،ñة فإن للخطأ ر*نان هما: التعدòدراكوالإ للمسؤول?ة التقصیر ، ñتمثل ر*ن التعدòفي ق?ام الشخص بتصرف و

الشخص fعمل القانون، والتصرف قد ?*ون إیجاب?اً وقد ?*ون سلب?اً، فمن الناح?ة الإیجاب?ة في حالة ق?ام  لا?قره

ن لا?قوم fعمل مادñ *أ، وقد ?*ون سلب?اً عل?ه التزامها عند ق?امه fالعمل مادñ وتجاوز الحدود التي *ان یجب

وهو ما?قال له رب الاسرة  ،لشخص المعتاد. والمع?ار المعتمد لضdf الخطأ هو مع?ار اق?ام fه*ان یجب ال

وجود  التمییز ر*ن في الخطأ ولاأو دراك ، ولأن الإدراكبخصوص الر*ن الثاني للخطأ فهو الإالحرòص. أما 

دراك . والإن تتقرر مسؤول?ة المجنون والصبي والمعتوه والس*ران ومن في ح*مهم، ولذلك لا?م*ن أللخطأ بدونه

 وهو عالم لما ینتج عنه من ضرر. تصرف یتمثل في ق?ام الشخص fال

التأخر في أو  تبها العقد fالذمةیتمثل fعدم تنفیذ الالتزامات التي یر إنه ما الخطأ *ر*ن في المسؤول?ة العقد?ة فوأ

حالات عدة . و?م*ن تصور الموظف المختصأو مدیره في عل?ه قد ?صدر خطأ من المصرف متمثلا ، تنفبیذها

 ،الأموالللالتزامات التي فرضها قانون غسل  عند تنفیذه من ?مثلهمأو ر من المصرف التقصیرñ الصاد للخطأ

 .ون الخطا عقد?اً ن ?*، و*ذلك یتصور أعدم بذل العنا?ة اللازمةأو  التقصیر وعدم الانتfاه،أو همال ومنها الإ

 : المصرف المدن?ةتقوم معه مسؤول?ة ن للعمیل و?م*ن أ رضر ر فیها حدوث الیتصو  الاتحهناك  على أن

 ،الأموالتقصیر المصرف في تبني س?اسة واضحة لتدرòب الموظفین العاملین في مجال م*افحة غسیل   -1

X م*تب  fلاغ غیر الصح?حمن جراء الإ الأموالالمالك المستفید من أو العمیل ومن ثم قد ?قع الضرر على 

 .وهنا تتح° مسؤولیته التقصیرòة الأموالغسل 

برام إن یتم أ، وقبل تحوòل ماليأو وراق مال?ة أأو یداع ود?عة نقود إأو فتح حساب جار له  یلالعم طلب -2

 والغرض والطب?عة المقصودة وخاصة عن مصدر المfالغ هخذ المعلومات المطلوfة منfأ?قوم المصرف  العقد معه

المرموقة أو وفقاً لمقالات منشورة في الصحف الرائجة  المصرف شتfاهولا .من الود?عةأو من طلب فتح الحساب 

ن التنظ?م أأو القصد منها تموòل الجرòمة أو الموجودات هي عائدات جرòمة أو  الأموالن fأ المعارضةأو 

 ن ?قوم الم*تبأ وfعد ،الأموالم*تب م*افحة غسل fلاغ إجرامي له سلطة التصرف فیها، ?قوم المصرف بالإ

، و?صاب العمیل ضح سلامتها من هذه الشبهةیت سلامة العمل?ة من الاشتfاه منللتأكد لتحلیل وا° یfالتحق

 .المالي، وهنا تتحق° مسؤولیته التقصیرòةخر التحوòل fضررمن جراء تأ



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 44

المسؤولية المدنية للمصرف غن غسل الأموال     -     د. سميرة عبدالله مصطفى

	
	

مشبوهة fشبهة غسل ن العمل?ة أفي حالة اعتقاده  الأموالfلاغ عن غسیل الإfلاغ م*تب بإالمصرف  ق?ام -3

نه fعد التحقی° والتحلیل إلا أ بناء على الإfلاغ المصرفي،العقد أو ?قاف تنفیذ العمل?ة الم*تب بإ، و?قوم موالأ

 .ب العمیل fضرر من جراء إ?قاف تنفیذ العمل?ة. وهنا تتحق° مسؤولیته العقد?ةو?صا ،یتضح ع*س ذلك

ن fأ الأمواللاغ م*تب غسیل fبإانتهاء العمل?ة المصرف?ة وتنفیذها، أو fعد انقضاء العقد  ،المصرف ق?ام  -4

نه یتضح عدم صحة ألا إ ،الأموالالمالك المستفید من أو لمصلحة الز¥ون  تم تنفیذهأو  تعاملا مشبوهاً قد حصل

 .49وهنا تتحق° مسؤولیته التقصیرòة  .تصور المصرف

ار ر ضلى الإإلغاء التعامل قد یؤدñ إن وأ ،غلب المتعاملین مع المصرف هم من فئة التجارأ ن أ وعلى افتراض

 .50سمعتهم التجارòةأو بهم وfمر*زهم المالي 

 الفرع الثاني: الضرر  

لا مسؤول?ة و ، طالب العمل?ة المال?ةأو في العمل?ة المال?ة  خرñ الطرف الآ، أfالضرر العمیلن ?صاب ألابد 

ñ صورة من fألق?ام المسؤول?ة صدور الخطأ  بدون الضرر وهو الذñ ?عطي الح° في التعو?ض، ومن ثم لا?*في

ن أن ینشأ عنه ضرر، والضرر الذñ ?ستوجب المساءلة عنه في المسؤول?ة التقصیرòة ?م*ن أبل لابد  ،صوره

بخلاف الضرر الذñ ?*ون موجfا للتعو?ض في ، معنو?اً  ضرران ?*ون أو*ذلك ?م*ن  ،?*ون ضرراً ماد?اً 

أو *ون ماد?ا، والضرر المادñ هو الضرر الذñ ?صیب الشخص في في ماله یجب ان ?ه نفإالمسؤول?ة العقد?ة 

ن الضرر المادñ هو الضرر فإخرX أوfعfارة  .في مصلحة مشروعة لهأو في ح° من حقوقه أو  في شخصه،

مور الأدبي الذñ ?صیب الشخص في الأوfع*سه الضرر ، الذñ ?صیب الشخص في ح° من حقوقه المال?ة

مر*زه الاجتماعي. أو عرضه أو عاطفته أو شعوره أو *أن ?صیfه في *رامته  الأدب?ة؛أو و?ة هم?ة المعنالأذات 

هناك شروطاً لابد منها لكي ?*ون  أنخرX هو الضرر الذñ ?صیب الشخص في ح° غیر مالي. على أوfعfارة 

																																																													
 ھناك اختلاف في الآراء حول تحقق اي من المسؤولیتین العقدیة ام التقصیریة في حال انتھاء العقد المبرم؟ 49
ً  المختص الموظف ھوو الغیر كون حالة في الغیر افعالأو  اخطاء عن المصرف مسؤولیة تقوم قد 50  مسؤولاَ  الاخیر ھذا یكون وبالتالي للمصرف، تابعا

 الموظف( الضرر یحدث من بین تبعیة علاقة وجود من لابد ولتحققھا، تابعھ اعمال عن المتبوع بمسؤولیة المسؤولیة ھذه وتسمى. تابعھ اعمال عن
 الرقابة تخولھ للمصرف فعلیة سلطة اي تابعھ، على للمتبوع سلطة وجود حالة في تتحقق التبعیة وھذه ،)المصرف( منھ التعویض یسأل من وبین) المختص

 كذلكو .والمتبوع التابع بین عقد عن تنشأ التبعیة حالات اغلب ان ، غیرالسلطة ھذه مصدر یھم ولا الیھ، الاوامر واصدار وتوجیھھ المختص الموظف على
 فانھ خطأ عنھ الصادر الفعل یكن لم اذا وبخلافھ تابعھ، من خطأ صدور بدون المتبوع مسؤولیة تتحقق كیف والا) الموظف( التابع، من خطأ صدور من لابد

 الدولة ان ، كمابعملھ قیامھ اثناء الموظف عن الخطأ صدور اشترط عن فضلا ایضاً، المصرف اي المتبوع على مسؤولیة لا ثم ومن مسؤولیتھ لاتتقرر
 بین تبعیة علاقة ھناككانت  وطالما ،المؤقتأو  الدائم العقد على عمالا ام موظفین أكانوا سواء لمصلحتھا یعملون الذین تصدرعن التي الاضرار عن تسأل

 المصرف مسؤولیة قیام تصور یمكن وعلیھ. وظیفتھم بمھام قیامھم اثناء عنھم تصدر التي الاضرار عن مسؤولا یكون المصرف فان والمصرف الشخص
 اثناء منھم صدر الخطأ ان وطالما والموظفین البنك بین یبرم عقد ھناك طالما تابعھ، اعمال عن المتبوع مسؤولیة قواعد الى استنادا موظفیھ اعمال عن

 نظریة في الوجیز ،البشیر طھ محمد ، د.البكري الباقي عبد ، د.الحكیم المجید عبد. د .الأموال غسل بخصوص البنك على المفروضة الالتزامات بتنفیذ قیامھم
	.435ص م،1980 ،العلمي والبحث العالي التعلیم وزارة ،العراقیة الجمھوریة ،الالتزام مصادر في 1ج ،العراقي المدني القانون في لتزامالا
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ن ?*ون قد وقع فعلاً، وهذا هو الضرر الحال، و*ذلك الضرر أñ أن ?*ون الضرر محققاً، أالتعو?ض واجfاً وهي 

 أما الضرر الاحتمالي فلا یجوز التعو?ض عنه. .جب التعو?ض عنهی?ضاً أالمؤ*د وقوعه في المستقبل فهو 

 تي:و*الآموال للأالمستفید المالك أو  العمیلش*ال للضرر الواقع على أم*ان تصور وfالإ

عدم  یترتب عل?ه تأجیل فتحه من قبل المصرف بناءً على اشتfاه خاطئ منه،أو  ñ عدم فتح الحساب الجار  -1

 ?فاء fالتزامه بدفع االمبلغ لدائنه.الإتم*نه من 

مما فوت عل?ه فرصة ) مال?ة ااوراقأو عدم قبول المصرف تقد?م العمل?ة المصرف?ة (ود?عة مجوهرات  -2

 طلب القرض fضمانها.أو استثمارها 

 ن اتضح عدم صحة الاشتfاه.أالمهن?ة fعد  العمیلسمعة لى إساءة الإ -3

خر في صرفها ومن لتألى اإمما أدX  ،تحوòلها الكترون?اً أو تصرòفها  العمیلطلب ?عدم تصرòفه للعملة التي  -4

 صابته fضرر من جراء ذلك.وإ ق?متها  إنفاصثم 

في م*ان تصور صورة أخرX للضرر تستوجب الfحث، وهي تحدث نتیجة لتور™ المصرف fالإ و*ذلك -5

و*ل أو قرضه المال أأو مواله في المصرف أودع أآخر،   عمیل*ان ?صاب fالضرر  ؛الأموالل غسعمل?ات 

لى سمعته  المهن?ة إساءة وهو الإ ،دبيأوراق المال?ة العائدة له، وهذا الضرر للأدارة محفظته على إالمصرف 

وقد ?*ون  ل اموال،غسf ñعمل?ات أموال غیر مشروعة fأنه تعامل مع مصرف مشبوه fالتعامل أل?ه إن ینسب fأ

في عن الاستمرار  عمیلخر المتعامل مع الالآن ?متنع الطرف fأهناك مجال لتحقق° الضرر المادñ، وذلك 

رفضه أو توقفه عن تحوòل المبلغ لحساfه الجارñ و أالتعامل fالحساب الجارñ المفتوح له من قبل المصرف 

م*ان بإهل نسأل في هذه الحالة ، و ن مصدره غیر مشروعأعلى اعتfار  العمیلللقرض المقدم له من قبل هذا 

 .لاحقاً  ن ?طلب التعو?ض من المصرف؟ وسنجیب عن ذلكأ العمیل

 الفرع الثالث: علاقة السبب?ة

ن ?*ون أذ لا?*في إ، أصاب العمیلالخطا و¥ین الضرر المادñ والمعنوñ الذñ علاقة السبب?ة بین لابد من وجود 

ن تتحق° علاقة السبب?ة بین أبل لابد من  وضرر، ،مثلاً fالموظف المختصمصادر من المصرف  هناك خطأ

ن ?*ون الخطأ هو وأ ،ن ?*ون الضرر الحاصل ناشئاً عن الخطأ الصادر عن المصرفfأوذلك  ،الخطأ والضرر

ضرر لم ?*ن سبfاً في عن المصرف بتعو?ض  المتضررن ?طالب أذ لا?م*ن إبب في حدوث الضرر، الس
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ذا انقطعت السبب?ة فلا مسؤول?ة على إوعل?ه  عن ر*ن الخطأ ور*ن الضرر، والسبب?ة تعد ر*ناً مستقلا حدوثه.

 . 51ف رالمص

ن ح*م أذ إ ،رتب ح*مها وهو التعو?ضر*ان المسؤول?ة التقصیرòة تقررت مسؤول?ة المصرف وتأذا توفرت إعل?ه 

وللمح*مة  ،ن ?*ون نقد?اً أصل في التعو?ض في هذه المسؤول?ة والأ ،المسؤول?ة التقصیرòة واحد وهو التعو?ض

دبي قد الأصیب fه، و*ذلك التعو?ض عن الضرر أجمالي ?عوض المضرور عن الضرر الذñ إن تح*م fمبلغ أ

ومؤدX  .ضرار في هذه الحالة ?*ون fالنقدالأن التعو?ض عن فإ?*ون نقد?اً. و*ذلك الحال في المسؤول?ة العقد?ة 

fلاغ و¥ین الانتظار لحین ورود جواب م*تب fالإالمصرف  نه قد ?حدث في الفترة التي تقع بین ق?امأذلك 

الاستمرار أو لى استئناف العقد إضافة fالإالنقد وهذا الضرر یتم تعو?ضه f، fضرر العمیلن ?صاب أfلاغ، الإ

 في تنفیذه في حالة وجود العقد.

، عمیلهصاب أم*ان تحق° مسؤول?ة المصرف المدن?ة من جانب المصرف عن الضرر الذñ فإن fالإوعل?ه 

و*ذلك ?*ون مسؤولا عن  ،العمل?ة المصرف?ةأو المال  غسل الأموال في نتیجة خطأ المصرف في تقدیره لشبهة

?حلهم محله في تنفیذ الالتزامات الملقاة على أو هم ب?ستعین أو شخاص الذین ?ستخدمهم الأالضرر الذñ ?حدثه 

أو لق?ام fالمهام fاالمدیر أو العاملین ف?ه أو لى موظف?ه إنه ?عهد إوفي حالة المصرف ف عاتقه fموجب القانون،

 العمیلبرمه مع أالخدمة المصرف?ة الذñ  أو عقد العمل?ة  التي ?فرضهاأو ل?ه الالتزامات التي فرضها القانون ع

مسؤول?ة المصرف fسسبب مسؤولیته التقصیرòة   همما تتحق° مع رضر العمیل fالف?صدر الخطأ عنهم و?صیب 

 عن خطأ الغیر من العاملین لد?ه. 

في حال تطبی° القواعد العامة في المسؤول?ة المدن?ة على المصرف في  القانون?ة والقضائ?ةالنتیجة هي ذه وه

صورة أو ، وهذا الخطا یتخذ ش*ل الأموالعند ق?امه بتنفیذ الالتزامات المقررة fقانون غسل حالة صدور خطأ منه 

 لعمیلا صاfةوإ ، موالعدم تدقی° المعلومات في حال اشتfاه الموظف f*ون العمل?ة مشبوهة fغسل أ وإهمال أ

																																																													
 : وھما صورتین في السببة تنقطع قد 51
 غیر أمران بھما والمقصود الفجائي والحادث القاھرة بالقوة یتمثل وكذلك السماویة بالافة یتمثل الأجنبي والسبب الضرر، فأحدث أجنبي سبب تدخل إذا -

المسؤولیة.  تحقق عدم وھو واحد أثرھما ان اي السببیة، علاقة تنقطع عندئذ الضرر حدوث في السبب وكانا وقعا وإذا الدفع، ممكني ولا الحصول متوقعي
 ً ً  الغیر خطأ یعد لكي یجب انھ الا المتضرر، وخطأ الغیر بفعل یتمثل وایضا ً  سببا  المسؤولیة تتحقق وبخلافھ المسؤول خطأ یستغرق ان السببة یقطع اجنبیا

ً  یعد فلكي المتضرر خطأ اما السببیة، ولاتنقطع ً  سببا  وخطأ المسؤول خطأ الخطآن؛ اشترك اذا اما المسؤول، خطأ المتضرر خطأ یستغرق ان لابد فانھ اجنبیا
 بینھما المسؤولیة وزعت والا خطئھ جسامة بنسبة المسؤول على حكم منھما كل خطأ جسامة مقدار تعیین امكن فاذا بینھم تتوزع المسؤولیة فإن المتضرر

  التساوي على
 یشترط حین في للخطأ مباشر غیر ضرر یكون انھ الا الضرر فیھا یحدث التي الحالة بھ والمقصود للخطأ مباشرة نتیجة الضرر یكن لم اذا-

 عبد، الحكیم المجید عبد. د .المسؤول لخطأ طبیعیة نتیجة كان اذا مباشراً  الضرر ویعد للخطأ، مباشرة نتیحة الضرر یكون ان المسؤولیة لتحقق
 .345المصدر السابق، ص، البشیر طھ محمد، البكري الباقي
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فاننا العراقي  الأمواللقانون غسل  ووفقاً  ،اللبناني الأموالتبی?ض لقانون وفقا ً و  .fضرر من جراء هذا الخطأ

  تیین:ي هذین الموضوعین في المطلبین الآسنfحث ف

 

 المطلب الثاني

 اللبناني الأموالالمسؤولJة المدنJة للمصرف وفقا لقانون تبیJض 

عضاء الهیئة والعاملین "یتمتع *ل من رئ?س وأ  أنه على الأموالمن قانون تبی?ض  نصت المادة الثان?ة عشرة

ح*ام هذا القانون fحیث لایجوز الادعاء على fالحصانة ضمن نطاق عملهم وفقا لأ المنتدبین من قبلهاأو لدیها 

 مه".جزائ?ة تتعل° fق?ام أñ منهم fمهاأو ?ة مسؤول?ة مدن?ة ملاحقتهم fأأو حدهم على أأو *لهم 

  :یتضح لنا من هذه المادة ما?أتي

ر في المدیأو لم یرتب المشرع اللبناني المسؤول?ة المدن?ة على المصرف متمثلا fالموظف العامل ف?ه  -1

أو من المصرف fلاغ الكاذب ضرر من جراء الإصاب العمیل أ ذا ما، وfالتالي إر*انهاحالة تحق° أ

ر من ادالخطأ الصوتحق°  التي تم إبرامها معه،أو برامها إلى أدلة عن العمل?ة المزمع إغیر المستند 

موال من انت العمل?ة بها شبهة غسل أذا *فة ما إمعر اله وتقصیره في التحرñ لهمالبنك والمتمثل في إ 

 . ، رغم تحق° *ل الشرو™ لم یرتب السؤول?ةفضلا عن تحق° علاقة السبب?ة بین الخطأ والضررعدمه 

سؤول?ة المدن?ة من الم ینغعفاء المبلّ ، وهو إ جدیداً  من ذلك بتقرòره ح*ماً fعد ذهب إلى أعلى الع*س  -2

وجود أو خر مثل حسن الن?ة لى أñ شر™ آعفاء ع، دون تعلی° الإر*انهاومنحهم الحصانة إن تحققت أ

الاfلاغ عنها مشتبهة fشبهة غسل  مبررات مقبولة للاشتfاه في *ون العمل?ة التي تمأو سfاب معقولة أ

  .أموال

ذ استfعد إ ،من المسؤول?ة من حیث الموضوعحمایته ن عفاء مالإلى التوسع من نطاق إ المشرع عمد  -3      

 .الأموالفي م*افحة غسل  ضمن نطاق عملهفي حالة ق?امه fالتبل?غ الجزائ?ة و غ المدن?ة مسؤول?ة المبلّ 

حمایته من المسؤول?ة من ناح?ة الأشخاص أ?ضا، إذ شمل fحمایته من نطاق لى التوسع إو*ذلك عمد  -4

ن فإعل?ه  .المنتدبین من قبلهاأو عضاء الهیئة والعاملین لدیها  من رئ?س وأ *لاوتحصینه القانوني 
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fلاغ من جراء الإ -ماد?اً ام معنو?اً  -ا?اً *ان نوع الضرر  -عابرام ا أدائم سواء -العمیل المتضرر 

نه ?عفى من المسؤول?ة فإ -حد العاملین ف?هأأو متمثلاً fالمدیر -الصادر من البنك غیر الصح?ح 

 .التقصیرòةأو بنوعیها العقد?ة 

، وfالتالي فإنه في حالة fحما?ة المشرع فإنه لم ?ح∏ ذا *ان المبلغ من غیر العاملین fالمصرفأما إ -5

ون مسؤولاً عن تعو?ض مسؤولیته تتحق° و?*ن ول?ة بنوعیها العقد?ة والتقصیرòة، فإر*ان المسؤ تحق° أ

 صاب عمیل المصرف طالما ثبت عدم صحة الfلاغ الصادر منه fح° العمیل.الضرر الذñ أ

 العراقي الأموال: المسؤول?ة المدن?ة للمصرف وفقاً لقانون غسل فرع الثانيال

*ل من قام انضfاط?اً أو ئ?ا لا?سال جزا" أن على رهابوتموòل الإ الأموالمن قانون غسل ) 48المادة (نصت 

ب?انات أو ?قدم معلومات أو ح*ام هذا القانون العمل?ات المشتfه بها الخاضعة لأ ñ منfحسن ن?ة fالإfلاغ عن أ

 نها غیر صح?حة)عنها ولو ثبت أ

 :لمادة ما?أتيا یتضح لنا من هذه

المتعلقة  صحة المعلوماتغ في حال ثبوت عدم المبلالمصرف لم یرتب المشرع المسؤول?ة الجزائ?ة على  -1

من  بل على الع*س من ذلك أعفى المبلغإذا *ان حسن الن?ة،  مواللعمل?ة المال?ة fشبهة غسل أfاشتfاه ا

 .الانضfاط?ةأو دارòة المسؤول?ة الجزائ?ة و*ذلك الإ

درا?ة المسؤل?ة الإوإعفائه من  القانون?ةشمول المبلغ fحمایته عدم مسؤول?ة المبلغ الجزائ?ة و لاشتر™ المشرع  -2

حسن الن?ة ن ، على أضرار fالعمیلأñ لا?قصد الإ ،أن ?*ون حسن الن?ة والجنائ?ة توفر ضاdf معین وهو

  .ء *امن في النفس ولا?م*ن التوصل إل?ه fسهولةها شيسوءو 

القانون والقول من ) 48لى مفهوم المخالفة من النص الوارد في المادة (م*ان الاستناد إهل fالإل ن نتساءولنا أ

ومن ثم یتضح fعد التحلیل والتحقی°  ،موالالمصرف المبلغ عن العمل?ة المشبوهة fشبهة غسل أ لزامجواز إب

أو في سمعته أو ذمته المال?ة في صاب عمیل البنك fالتعو?ض عن الضرر الذñ أ-سلامتها من هذه الشبهة 

خر المصرف في فتح تأالضرر في  أنواع من ?م*ن تصورنه أعلى ؟ اعتfاره التجارñ في السوق التجارòة

جراء إخر البنك في تأأو  ،تاخر في منحهأو طلب قرض ورفض طلfه أو  ،العمیلالذñ طلfه  ñ الحساب الجار 

هذه وفي  المصرف?ة على الرغم من سرòان العقد، ةالخدمأو تاخر في تنفیذ العمل?ة المصرف?ة أو  ،صرف العملة
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العمل?ة المصرف?ة تعد تجارòة fغض النظرعمن ?طلبها fاعتfار أو  ن العملأن الضرر مفترض طالما فإحوال الأ

  .عمال التجارòة على وجه الاحترافfالأن المصرف ?قوم أ

اعتfاره أو سمعته أو ذمته المال?ة  صاfه فيأالضررالذñ  المطالfة fالتعو?ض عن الآخرللعمیل وهل ?ح° 

 موال؟أل لغسعمل?ه أو fلاغ وتور™ المصرف fعمل?ات الإالتجارñ في حالة ثبوت صحة 

رت على تحقی° الغا?ة أث الأموالالمسؤول?ة المدن?ة للمصرف عن غسل ضوع مو وهل معالجة المشرع العراقي ل

في العراق أو العراق?ة  في المصارفأو القضاء علیها  الأمواللا وهي م*افحة غسل المرجوة من إصدار القانون أ

 ؟**ل

 ؟عمیل في حال ثبوت عدم صحة الfلاغضرار التي تصیب الومن یتحمل تfعة الأ

في إم*ان العمیل المتضررمن الfلاغ ، بلى مفهوم المخالفة للمادة المذ*ورةإ واستناداً  ولل الأالتساؤ بخصوص 

وfالتالي ق?ام التقصیرòة أو المسوؤل?ة العقد?ة ح*ام أ القضاء في حال تحق° لىاللجوء إ حال ثبوت عم صحته،

في أو  صابته في ذمته المال?ةالدعوX للمطالfة fالتعو?ض عن الأضرار التي أ ومن ثم رفع ،مسؤولیته المدن?ة

 .من غیر المصرفأو المصرف غ هو بلّ ذا *ان المfغض النظر عما إ ،معته واعتfاره التجارñ س

 م*انبإ، لمسؤول?ة التقصیرòة في حال تحق° أر*انهاح*ام ااستناداً إلى أ*ذلك نه ما fشأن التساؤل الثاني فإأ

ذمته المال?ة من جراء ثبوت صحة الfلاغ وثبوت تور™ أو خر الذñ تضررت سمعته التجارòة العمیل الآ

 أن ?طالب بتعو?ضه عن الأضرار الأدب?ة والماد?ة التي أصابته.-fعمل?ات فیها شبهة غسل أموال  المصرف

 الجزائ?ةمن المسؤول?ة ه ؤ إعفاو  ،ترتیب المسؤول?ة المدن?ة على المبلغلالغا?ة من توجه المشرع العراقي و 

واضحة ومبهمة فما هي الغا?ة من وراء مسلك المشرع العراق في ترتیب المسؤول?ة المدن?ة دون الجزائ?ة غیر 

خاصة وأنه ?حدث أح?انا ألا?قصد المبلغ ؟ fلاغ الصادر منهالمبلغ في حالة ثبوت عدم صحة الإ والادرارòة على

fلاغ الح?طة الواجfة لدX الإأو قصر في اتخاذ العنا?ة أو همل بل قد ?*ون حسن الن?ة إلا أنه أ  الإضرار fالعمیل

ثر ذلك على حجم لا یؤ م أث ؟لى العمیل المتضررعن دفع التعو?ض إ فمن ?*ون مسؤولاً  ،المشبوهةعن العمل?ة 

تعامل لا عنف حجام التجار وعملاء المصر لى ذلك إعیترتب  وهل ؟ة المبرمة مع المصرفالمعاملات المال?

 ؟هذه الحالة فيم تعو?ضهم ا لایتطالممعه 
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ن معالجة المشرع لمسؤول?ة المصرف ن الناح?ة القانون?ة نرX أفمالثالث؛  على التساؤل جاfةوهذا یجرنا للإ

عرض فرضه للالتزامات على المصرف حاول جاهدا في مذ ، إلم تكن موفقة الأموالالمدن?ة عن عمل?ات غسل 

موالهم وتغییر في غسل أ الأموالل?ه غاسلوا إ المحور الذñ ?ستندأو ن یبدأ من المصرف fاعتfاره المر*ز أ

نه في معرض ترتیب إلا أنه فات على المشرع أ ،رصدأو موال مشروعة دون رقاfة إلى أطب?عتها غیر المشروعة 

والجزائ?ة دون المسؤول?ة دارòة من المسؤول?ة الإحسن الن?ة المبلغ  عفىأ نه المدن?ة على المبلغ  فإالمسؤول?ة 

موضوعین مهمین وهما أو لة التبل?غ التي تعد م*ملة لمسألتین أ، وهذا ?ش*ل خطورة *بیرة على مسالمدن?ة

عدم صحة الfلاغ المقدم من قبله  ومسؤول?ة المصرف المدن?ة ف?ما لو ثبت ،المصرف بها لزمأالالتزامات التي 

فمن ?*ون مسؤولا عن  .ضرار fالعمیلفي حالة *ونه حسن الن?ة أñ لم ?*ن ?قصد الإ الأمواللم*تب غسل 

لى عدم التعامل مع العملاء إ ن هذه المعالجة سوف تدفع؟ وعل?ه نتوصل إلى أارر تعو?ضه عن هذه الاض

  على التجارة وحجم التعاملات المال?ة وحر*ة السوق fش*ل خاص. هذه النتیجة لها تاثیرأن شك  ولا ،المصرف

مه وفي إطار المسؤول?ة من عدñ العمیل غیر أضرار fالقصد الإأو مع?ار حسن الن?ة تطبی° ن عن أ فضلاً هذا 

سوف یدخلنا في تعقیدات والfحث في القصد  ،المختلفة fصورهوالتعدñ ?قتضي الfحث عن ر*ن الخطأ  المدن?ة

سfاب المعقولة ، لذلك نرX من الأفضل والأصح قانوناً أن نلجأ إلى مع?ار آخر وهو الأالمسؤول?ة المدن?ة

f*ون العمل?ة مشبوهة  سfاب معقولة للاشتfاه*انت هناك أذا تقدیرòة للتوصل ف?ما إح القضاء سلطة نوم ،للاشتfاه

وذلك على غرار  لى العمیل المتضرر،إعو?ض لزامه بدفع التولإ ،موال لق?ام مسؤولیته المدن?ةfشبهة غسل أ

تي: (لا?سأل مدن?اً الآ) من القانون وتكون fالش*ل 48ن یتم تعدیل المادة (أوعل?ه نقترح القوانین المقارنة. 

أو ح*ام هذا القانون العمل?ات المشتfه بها الخاضعة لأ من انضfاط?اً  *ل من قام fالإfلاغ عن أñأو أوجزائ?ا 

 .سfاب معقولة)ألى إfلاغه إذا *ان استناد المبلغ في إب?انات عنها ولو ثبت عدم صحته أو ت بتقد?م معلوما

ستند المصرف ا ذاالتي أصابت العمیل إ رضراتfعة الأمن یتحمل بخصوص  الأخیروللاجاfة على التساؤل 

المقارنة تعترف بنوع آخر من ن القوانین إ جاfة نقول؟ للإحسن الن?ة*ان أو سfاب معقولة في اfلاغه إلى أ المبلغ

ساس التزام أن فإوfالتالي ن المشرع العراقي لم ?عالج هذا الموضوع  إلا أ ،المسؤول?ة وهي المسؤول?ة الاجتماع?ة

fلاغ عن العمل?ات المشبوهة الإ من جراء  ثبوت عدم صحة العمیلضرار التي تصیب الدولة fالتعو?ض عن الأ

) 90التشرòع الفرنسي رقم ( وقد انفرد، 52هو المسؤول?ة الاجتماع?ةفي القوانین المقارنة موال، أfشبهة غسیل 

fلاغ عن صاfه ضرر من جراء الإأالذñ  العمیللزام الدولة بتعو?ض بإ 1998 والمعدل سنة 1990لسنة 
																																																													

 العملیات جراء المتضررین تعویض قانونوھناك أمثلھ على مسؤولیة الدولة الاجتماعیة بشأن التعویض عن الأضرار التي تصیب المتضررین ومنھا  52
	.2005) اسنة 33(المعدل) وكذلك قانون تعویض ضحایا الایدز رقم ( 2009 لسنة) 20( رقم الإرھابیة والعملیات العسكریة والأخطاء الحربیة
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?صل  من هذا التوجه من المشرع الفرنسي مؤداه تشج?ع *ل أنولاشك  ،فعل وحسناً  ،الأموالعمل?ات غسیل 

الفرنسي المشرع  أñولعله  ،ن یبلغ الجهات المختصة من غیر خوفلعلمه معلومات عن شبهة غسل أموال أ

ñ عمل?ة مشبوهة نظرا للر¥d غ عن ألاfوالمصلحة الوطن?ة التي تقتضي الإ من القومي*ان مح*وما fاعتfارات الأ

ن أ. لذلك نرX على حد سواء للدول ولمواطنیها fحا مخ?فارهاب التي fاتت شوجرòمة الإ الأموالبین جرòمة غسل 

?حذو المشرع العراقي حذو المشرع الفرنسي وòنص على هذا الح*م وòتقدم بهذا الح*م على التشرòعات العر¥?ة. 

تي: (تتولى الآ) من القانون وتكون fالش*ل 49لى القانون وتكون بتسلسل (إخرX إضافة مادة أوfالتالي نقترح 

لى م*تب غسیل إñ تعامل مشبوه أضرار التي تصیfه من جراء التبل?غ عن الأمتضرر عن الدولة تعو?ض ال

 سfاب معقولة) ألى في إfلاغه إذا *ان استناد المبلغ إلى الادعاء العام، في حالة ثبوت عدم صحته إأو  الأموال

ن ینضم أنقترح لذلك  ،لجهود المحل?ة مع الجهود الدول?ةافر اتتطلب تض الأموالن القضاء على مش*لة غسل إ

و*ذلك  ،الأموال) وذلك ضمانا لفعال?ة القانون في م*افحة عمل?ات غسیل Egmontلى مجموعة (إالعراق 

خاصة  ،وتfادلها تزوòده fالمعلومات المطلوfةو رهاب fغ?ة تطوòر القدرات الفن?ة لهذا الم*تب م*افحة تموòل الإ

والfضائع بین الدول وعبر الحدود أوعبر شf*ة  الأموالقال مام انتأزالة العوائ° وإ في ظل تحرòر التجارة 

طار إخاصة في  الأموالرصد ومتاfعة عمل?ات غسیل بو*ذلك تزوòد الم*تب fالسبل الكفیلة  ،الانترنیت

و*ذلك لابد من إصدار قانون  .الأمواللكترون?ة  من قبل غاسلي الاستخدام الكثیر للوسائل المصرف?ة وfالذات الإ

التي تكاد  الأموالقل?م *وردستان العراق وصولاً للقضاء على مش*لة غسل في إ الأموالنون م*افحة غسل نفاذ قاإ

 .الأموالوضمانا لوحدة المعالجة للمسؤول?ة المدن?ة للمصرف عن غسل  ،نحاء العراقفي جم?ع أتكون ظاهرة 
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 الخاتمة

 همها:أ لى جملة من الاستنتاجات والمقترحات ندرج إفي نها?ة fحثنا توصلنا 

 أولاً: الاستنتاجات:

للتعبیر عن ) بدلیل ذ*ره لعfارة (النشا™ غیر القانوني الأموالخذ المشرع العراقي fالمفهوم الواسع لغسل أ -1

لا انه في ، إالقانونيñ غیر أالعائد غیر المشروع أو المال أو فعال غیر المشروعة التي ینجم عنها المردود الأ

 الأموالالوقت نفسه لم ?شمل النقود الالكترون?ة وfالذات (البیتكوòن) *ما لم ?شمل حقوق الملك?ة الف*رòة fمفهوم 

 .الأموالالتي تكون محلا لجرòمة غسل 

مام المحاكم أها فیمن الطعن  الأمواللى تحصین القرارات الصادرة عن م*تب غسل إلم یتطرق القانون  -2

جاز الاعتراض والطعن أنه أالم*تب، في حین أو خرX غیر المصرف أمام جهات أها فین الطعن ومأ

 .الأموالالمحل?ة المتحصلة من غسل  الأموالقرار تجمید في ?ضاً أ

على المصرف متمثلا fالموظف  م عقد?ة،تقصیرòة *انت أ ؛تب المشرع اللبناني المسؤول?ة المدن?ةیر لم  -3

عفاء إ fعد من ذلك بتقرòره ح*ماً جدیداً وهو ألى إر*انها بل ذهب أالمدیر في حالة تحق° أو العامل ف?ه 

ودون ، وإن ثبت عدم صحة الإfلاغر*انها أن تحققت إمن المسؤول?ة المدن?ة ومنحهم الحصانة  ینالمبلغ

حما?ة f ?ح∏نه لم فإذا *ان المبلغ من غیر العاملین fالمصرف إما أñ شر™. أى لعفاء عالإتعلی° 

ر*ان المسؤول?ة بنوعیها العقد?ة والتقصیرòة، فان مسؤولیته تتحق° أنه في حالة تحق° فإوfالتالي  ،المشرع

 ñلاغ الصادر أو?*ون مسؤولاً عن تعو?ض الضرر الذfصاب عمیل المصرف طالما ثبت عدم صحة ال

 .منه fح° العمیل

نتوصل إلى أن المشرع ، العراقي الأموالقانون غسل  ) من48( لى مفهوم المخالفة للمادةاستناداً إ -4

أو م غیره في حال ثبوت عدم صحة الfلاغ المدن?ة على المبلغ مصرفاً *ان أ رتب  المسؤول?ةقي العرا

ه من ولم ?عف أموال،عن اشتfاه العمل?ة fشبهة غسل  الأمواللى م*تب غسل المعلومات المقدمة إ

أو ح*ام المسوؤل?ة العقد?ة ألى القضاء في حال تحق° إم*ان من تضرر اللجوء بإfالتالي و  ،المسؤول?ة

في سمعته واعتfاره أو صابته في ذمته المال?ة أضرار التي الأالتقصیرòة للمطالfة fالتعو?ض عن 

ثfات قصد في تعقیدات المسؤول?ة المدن?ة وإثfات الخطأ fصوره المختلفة وإ  وهذا یدخلنا ،التجارòین

 الضرر fالعمیل.
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في ذمته المال?ة من جراء ثبوت صحة الfلاغ أو خر الذñ تضررت سمعته التجارòة لعمیل الآاfام*ان  -5

أو لى اح*ام المسؤول?ة التقصیرòة، إ موال استناداً أعمل?ات مشبوهة fغسل في ثبوت تور™ المصرف حال 

التي  ارر ضعن الأ ن ?طلب تعو?ضهأ-ر*انها المسؤول?ة العقد?ة في حال تحق° أ ح*اماستناداً إلى أ

  .صابتهأ

fلاغ عن العمل?ات من جراء الإ العمیلضرار التي تصیب الأساس التزام الدولة fالتعو?ض عن أن أ -6

هو المسؤول?ة -أسfاب معقولة لى إ نه استندإلا أثبت عدم صحته  ثمموال، أالمشبوهة fشبهة غسیل 

من الfلاغ الصادر من العمیل المتضرر وfالإم*ان الأخذ بهذه المسؤول?ة لتعو?ض  ،الاجتماع?ة

 .ف?ما لو ثبت عدم صحته موال،f*ون العمل?ة مشبوهة fشبهة غسل أ المصرف

 

 المقترحات: ثانJاً 

حقوق الملك?ة "و "النقود الالكترون?ة" عfارتي وإضافة) من القانون 1تعدیل الفقرة (خامساً) من المادة ( -1

صول والممتلكات التي یتم الحصول علیها الأتي: (الآوتكون الفقرة fالش*ل  ،لى الفقرة المذ*ورةإ "الف*رòة

وحقوق الملك?ة الف*رòة  لكترون?ة و......الإجنب?ة والعملة الأ تñ وسیلة *انت *العملة الوطن?ة والعملاfأ

 لى نها?ة الفقرة).إ ..الأموالتى من تلك ومایتأ

 :ةت?الآ fالص?غةن تكون أونقترح  لى القانون إضافة مادة إ  -2

رهاب والمتعلقة fالعمل?ات المشبوهه قطع?ة لایجوز الإوتموòل  الأموالالقرارات الصادرة عن م*تب غسل  (تعد

 .ها)فیالقضائي أو دارñ الطعن الإ

  : تيالآتكون fالش*ل ل) من القانون 48تعدیل المادة ( -3

ح*ام لأمن العمل?ات المشتfه بها الخاضعة  أfñلاغ عن fالإانضfاط?اً  *ل من قام أو لا?سأل مدن?اً أوجزائ?ا (

إلى fلاغه إذا *ان استناد المبلغ في إب?انات عنها ولو ثبت عدم صحته أو بتقد?م معلومات أو هذا القانون 

ف المبلغ في حال تكون معالجة المشرع العراقي واضحة للمسؤول?ة المدن?ة للمصر وذلك لكي سfاب معقولة) أ

 .ضرار fالعمیلتعقیدات المسؤول?ة المدن?ة وإثfات الخطأ وقصد الإوالابتعاد عن fلاغ ثبوت عدم صحة الإ

 تي:) من القانون وتكون fالش*ل الآ49ون بتسلسل (لى القانون وتكمادة أخرX إ ضافةإ -4
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لى م*تب إñ تعامل مشبوه أعن  لتبل?غمن جراء اضرار التي تصیfه الأ(تتولى الدولة تعو?ض المتضرر عن  

سfاب إلى أ fلاغهفي إ ذا *ان استناد المبلغثبوت عدم صحته إلى الادعاء العام، في حالة إأو  موالالأغسیل 

fلاغ في حال انا لتعو?ض العمیل المتضرر من الإلمسؤول?ة الاجتماع?ة ضماح*ام أñ الاستناد إلى أ معقولة)

 ثبوت عدم صحته.

رهاب رقم وتموòل الإ الأموالنفاذ قانون م*افحة غسیل إقانون  قل?م *وردستان العراق،إن ?صدر برلمان أ  -5

 .الأموال، ضمانا لوحدة المعالجة بخصوص المسؤول?ة المدن?ة للمصرف عن غسل 2015) لسنة 39(
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 المصادر

 المصادر غیر الالكترونJة  -اولاً:

fغداد ،  ،الصfع والنشر الاهل?ة ، 1عر¥ي ، ™–ان*لیزñ  براه?م اسماعیل الوهب، القاموس القانوني ،إ د.-1

1963 . 

والاقتصاد?ة ) والنظام?ة (نظرة دول?ة لجوانبها الاجتماع?ة  الأموالأحمد بن محمد العمرñ ، جرòمة غسل -2

 . 2000، الرòاض،  العب?*ان، م*تfة  1™

 .2001اتحاد المصارف العر¥?ة  جنب?ة ،وأ، تجارب عر¥?ة  الأموالالمصارف وتبی?ض  د.أحمد سفر ، -3

 ، 1™ ( المدلول العام والطب?عة القانون?ة )، الأموالجرòمة غسل  أروX الفاعورñ وایناس قط?شات، -4

  . 2002دار وائل عمان / الاردن، 

دار المطبوعات الجامع?ة  ، دراسة مقارنة، الأموالالسید عبد الوهاب عرفة ، الوجیز في م*افحة غسیل  -5

 .2005، الاس*ندرòة، 

 .1ردن، ™الأدار الثقافة،  ، دراسة مقارنة ، الأموالfشة ، جرòمة غسل اأمجد سعود قط?فان الخر  -7

 . 2011(دراسة مقارنة) ، ار¥یل،  في القانون العراقي، الأموالأوزدن حسین دزه یي، جرòمة غسل  -7   

8- ، ñالتقصي  حمزة فائ° وهیب الز¥یدf موجب م*افخة غسیل والإالالتزامf لاغfمجلة دراسات  الأموال ،

 .2008) ،33بیت الح*مة ، fغداد، عدد ( قانون?ة ،

 . 2001حسام fاقر جواد ، fطاقة الائتمان المصرف?ة ، رسالة ماجستیر، جامعة fغداد ،  -9

 .2004المؤسسة الحدیثة للكتاب ، لبنان ،  جرòمة fلا حدود ، الأموالخالد سل?مان ، تبی?ض  -9

10-  ñ2003، 2دار المناهج للنشر والمناهج ، عمان ، ™ ،دارة العمل?ات المصرف?ةإ،  خالد وهیب النداو. 

، دراسة تحلیل?ة مقارنة ، مدیرòة  الأموالطار تشرòعات غسیل إالسرòة المصرف?ة في  دانا حمة fاقي، -11

 . 2006 الطfع والنشر ، السل?مان?ة،

فاق ، دار الآ –التحد?ات  –الالكترون?ة، المزا?ا  محمد ، النظام القانوني للبنوكالرازق ذ*رñ عبد  د. -12

 .2010الجامعة الجدیدة 
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جرòمة العصر، دراسة مقارنة ، دار وائل للنشر، عمان  الأموالرمزñ نجیب القسوس ، جرòمة غسل  -14

™،1 ،2002 . 

ة ماجستیر، ( دراسة مقارنة)، رسال الأموالزòنب اس*ندر داغر ، التزامات المصارف في م*افحة غسیل  -15

 . 2010جامعة النهرòن ، *ل?ة الحقوق ، 

دار النهضة العر¥?ة،  ، 1شخاص المعنو?ة (دراسة قانون?ة ) ، ™للأل?ة الجنائ?ة و المسؤ  شرòف سید *امل ،-16

 1997القاهرة، 

 .2007د. شرòف محمد غنام ، رؤ?ة مستقبل?ة ، دار الجامعة الجدیدة ،  -17

 . 2004، 1دار علاء الدین للطfاعة والنشر ، القاهرة، ™ ، الأموالم*افحة غسیل  عبد الفتاح سل?مان ، -18

الوجیز في نظرòة الالتزام في القانون  ، محمد طه الfشیر ، عبد الfاقي الf*رñ  ،. د. عبد المجید الح*?م -19

 م.1980 ،وزارة التعل?م العالي والfحث العلمي  ،الجمهورòة العراق?ة  ، في مصادر الالتزام 1ج ، المدني العراقي

، دار النهضة العر¥?ة ، القاهرة ،  الأموالد. عبد الرحمن السید قرمان ، مساهمة البنوك في م*افحة غسل  -20

 ، بدون ذ*ر سنة النشر.2™

عة الشرق ، رسالة ماجستیر ، جامالأموالردن?ة عن غسل الأعوض عبدالله القضاة، مسؤول?ة البنوك  -   21

  .2010وسd،  *ل?ة الحقوق ، الأ

وطرق مواجهتها (دراسة قانون?ة مقارنة)، مجلة الكوفة  الأموالدور المصارف في غسیل  عمر ناط° ?حیى،-22

 .2008، 21*ل?ة القانون، جامعة م?سان ، العدد ،

22- ، ñعة والقانون، ، الأموالالس?اسة الجنائ?ة في م*افحة ظاهرة غسیل  د.فت?حة محمد قورارòمجلة الشر 

 . 2002یونیو–ه 1423ر¥?ع الثاني ، لساfع عشر،االعدد 

fاتنة ، *ل?ة الحقوق والعلوم  -طروحة د*توراه، جامعة الحاج الخضرأ،  الأموالمfار*ي دلیلة، غسیل  -23

 .2007الس?اس?ة ، الجزائر ،

التجرòم والم*افحة ، مؤسسة النورñ للطfاعة والنشر والتوزòع ،  : الأموالمخلص ابراه?م المfارك، غسل  -24

 . 2003، 1™ سورòا،–دمش° 
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 (ملخص)
 معرفة عدم ینهاب من ،عدیدة صعو&ات ,لاقي المدن,ة المسؤول,ة في اً ر5ن بوصفها السبب,ة را&طة إث&ات إن

 لحدوث أدO منهم أM فعل معرفة دون  الفاعلین (تعدد الأشخاص من مجموعة بین من 5ان لو ف,ما الفاعل
 نشاطاً  نأ 5ون  في علمي ,قین وجود عدم &سبب السبب,ة را&طة إث&ات المتضرر استطاعة عدم و5ذلك ،الضرر)

 هي التيو  البیئة تصیب التي والأضرار ،الطب,ة لأخطاءا ذلك ومثل ،&الغیر الضرر إلحاق الى یؤدM أن ,م5ن ما
 وذلك بب,ةالس را&طة تح5م التي القواعد قراءة بإعادة المحاكم بدأت فقد الصعو&ات هذه وإزاء .م&اشرة غیر أضرار

 القانون  درص فرنسا وفي .القرiنة لنفي للفاعل المجال ترك مع &القرائن الاستعانة خلال من وجودها فتراضا&
 خطأال بین سبب,ة را&طة وجود إث&ات على التعو,ض في ,عتمد لا الذM 1985 لسنة الس,ارات &حوادث الخاص
 ف,ه وهذا ،الضرر حداثإ في &أخرO  أو &طرiقة ساهمت قد &ةالمر5 أو الس,ارة أن إث&ات لذلك ,5في بل ،والضرر

 بوجود المطلr تأكیدال الى الاستناد من بدلاً - 5ذلك القضاء وأص&ح .التقلیدM &مفهومها السبب,ة لرا&طة مغایر معنىً 
 .وجودها فترض, تجعله احتمال,ة ش&ه أو السبب,ة را&طة احتمال,ة على ,عتمد- ،والضرر الخطأ بین سبب,ة را&طة
  .المدن,ة مسؤول,ةلل التقلید,ة المفاه,م ظل في &ه الق,ام وسعه في ل,س القاضي &ه ,قوم دور عن ع&ارة 5له وهذا
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ABSTRACT 

responsibility civil in relation causal of Assumption 
  

 responsibility civil of elements the of one as relation causality of proving The
 of prove as such ,difficulties many hascausality relation by the victim when there is 
no scientific evidence that one act can make a damage, also the difficult of that prove 
when the defendant is unknown between a group of persons, and finally the nature 
of some damages like environment damages and medical damages make from this 
prove very difficult. 

In this research, we try to show the solution of this subject by analysis the 
France courts decisions, which assumed the causality relation instead of proving it 
according to the traditional rules of civil responsibility. The research was divided into 
three parts; the first part is to study of causation relation according the general 
principles of civil responsibility, while the second part is to study the basis of 
assumption causation relation. Finaly the third part of this research is about the effect 
of assumption causation realation.   
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 مقدمة
 

  ال&حث: &موضوع التعرiف-١
 5ما -لكن ،المدن,ة المسؤول,ة في 5ر5نین والضرر الخطأ في الخوض حول قد,ماً  الفقهاء &حوث تر5زت 

 من ثیرالك نإ بل ،ال&حث من يالكاف القسñ ینل لم والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة موضوع -أحدهم ,قول
 لرا&طة الوافي الشرح& یتطرقون  ,5ونوا لم ،المختلفة تطب,قاتها في المدن,ة المسؤول,ة لأر5ان تعرضهم وعند الشراح
 ،المدن,ة سؤول,ةالم مجال في السبب,ة مفهوم حیث من ،السبب,ة را&طة في &حث قد الفقه &عض 5ان وإذا ،السبب,ة

 القضا,ا ثأحد ضوء وفي الحدیثة الدراسات فان ،العامة القواعد وفr على وآثارها هاإث&ات وضرورة بها والتمسك
 ءعب نقل يف ر5زت والتي ،العلم,ة التطورات &سبب وذلك ،ذلك من أ&عد إلى تذهب الأجنب,ة المحاكم عن الصادرة

  رر.والض الخطأ بین السبب,ة را&طة وجود فتراضاو  ،عل,ه لمدعىا إلى  المدعي من السبب,ة را&طة إث&ات
 :السبب,ة را&طة فتراضا في ال&حث أهم,ة-٢
 للمسؤول,ة العامة iةللنظر  العام الأصل من استثناءاً  المفترضة السبب,ة الرا&طة أو السبب,ة را&طة فتراضا ,عد 

 الضرر لحاقا في سب&اً  5ان الذM هو ما لشخص المنسوب الخطأ أن إث&ات المتضرر من تتطلب فالأخیرة ،المدن,ة
 م5ان& الصعو&ة من فیها ,5ون  قد حالات هناك أن غیر ،الفاعل من الصادر الخطأ نتیجة 5ان الضرر أن أو ،&ه
 سبب, ما نشاö 5ون  في العلمي ال,قین وجود لعدم أو ،الأضرار نوع,ة لخصوص,ة إما ،الرا&طة تلك یثبت أن

 ذلكو5 ،خاص وجه على الطب,ة المسؤول,ة مثل ،أشخاص مجموعة بین من الفاعل تحدید لصعو&ة أو ،الضرر
  رض.ومعا مؤiد بین والقضاء الفقه ف,ه اختلف الاستثناء هذا فإن و&الط&ع ،الس,ارات حوادث في الحال

 &ع&ارة ،نهم صدر خطأ نتیجة أنه یثبت لم ضرر بتعو,ض ما شخص إلزام &عدم تقضي العدالة 5انت اولمــّ
 Oحرمان دمع أ,ضاً  تتطلب فالعدالة ،حدوثه في سب&اً  ,5ن لم ضرر نتائج شخص تحمیل العدل من ل,س أخر 

 الضرر حاقإل في السبب هو ما خطأً  أن إث&ات في-للصعو&ة- أخفr أنه لمجرد التعو,ض في حقه من المتضرر
  &ه.
  ال&حث: منهج,ة-٣

 من طارإ في القضاء وأح5ام الفقهاء آراء لأهم التحلیلي سلوبالإ على الموضوع هذا في الدراسة تقوم
 موقف على زالتر5ی مع ،والفرنسي والمصرM  العراقي ،ةالمدن, نالقوانی قفامو  بین ت,سرت أینما المقارنة الدراسة
  .لل&حث غن,ة معلومات من فیهما لما ،الفرنسیین والقضاء القانون 
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  ال&حث: خطة-٤
 - :الآت,ة الخطة على ال&حث هذا ,شتمل

 لمسؤول,ةل العامة القواعد وفr ثبوتها وصعو&ات السبب,ة را&طة ماه,ة ف,ه ونعالج :الأول الم&حث -
 :مطلبین الم&حث هذا وسیتضمن ،المدن,ة
 .السبب,ة را&طة ماه,ة الأول: المطلب      
 .السبب,ة را&طة تثبو  صعو&ات :الثاني المطلب      

 :مطلبین وiتضمن السبب,ة، را&طة فتراضا أساس :الثاني الم&حث -
 .المفترضة السبب,ة ف5رة الأول: المطلب      
 .السبب,ة را&طة فتراضا عوامل :الثاني المطلب      

                           أ,ضاً: مطلبین ضمنتوi ،السبب,ة را&طة إفتراض أثر :الثالث الم&حث -
 .ونقله ث&اتالإ عبء ت,سیر :الأول المطلب      
 .السبب,ة را&طة فتراضلا المقتصر الأثر :الثاني المطلب      

 .التوفیr الله ومن والتوص,ات، النتائج أهم فیها نوضح بخاتمة ال&حث وسنختم      
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 الاول الم0حث

 ثبوتها وصعو0ات السبب7ة را0طة ماه7ة
 تعترض التي الصعو&ات وأهم ،الأول المطلب في السبب,ة لرا&طة موجز لمفهوم الم&حث هذا في نعرض 

  ثان. مطلب في ثبوتها
 الاول المطلب

 السبب7ة را0طة ماه7ة
 لالمسؤو  رتك&ها الذM الخطأ بین م&اشرة علاقة وجود هو السبب,ة را&طة معنى أن إلى 1ال&عض ذهب 

 الفعل تحدید تمی فبواسطتها ،المدن,ة المسؤول,ة مجال في 5بیرة أهم,ة السبب,ة ولرا&طة الغیر. أصاب الذM والضرر
M5ذلك تهاأهمی السبب,ة را&طة تكتسب 5ما ،&الضرر محاطة عدیدة أفعال هناك 5انت لو ف,ما الضرر سبب الذ 
 أو جنبيأ لسبب -والضرر الخطأ بین الرا&طة هذه قطع نلأ ذلك ،المسؤول,ة من الاعفاء أس&اب في ال&حث عند
 فعل ,حدث ینماح السبب,ة را&طة أهم,ة تثار و&الط&ع ،المسؤول,ة من التخلص معناه -المتضرر فعل أو الغیر فعل

 طب,ع,ة نتیجة ,5ون  الذM فهو ،عنه للتعو,ض الم&اشر الضرر عن ال&حث حینها فوجب ،أضرار عدة عل,ه تترتب
 فإن هذا علىو  المسؤول. فعل و£ین بینها را&طة ثبوت عدم فیها فالراجح الأضرار من غیره أما ،ما التزام لمخالفة

 ضرر نع المسؤول,ة شخص أM تحمیل عدم في والمنطr للعدالة تجسید والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة ق,ام
   خارجي. عامل أو آخر شخص لخطأ راجع هو بل نهم صدر خطأ نتیجة ,5ن لم معین

 الأمر عو,ض،للت الموجـب الـضرر في التأكید صفة اشتراö على التقلید,ة المدن,ة المسؤول,ة قواعد وتقوم 
Mضرر المدعي ابأص ما فاذا .الكامل والـضرر المنـتج الفعـل بین السبب,ة لرا&طة &النس&ة 5بیرة صعو&ة یثیر الذ 
 بین سبب,ة ةعلاق ثمة تقوم أن ,شترö وانما ،المدن,ة المسؤول,ة لتوافر ,5في لا هذا فإن ،عل,ه المدعى من لخطأ
 العلاقة ههذ انعدمت إذا أنه شك ولا ،السبب,ة را&طة هي وتلك للخطأ نتیجة الضرر ,5ون  أن أM ،والضرر الخطأ

  .2للمساءلة محل فلا والضرر الخطأ بین

 بنصوص لكذ ,5ن لم نإ و  ،والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة توافر ضرورة على القوانین أغلب,ة وتؤ5د 
 المدعي تكلیف على متفقة تكون  تكاد فالتشرiعات ،أخرO  &ع&ارة ،ضمن,ة &طرiقة هاستخلاص ,م5ن بل ،صرiحة
 من خصش تضرر فلو ،دعواه رد في سب&اً  و,5ون  ،جدوO  ذM غیر ادعاؤه أص&ح وإلا یدع,ه ما على الدلیل بإقامة
öذلك أن یثبت أن عل,ه ین&غي فانه ،التعو,ض على الحصول وأراد منتج أو ما نشا öسب&اً  5ان المنتج أو النشا 

 :المادة وتنص .أن5ر من على وال,مین المدعي على البینة أن للقانون  العامة الم&اد• فمن ،&ه الضرر إلحاق في

                                                
 النهضة دار ،١ج عام، بوجه الالتزام مصادر عام، بوجه الالتزام نظرiة المدني، القانون  شرح في الوس,ñ السنهورM، الرزاق عبد .د 1

  .١٥٤ص ،١٩٨١ القاهرة، العر£,ة،

 ،١٩٧٩ نشر، م5ان دون  المعارف، دار ،ö٢ والعقد,ة، التقصیرiة المدن,ة المسؤول,ة عامر، الرح,م عبدو  عامر حسین لاح™: 2
 .٣٥٠ص
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 في التعو,ض المح5مة تقدر-١( :أنه على المعدل ١٩٥١ لسنة )٤٠( رقم العراقي المدني القانون  من )٢٠٧(
 غیر لعملل طب,ع,ة نتیجة هذا ,5ون  أن &شرö 5سب من فاته وما ضرر من المتضرر لحr ما &قدر الأحوال جم,ع

 عن نشأ قد الضرر أن الشخص ثبتأ إذا( :أنه على )٢١١( المادة في 5ذلك العراقي المشرع ونصّ  ).المشروع
 غیر ان5 المتضرر خطأ أو الغیر فعل أو قاهرة قوة أو فجائي حادث أو سماو,ة 5آفة ف,ه له ید لا أجنبي سبب
 عراقي مدني )١٨٦( المادة من ولىالأ الفقرة في وجاء ).ذلك غیر على اتفاق أو نص یوجد لم ما &الضمان ملزم
 قد ضررال هذا حداثهإ في 5ان إذا ضامناً  ,5ون  تسب&اً  أو م&اشرة ق,مته أنقص أو غیره مال أحد تلفأ إذا( :أنه

 وجب,ست …آخر ضرر &أM الغیر ,صیب تعد 5ل( :&أنه تقضي التي )٢٠٤( المادة نص و5ذلك ).تعدO أو تعمد
 ارتك&ه من یلزم للغیر ضرراً  سبب خطأ 5ل( :أنه إلى )١٦٣( المادة في فذهب المصرM  المشرع أما )التعو,ض
 سبب قد الخطأ ن ,5و  أن التعو,ض على المتضرر ,حصل لكي ,شترö أنه النصوص هذه من و,ستفاد ).&التعو,ض

  .1والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة توافر ضرورة &معنى ،ضرراً 

 سبیل على ،ول,ةالمسؤ  لق,ام السبب,ة را&طة ثبوت وجوب إلى الآخر هو ذهب فقد الفرنسي للمشرع و&النس&ة 
 الخاصة )١٣٨٤( والمادة الشخص,ة الأعمال عن المسؤول,ة في العام المبدأ تمثل التي )١٣٨٢( المادة المثال

 .الحیوان فعل عن &المسؤول,ة الخاصة )١٣٨٥( والمادة ،الغیر فعل عن &المسؤول,ة

 ،لم&اشرا الضرر عن إلا ,5ون  لا تقصیرiة أو 5انت عقد,ة ،المدن,ة المسؤول,ة في التعو,ض أن والقاعدة 
 أنه: على مصرM  مدني )٢٢١( المادة تنص هذا وفي ،الالتزام تنفیذ لعدم طب,ع,ة نتیجة ,5ون  الذM الضرر وهو

 لحr ما التعو,ض و,شمل ،,قدره الذM هو فالقاضي ،القانون  بنص أو العقد في امقدر  التعو,ض ,5ن لم إذا-١(
 في لتأخیرا أو &الالتزام الوفاء لعدم طب,ع,ة نتیجة هذا ,5ون  أن &شرö ،5سب من فاته وما ضرر من المتضرر

 هذا وعلى قول).مع جهد ببذل یتوقاه أن الدائن استطاعة في ,5ن لم إذا طب,ع,ة نتیجة الضرر و,عتبر ،&ه الوفاء
 الم&اشر غیر رالضر  &ع5س ،أكیدة سبب,ة برا&طة الأخیر لارت&اö و,5ون  الم&اشر الضرر على التعو,ض ,قتصر

Mهو بل ،سبب,ة برا&طة المسؤول فعل مع ارت&اطه لعدم عنه تعو,ض لا الذ ñ&أن دون  ما طةبرا& الفعل مع یرت 
  الفعل. لهذا حق,ق,ة نتیجة ,5ون 

 تستلزم-یرiةتقص أم 5انت عقد,ة-المدن,ة للمسؤول,ة التقلیدM المفهوم أن الدراسات من العدید أظهرت ولقد 
 القانون  من )١٣١٥( المادة تنص هذا وفي التعو,ض. على للحصول بینهما السبب,ة را&طةالو  والضرر الخطأ إث&ات

 یجب التزامه نم التخلص یدعي من 5ذلك ،هإث&ات عل,ه یجب التزام بتنفیذ ,طالب (من أنه: على الفرنسي المدني
 رقم المصرM  ث&اتالإ قانون  من )١( المادة وتنص انقضائه). لىإ أدت التي الواقعة یثبت أو &ه الوفاء إث&ات عل,ه
 ث&اتالإ ن قانو  &شأن أما منه). التخلص إث&ات المدین وعلى الالتزام إث&ات الدائن (على أنه: على ١٩٦٨ لسنة ٢٥

                                                
 المدني القانون  من )٢١٦ ،٢١٥ ،١٦٩ ،١٦٥( و ،عراقي مدني )٢١٧ ،٢١٠ ،١٧٠ ،١٦٨( المواد نص ،النصوص هذه ومثل 1

 M١٩٤٨ لسنة )١٣١( رقم المصر.  
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 على وال,مین المدعي على (البینة أنه: على منه /أولاً)٧( المادة فنصت ،المعدل ١٩٧٩ لسنة )١٠٧( رقم العراقي
   أن5ر). من
 ،الموضوع مةمح5 بها تستقل التي الواقع مسائل من ,عد والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة استخلاص نإ 

  .1ال,ه انتهت ما لىإ المؤد,ة س&ابالأ تورد أن &شرö ،علیها النقض أو التمییز لمح5مة رقا&ة ولا
 
 

 الثاني المطلب

 السبب7ة را0طة ثبوت صعو0ات
 وجود 5ذلكو  ،الضرر إحداث في س&ابالأ تعدد مسألة ،السبب,ة را&طة إث&ات تعترM  التي الصعو&ات من 

 لميالع ال,قین غ,ابو  الحدیثة العلم,ة التطورات و&سبب وأخیراً  ،2الضار والفعل الضرر حدوث بین زمني فاصل
 لكت &عض لمواجهة نظرiتان الفقه في وجدت قدو  معین. ضرر إحداث الى یؤدM أن ,م5ن ما نشاطاً  أن في

 مجموعة سببال ,5ون  وفیها میل) تستیوار  (جون  بها نادO التي الأس&اب تعادل أو تكافؤ نظرiة هما ،الصعو&ات
 شتر5تا لو هذا وعلى ،وآخر ظرف بین الظروف تلك مح,ñ في التفرقة وعدم النتیجة لتحقr اللازمة الظروف
 لضرر.ا إحداث في متكافئة عدت حداهاإ عن الاستغناء نستط,ع لا &حیث الضرر إحداث في الوقائع من مجموعة

 خطأ ث&اتلإ &النس&ة المتضرر أمام المجال توس,ع شأنها من لأن الفاعلین أحد &حr مجحفة تكون  قد النظرiة وهذه
 .3جماع,ة أضرار5 ،للبیئة الملوثین تعدد في 5ما ،ذاتها في المسؤولین تعدد حالة أمام تطب,قها و,صعب ،المسؤول
 هذه ظل يف المش5لة حیث ،الفرصة بتفوiت المتمثلة الأضرار مجال في 5ذلك النظرiة هذه تطبیr و,صعب
 الضرر اءانتف مؤداه الأس&اب من أM است&عاد نإف ذلك عن فضلاً  ،السبب,ة ثبوت من التحقr عدم هي الأضرار

 المنتج السبب iةنظر  فهي الأخرO  النظرiة أما .تتجزأ لا أ,ضاً  فالأس&اب یتجزأ لا الضرر 5ون  لف5رة تطب,قاً  ،5له
 &السبب &الاعتداد الاكتفاء مع للضرر المؤد,ة الأس&اب بین التمییز یتم و&مقتضاها ،5رiس) فون  (هانس ـل الفعال أو

 الفقه,ة الناح,ة من 4مقبولة 5انت وإن النظرiة هذه نفإ رأینا و&حسب .الثانو,ة الأس&اب عن والاستغناء المنتج

                                                
 .١٦٠ص ٣٢س المجموعة 1981 العام من الأول 5انون  ٢١ في مدني نقض لاح™ .المصرiة النقض مح5مة أكدته ما وهذا 1

 نقلاً  .٢٠٢ص ،١٩٨٩/٣ ،الدولة قضا,ا مجلة ،١٩٨٨-١٢- ٢٨ح ٢٠٢ص ٣٤س المجموعة ١٩٨٣ الاول 5انون  ١٣ و5ذلك
 ،2007 الإس5ندرiة، للنشر، الجدیدة الجامعة دار الملوث، أو الفاسد الغذاء عن الناشئة الصح,ة الأضرار الحمید، عبد ثروت .د :عن
  .الهامش من ١٤١ص

 جامعة مجلة يف منشور &حث البیئ,ة، الاضرار في إث&اتها عو&ةوص السبب,ة الرا&طة ،محمد إبراه,م وزوزان صالح فواز .د :لاح™ 2 
  .134ص ،2014، )6( دالعد )36( مجلد ،تشرiن

  .٩٧ص .٢٠١٤ ،المنصورة والقانون، الف5ر دار البیئ,ة، ضرارالأ عن المدن,ة ول,ةالمسؤ  دعوO  ،الطوiل علي جمعة أنور د. 3
 حسن .د العراقي هالفق ومن ،ورودییر تانك الفرنسي الفقه من ،والقضاء الفقه في الحاضر الوقت في الراجحة هي النظرiة هذه تعد 4

 ،عمان ،ö١ ،للنشر وائل دار ،السبب,ة الرا&طة ،٣ ،المدن,ة المسؤول,ة في الم&سوö ،المدني القانون  شرح في الم&سوö ،الذنون  علي
 الاقتصادو  القانون  مجلة في منشور &حث ،المدن,ة المسؤول,ة في السبب,ة علاقة ،مأمون  الرشید عبد .د ،مصر وفي .٢٣ص ،٢٠٠٦
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 السبب عن ال&حث& المح5مة ق,ام صعو&ة في متمثلة صعو&ات ,لاقي تطب,قها فإن ،المفترضة السبب,ة من وقرi&ة
 من وثانوM  فعال هو ما بین التمییز خلالها من یتم التي المعاییر غموض و5ذلك ،الأح,ان من الكثیر في المنتج

  الأس&اب.
 معها عب,ص والذM مثلاً) البیئي (5الضرر الحاضر الوقت في الأضرار خصوص,ة &سبب أنه والملاح™ 

 إث&ات في عو&ةص ,ستت&ع مما ،الأح,ان أغلب في م&اشر غیر ,5ون  الضرر أن ،قتینالسا& النظرiتین على الاعتماد
 الان&عاثات. من اتجالن التلوث &سبب &البیئة اللاحقة 5الأضرار ،الحادث والضرر القائم النشاö بین السبب,ة را&طة
 عل,ه توجبی أنه فمعناه حدة على 5ل المتعددین الملوثین على سیرجع المتضرر أن مناسلّ  لو الحالة هذه ففي

 على مادالاعت أن 5ما صعو&ة. ف,ه أمر وهذا ،أصا&ه الذM والضرر الخطأ أو النشاö بین السبب,ة را&طة إث&ات
 لسبب,ةا ورا&طة مسؤول 5ل جانب في الخطأ إث&ات من المتضرر ,عفي لا الضرر إحداث في المسؤولین تضامن

 اشترك ذاإ الفاعل مسؤول,ة تخفیف إلى سیؤدM التضامن لأن ذلك ، العدالة تأ&اها حلول وف,ه ،1الضرر و£ین بینه
 تضررiن&الم &الإضرار سیودM 5ما ،وحده أحدثه لو ف,ما الوضع عل,ه س,5ون  عما الضرر حداثإ في غیره مع

 ,حصل أن ،نالمسؤولی تعدد عند ،تقتضي التي العدالة تأ&اها رو أم يوه ،الفاعلین أحد عسارإ  لخطر ,عرضهم لأنه
 وهذا  .2المتضرر ول,س أحدهم عسارإ  مخاطر ذلك &عد هم لیتحملوا ، منهم أM من 5املاً  تعو,ضه على المتضرر

 في الراجح الاحتمال& الاكتفاء أM ،السبب,ة را&طة إث&ات في الاحتمالي الدلیل تبني ضرورة إلى للدعوة الفقه دفع ما
 ،البیئي وثالتل أضرار في و£خاصة ،وجودها فتراضاو  السبب,ة را&طة إث&ات ضرورة من عفاءالإ أو الضرر إحداث
  وغیرها. ،الس,ارات حوادث وأضرار

 
 

                                                
 نظرiة في دروس ،شنب لبیب محمد .د ،٦٣٠ص ،١٩٧٩ ،ر£عون والأ التاسعة السنة ،٣ و٢العدد ،والاقتصاد,ة القانون,ة لل&حوث
 ،للالتزام العامة النظرiة ،هوانيالأ الدین حسام .د .٣٦٢ص .١٩٧٧-١٩٧٦ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار ،الالتزام مصادر ،الالتزام
 سبیل على ،للقضاء و&النس&ة .١٤٣ص ،١٩٩٨-١٩٩٧ ،راد,ةالإ غیر المصادر ،الثاني المجلد ،الالتزام مصادر ،ولالأ الجزء
 ،نفسه المرجع ،١٤٦ قاعدة ٨١٨ص المجموعة ،١٩٨١-٢-١٢ مدني ونقض ،١٩٨٢-٦-٢٤ مصرM  مدني نقض ،المثال

 بخلاف ،٢١٧، ٢١١ المواد في وذلك ،س&ابالأ تعادل بنظرiة أخذ قد العراقي المشرع أن فیبدو ،القوانین صعید على أما .١٤٣ص
 ،حمدالأ سل,مان محمد .د :لاح™ (للتفصیل .٢٢١/١ المادة في وذلك الفعال أو المنتج السبب بنظرiة أخذ الذM المصرM  المشرع

 ،العاشرة السنة ،١ ،المجلد الموصل، جامعة تصدرها ،للحقوق  الرافدین مجلة في منشور &حث ،المدن,ة المسؤول,ة في س&ابالأ تعدد
  .)تلیها والتي ٨٠ص ،٢٠٠٥ ،٢٤العدد

 ،خ,ضر محمد ةجامع ،الس,اس,ة والعلوم الحقوق  لكل,ة قدمت د5توراه طروحةأ ،البیئي التلوث ضرر جبر ،الدین نور یوسفي :لاح™ 1
  .٢٩٩ص ،٢٠١٢-٢٠١١ ،&س5رة

 ،الفرنسي قانون وال والكوiتي المصرM  القانونین بین مقارنة دراسة ،المتعددین المسؤولین بین الرجوع ،ابراه,م محمد جلال .د :لاح™ 2
  .٢٩ص ،٢٠١١ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار
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 الثاني الم0حث

 السبب7ة) (قرKنة السبب7ة را0طة فتراضا أساس
دت لكنها ،قانون,ة لتص&ح ترق  لم وإن ،قرiنة منها یجعل السبب,ة را&طة فتراضا إن      جدیدة ف5رة رتو و£ل جسَّ

 ف5رة نعالج وفس عل,ه ،ذاته فتراضالا &أساس مرت&طة جعلها مما ،تكوiنها في عوامل ساهمت المفترضة، للسبب,ة
  السبب,ة. طةرا& فتراضا في ساهمت التي للعوامل الثاني المطلب ونخصص ،أول مطلب في المفترضة السبب,ة

 ولالأ  المطلب

 المفترضة السبب7ة فكرة
 قاضي تساعد التي والمتطا&قة المحددة القرائن مجموعة تعني المفترضة السبب,ة أن إلى 1ال&عض یذهب 

 قبول أنش وفي الضرر. بسبّ  الذM الخطأ ر5ن استخلاص في سلطة من له &ما عقیدته تكوiن في الموضوع
 في المفترضة ب,ةالسب نظرiة تطبیr إلى الفرنسي القضاء ذهب ،القانون,ة السبب,ة لاستخلاص القضائ,ة القرائن
 صالحل ة&قرiن القضاء أخذ حیث ،إل,ه ملوث دم نقل عمل,ة &سبب ،یدزالإ مرض &فیروس المرiض إصا&ة مجال

 و5ل ،اع,ةالصن مشتقاته أو الطب,عي &الدم الأمر تعلr سواء الدم نقل واقعة لىإ تنسب العدوO  أن على المرiض
 فترة وهي ١٩٨٥ عام لىإ ١٩٨٠ من الفترة في حدثت الدم نقل واقعة أن إث&ات هو المتضرر من تطلبیُ  ما

 وحدوث الدم قلن بین السبب,ة را&طة توافر على بناءً  &التعو,ض له ,ح5م لأن یؤهله ما وهو یدزالإ عدوO  انتشار
.Oالأ الطرق  أو الأس&اب حدأ وجود عدم معرفة ضرورة إلى 5ذلك القضاء استند قدو  العدو Oالتي خر Mلىإ تؤد 
 نع المخدرات مدمني من ابالمص ,5ون  أن ذلك مثال ،الملوث الدم غیر یدزالإ مرض &فیروس المرiض إصا&ة
riالضرر ,5ون  و£ذلك الفیروس. ,حمل شخص مع جنس,ة علاقة له كون ت أن أو ،برالإ طر Mوه حصل الذ 
  القانون,ة. السبب,ة أو القانوني &الإسناد ,سمى ما وهذا .2ملوث دم لنقل م&اشرة نتیجة

 را&طة ث&اتإ مبدأ تطبیr عن تدرiج,اً  &التخلي ،المدن,ة المسؤول,ة مجال في الفرنسي القضاء بدأ ولقد 
 ُ,عتمد لا موجبها& عدیدة قوانین صدرت حیث ،الفرنسي للمشرع &النس&ة الحال و5ذلك ،والضرر الخطأ بین السبب,ة

 ضرارالأ عن التعو,ضات قانون  في الحال هو 5ما ،السبب,ة را&طة إث&ات أو وجود على الأضرار تعو,ض في
 &موجب ،BADINTER  قانون  عل,ه ,طلr والذM 1985 عام فرنسا في الصادر الس,ارات حوادث عن الناشئة

 لبدن,ةا للأضرار تعو,ض على و,حصل ُ,طالب أن له آل,ة مر5&ة حادث من المتضرر الشخص فإن ،القانون  هذا
 أصیب التي راروالأض الس,ارة سائr خطأ بین السبب,ة را&طة وجود على الدلیل تقد,مب ,قوم أن دون  &ه لحقت التي
 &أخرO  وأ &طرiقة ساهمت الآل,ة المر5&ة تكون  أن ,5في ،أعلاه المذ5ور القانون  من الأولى المادة و&موجب بها.

                                                
1 Lambert-Faiver (y.) De la parsuite a la contributions, p.311, cats.civ.16 mai 1979, Bull,civ, I no 144 

 النهضة راد الایدز، مرض &فیروس ملوث دم نقل عمل,ة عن الناشئة المدن,ة المسؤول,ة حسن، دالحمی عبد عاطف د. لدO: ال,همشار 
  .١٩٣ص 1998 القاهرة، العر£,ة،

  .٥٤٧ص ،٢٠٠٩ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار ،الملوث الدم نقل عمل,ة عن المدن,ة المسؤول,ة ،الزiود سل,مان سلمان حمد .د 2
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 &معناها ,ةالسبب برا&طة ,قصد ما غیر الحادث في المر5&ة تدخل من الفرنسي المشرع قصد و£ذلك ،الحادث في
M1التقلید.   

 وفr على ثالحاد في المر5&ة بتدخل الاكتفاء ،السبب,ة عن فیها الابتعاد تم التي الأخرO  القضا,ا ومن 
 على الموضوع مح5مة ح5م في الطعن من ١٩٩٥ عام الفرنس,ة النقض مح5مة على عرض ما ،١٩٨٥ قانون 
 منها دوامت الطرri في احترقت قد 5انت س,ارة حارس على &التعو,ض ىقض ف,ه المطعون  الح5م أن من سند

riعدم الطاعن فطالب ،المدعي مبنى إلى الحر& rاً  ل,س الحادث لكون  ١٩٨٥ قانون  تطبیiسبب وقع وإنما مرور& 
riفي حر riيف واقفة وهي- الس,ارة أن من سند على الطعن برفض النقض مح5مة قضت وقد ،العام الطر riالطر 
 ىمعن تبنت قد المح5مة تكون  و&التالي ،١٩٨٥ قانون  من ولىالأ للمادة وفقاً  مرورiة حالة في تكون  إنما -العام
  .2المرور لحادث واسعاً 

 المح5مة تفاعتمد ،السبب,ة مفهوم يف توسعت قد الفرنس,ة النقض مح5مة أن لنا یتضح الح5م هذا ومن 
 غال&اً  الذین اتالمر5& من المتضررiن لمصلحة حما,ة ،الالفعّ  أو المنتج السبب تعبیر من بدلاً  التدخل تعبیر على

 في المفترضة ,ةالسبب الى الفرنسي القضاء لجأ 5ما  بهم. الخاصة التعو,ض قضا,ا في السبب,ة را&طة تنقطع ما
 كبدMال الالتهاب ضد مصل بین سبب,ة را&طة بوجود الأولى للمرة وأقر 2007 عام من ذارآ 9 في الصادر الح5م

 تصلب مرض في المصل ذلك تسبب شأن& علمي ,قین وجود عدم من الرغم على المتعدد نسجةالأ تصلب ومرض
 القض,ة هذه وفي ن.للقرائ اللجوء خلال من وذلك السبب,ة را&طة تقی,م في امبتكر  اتف5یر  القضاء اتخذ حیث ،نسجةالأ
 الظروف نم تستخلص ظاهرiة أدلة تقد,م فقñ ولكن ،السبب,ة را&طة إث&ات المدعي عاتr على القاضي ,ضع لم

 سمللق ینسب (المدع,ة) المرiضة منه تعاني الذM نسجةالأ تصلب مرض أن القاضي وقرر للحالة. الخاصة
 أنه وأوضحت ،المدع,ة لدO مرض,ة سوابr وجود وعدم الوقائع اعت&ارها في المح5مة أخذت حیث الاستشفائي

 موجودة ااعت&اره ,م5ن الرا&طة تلك فإن ،العلم,ة الناح,ة من سبب,ة را&طة أM إث&ات المم5ن من ,5ون  لا حینما
 ،لموضوع&ا متعلقة ومؤشرات دلائل على عتماد&الا ،مخالف إث&ات وجود عدم حال في القانون,ة الناح,ة من ومؤ5دة
  .3تلك السبب,ة را&طة إفتراض إذاً  ,م5ن وحینها

 
                                                

   .١٣٤ص السبr، المرجع محمد، ابراه,م وزوزان صالح فواز .د ح™:لا 1

 ،لحقوق ا 5ل,ة ،والاقتصاد,ة القانون,ة ال&حوث مجلة في منشور &حث ،السبب,ة را&طة ،الرحمن عبد حمدM حمدM خالد .د :لاح™ 2
  .23ص ،2013 الثان,ة، السنة ،52 العدد ،المنوف,ة جامعة

 القضاء ـهاتتوجُّ  ضوء في تحلیل,ة دراسة ،الإث&ات في المستحدثة المتغیرات مواك&ة في القضاء دور ،سادات محمد محمد .د :لاح™ 3
 الأول، العدد لقطرiة،ا العدل بوزارة والقضائ,ة القانون,ة الدراسات مر5ز ,صدرها ،والقضائ,ة القانون,ة المجلة في منشور &حث ،الفرنسي

 ومح5مة 1990- 10- 23 في رiن,ه مح5مة قرار السبب,ة را&طة فتراضا في 5ذلك ولاح™ .296 ص ،2016 ،العاشرة السنة
 ،نتالانتر  ش&5ة على منشور مقال المدن,ة، المسؤول,ة مفهوم الط,ار، &5ر صالح .د :لدO الیها مشار ،1991-11-5 في تولوز
 .2017-7-12 الزiارة تارiخ .consultants.com-www.altayar، الالكتروني الموقع على متاح
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 الثاني المطلب

   السبب7ة را0طة فتراضا عوامل
 الكبیر لعلميا &التطور العوامل هذه جُلَّ  رت&طتا وقد ،السبب,ة را&طة فتراضا إلى القضاء عدیدة عوامل دفعت     

 ضأمرا يف ،معظمها ،تتمثل مستحدثة أضرار ظهور إلى دOأ مما ،الطبي المجال س,ما لا المجالات، جم,ع في
 .السبب,ة طةرا& فتراضا في فعّـالاً  عاملاً  5ان والحذر للح,طة جدید مفهوم ظهور لكن ؛الماضي في مألوفة تكن لم

  .مستقلین فرعین في الموضوعین هذین ونعالج

 المستحدثة والأضرار العلمي التطور: الأول الفرع
 الأضرار كتل ولكون  ،&الجماعة وإنما ،وحده &الفرد ل,س تلحr التي الأضرار وازد,اد ،العلمي التطور نتیجة     
 ه& ,قوم الذM الفعل بین علمي إث&اتو  ,قین یوجد ولا )1ا,5ولوج,ة (أخطار مؤ5دة غیر مستحدثة مخاطر عن ع&ارة

 و£خاصة ،الأح,ان من الكثیر في الفاعل لخطأ المتضرر إث&ات وصعو&ة ،&الغیر حrیل الذM والضرر الشخص
 القضاءو  الفقه لجأ ،شخاصالأ من مجموعة بین الضرر عن المسؤول تحدید وتعذر ،محترفاً  مهن,اً  5ان لو ف,ما
 &مفهومه ذروالح الح,طة مبدأ لتطبیr الدعوة إلى الدول,ة الاتفاق,ات من أثیرو£ت المقارنة القانون,ة الأنظمة في

 العامة ةالقاعد 5انت إذا لأنه ذلك منها. والوقا,ة حدوثها &شأن علمي ,قین یوجد لا التي الأضرار لمنع الحدیث
 الأنشطة ومنع ،&التعو,ض الضرر جبر عن ع&ارة &الغیر تلحr التي الأضرار مواجهة في التقلیدM المذهب &حسب

 فإن ،ما منتج أو نشاö من الخطر هذا وجود على مؤ5د علمي دلیل هناك ,5ون  والتي ،المؤ5دة المخاطر ذات
 الاحت,اطات 5افة واتخاذ ،2منها الوقا,ة هو والمستحدثة المؤ5دة غیر المخاطر من النوع هذا إزاء المت&ع المذهب
  حدوثها. &شأن علمي ,قین یوجد لم نإ و  ،أضرارها من والوقا,ة للحما,ة اللازمة والتدابیر

 الأخذ مت لو خاصة ،التقلید,ة الأضرار مجال في السبب,ة را&طة إث&ات في صعو&ة هناك 5انت لو ،اً إذ 
 5أمراض ،عدیدة مجالات في المسؤول,ة تحقr في لعوائrا من ,عد ذلك أن في شك فلا ،المنتج) (السبب بنظرiة

 تشوهات عن جمةالنا والأضرار النوو,ة الإشعاعات وتأثیرات ،النقالة الهواتف أبراج وأضرار ،البیئة وأضرار الدم نقل
 من السامة لغازاتا 5ان&عاثات ،خفي &ش5ل للبیئة تتسرب ملوثة مواد عن ناتجاً  البیئي الضرر ,عد فمثلاً  الجنین.
 من ,5ون  لا دوق ،&اهظة تكالیف إلى تحتاج حدیثة تكنولوج,ة بوسائل إلا التلوث عن الكشف ,م5ن ولا ،ما مصنع
 في 5ون , لن هنا ومن جس,م. &ضرر البیئة أو نسانالإ من نال قد التلوث ,5ون  أن &عد إلا الخطر تدارك المم5ن
  &ه. لحr الذM والضرر التلوث بین ر£ñ وجود على الدلیل إقامة المتضرر مقدور

                                                
 النوو,ة ةالطاق 5خطر نسان،الإ صحة على م&اشر تأثیر لها والتي ،البیئي المح,ñ یهدد ما 5ل الا,5ولوج,ة &الأخطار صدق,ُ  1 

  الموقع : لاح™ ( وغیرها. الدخان وان&عاث الم,اه وتلوث الفاسدة والأدو,ة والنفا,ات
www.who.int/globalchange/ecosystems/ar خiارة تارi2/1/2018 الز ( . 

 الالكتروني: الموقع على متاح الانترنت على منشور مقال ،الح,طة مبدأ على المدن,ة لمسؤول,ةا تأس,س نحو الاتجاه ،نع,مة عمارة 2
manifest.univ.ouragla.dz،2013، عدها. وما 2ص&  
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 &ش5ل لضارا الفعل ,سند أن من الفعال أو المنتج السبب نظرiة وفr على 5ذلك المتضرر ,ستط,ع لا وقد 
 &سبب ،الدقة) وجه على الفاعل معرفة دون  الضرر إحداث في س&ابالأ (تعدد تعددوا إذا الفاعلین أحد إلى حاسم
 س&ابالأ تعدد مش5لة و&مناس&ة  .1الضار والفعل الضرر بین السبب,ة را&طة لكشف العلم,ة الإم5ان,ة توافر عدم
 أدO مما تزامن&ال النار أطلقا الص,ادین من &اثنین تتعلr شهیرة دعوO  هناك الفاعل معرفة دون  الضرر إحداث في
 عم 5ان ثحی ،أطلقها الذM هو &الذات اأیهم تحدید استحال ،طلقات &عدة عمره من التاسعة في صبي صا&ةإ إلى

 ،الفرنس,ة ضالنق مح5مة انتقدت الدعوO  هذه في .الص,ادین لهذین رعایته عهد قد الصید م5ان غادر الذM الصبي
 بین &اشرةم سبب,ة ثبوت عدم &حجة الضرر بتعو,ض الص,ادین إلزام رفض الذM (أورل,ان) استئناف مح5مة ح5م

 قد ,ادینالص أن النقض مح5مة ووضحت ،بینهما من الفاعل تحدید وصعو&ة والضرر للص,ادین المنسوب الخطأ
 خطة لتعدی الص,ادین على و5ان ضرر&ال یرت&ñ خطأ وهو المخاطر لمنع اللازمة الاحت,اطات اتخاذ عن امتنعا
 لم ص,ادینال نإ المح5مة قالت الأساس هذا وعلى ،عمه رحیل &عد الصبي رعا,ة مع یتناسب &ما &التنظ,م الصید
 الامتناع ذاه مثل نإ و  ،للصبي الكاملة السلامة مینتأ &غ,ة الاحت,اطات من یتخذاه أن علیهما ین&غي 5ان ما یتخذا

  .2,ةنالتضام مسؤولیتهما إعمال معه ,م5ن خطیر إهمال هو الخاطئ
 راضفتا من القضاء ,منع لم ،الضرر لمصدر ال,قین,ة المعرفة عدم حالة أن السابr الح5م من و,ظهر 

 ضتعو, &لا المتضرر ترك لعدم القضاء وسیلة وهذا ،الص,ادین 5لا على 3,ةنالتضام &المسؤول,ة والح5م السبب,ة
rحرفیته. ول,س القانون  لروح وتطبی  

 إث&ات في المدعي تواجه التي الصعو&ات -4ال&عض یذهب 5ما - مر5iيالأ الفقه انتقد ذاته الأساس وعلى 
 أو لإشعاعل للتعرض &ةالمصاح والأضرار ،الا,5ولوج,ة &الأضرار المتعلقة الدعاوO  أن موضحاً  ،السبب,ة را&طة
 في ث&اتلإا واجب 5ر5ن السبب,ة را&طة حول التقلید,ة الثابتة المفاه,م مع مءتتلا لا ،الصناع,ة السامة المواد

  المدن,ة. المسؤول,ة
 ١٩٩٨ ,ارأ -١٩ في  الصادر القانون  في الفرنسي &المشرع دفعت المعی&ة المنتجات أضرار 5ثرة أن 5ما 

 فتراضا إلى ،المدني التقنین من )١٣٨٦( المادة وتعدیل ،المعی&ة المنتجات أضرار عن &المسؤول,ة والخاص

                                                
1 Remond-Gouililloud (Martin), Prejudice ecologique, responsibility civil ou civil code art, 
1382 a 1386, Fas.112.J-CL.1992.No.26.  
2 Bourges 5/2/1957 330 et la note, et en meme send: 

 من محددة مجموعة بین من محدد غیر شخص ,سب&ه الذM الضرر تعو,ض مش5لة ،سرور ش5رM  محمد .د :لدO ال,ه مشار
   .٥٢ص ،١٩٨٣، الضرر تعو,ض مش5لة العر£ي الف5ر دار ،شخاصالأ

ث منشور في ، &ح,ةنان الأحمد وهیثم حامد المصاروة، المسؤول,ة التضام: د. محمد سل,م,ة، لاح™نلمسؤول,ة التضام&ا التعرiف في3
 .4، ص52000انون الأول،  –، تشرiن الثاني )12-11، العددان (صدرها نقا&ة المحامین الأردنیینمجلة المحامین ت

 
  .١٠٢ص السابr، المرجع ،الطوiل علي جمعة أنور .د 4
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 المنتج ,عد (( أعلاه: الیها المشار المادة في وجاء .&المستهلك یلحr الذM والضرر المعیب المنتج بین السبب,ة
 &مقدور ,5ون  لا فقد ،امحترف امهن, جــالمنتِ  لكون  ونظراً  ،اً))قانون منه المنتظر الأمان أو مةالسلا یوفر لم إذا معی&اً 

 المنتج في لسلامةا نقص مجرد أن المشرع عــَدَّ  لهذا ،&ه لحr الذM الضرر و£ین بینه والر£ñ خطئه إث&ات المستهلك
 المتضرر هلكالمست من طلب, لاو  ،قانون,ة 5قرiنة الضرر حداثإ في السبب وأنه ، عی&اً) ف,عد( الخطأ على قرiنة
 Oوالضرر العیب وجود إث&ات مجرد سو Mالذ rة تلك ،1الخطأ) (نسب,ةـب ,سمى وهذا ،&ه لحiفي المعروفة النظر 
 ثةالمستحد أو الموضوع,ة &المسؤول,ة ,سمى ف,ما یدخل  هذا 5ل لأن ذلك ، 2والسو,سرM  لمانيالأ القانونین من 5ل

 اتخل, قد ور£يوالأ الفرنسي ینالمشرع أن إلى 4ال&عض یذهب وهنا .3الخطأ إث&اتب المتضرر ق,ام ت,سیر تهدف التي
 هالاواستبد س&ابالأ تعادل ونظرiة المنتج السبب نظرiة من 5ل في المتمثلة ،السبب,ة لرا&طة التقلید,ة سسالأ عن

 5تجسید ذلك ل5 ،الحادث الضرر و£ین المعی&ة السلعة بین سبب,ة را&طة نشوء أساسه على افترضا جدید &أساس
 حتى ررالض إحداث في للشيء المادM التدخل إث&ات مجرد ,5في وه5ذا القانون,ة. القاعدة من الموضوع,ة للغا,ة

  ع5سها. إث&ات ,م5ن قانون,ة ةقرiن إلا ل,س فتراضالا وهذا ،السبب,ة را&طة ق,ام ,فترض
 العامة الم&اد• ق,مة بهدر نقوم أننا هذا ,عني فلا ،المفترضة السبب,ة بنظرiة الأخذ &ضرورة نقول وحینما 

 ،الضرر إحداث يف السبب هو الفاعل فعل 5ون  إث&ات ضرورة من ،المدن,ة المسؤول,ة علیها تأسست التي التقلید,ة
 طرفال موضع في ,5ون  ما غال&اً  والذM-المتضرر على ,صعب التي الأضرار من هناك أن هذا من نقصد بل

 الأضرار تلك لحداثة أو ث&اتالإ وسائل لتعقد إما ،فیها آخر طرف خطأ إث&ات-حمایته ,ستوجب الذM الضعیف
 حرف,ة لىع &الاعتماد ول,س ،هوروح القانون  غائ,ة وفr على العمل القاضي على ین&غي لهذا الخاصة. وطب,عتها

     القانون,ة. القاعدة أو القانون 
 

 

 

 

                                                
1 Mariève Lacroix, La relativité aquilienne en droit de la responsabilité civile — analyse 
comparée des systèmes germanique, canadien et québécois, paper available at 
https://www.erudit.org, last access, 29-3-2016. 

  .١٤٩ص ،٢٠١١ ،الاس5ندرiة ،الجدیدة الجامعة دار ،الطب,ة الت&عات عن موضوع,ة مسؤول,ة نحو ،&5وش آمال 2

 طل&ة على تألقی محاضرات ،والمعی&ة الخطرة منتجاته ضرارأ عن المنتج مسؤول,ة ،الكرiم عبد صالح الكرiم عبد .د :للتفصیل3
  .منشورة غیر ،٢٠١٦-٢٠١٥ الدراس,ة للسنة ،ولالأ الكورس ،الخاص القانون  قسم ،الماجستیر

  .١٤٩ص ،سابr مرجع ،&5وش آمال 4
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 القضاء في الجدید &مفهومه والحذر الح,طة مبدأ ظهور :الثاني الفرع

 &مبدأ مى,س ما أو والحذر الح,طة مبدأ ظهور خلال من واضح &ش5ل السبب,ة را&طة فتراضا ف5رة برزت 
öحما,ة جالم في الألمان,ة الح5ومة س,اسة ضمن ات,الس&عین بدا,ة في ألمان,ا في الح,طة مبدأ ظهر وقد .الاحت,ا 

 ،دیجانیرو رiو علانإ  عرف فقد ،الدول,ة والاتفاق,ات القوانین إلى المبدأ هذا ف5رة انتقلت ثم ،التلوث خطر من البیئة
 ذاإ الذM جس,مال خطرال لمواجهة المتخذة التدابیر في یتمثل أنه على ١٩٩٢ سنة الأرض قمة في الح,طة مبدأ
 العلم,ة لمعرفةا أو العلمي التأكد غ,اب :ه&أن ال&عض عرفه ف,ما عنه. والتعو,ض جبره الصعب فمن ضرراً  أنتج

 وفي .1للإصلاح قابلة وغیر خطیرة أضرار خطر لمواجهة الفعالة التدابیر اتخاذ عدم ,عني لا )العلمي ال,قین(
-٩٥ رقم القانون  من ١/٢٠٠٠ المادة في ،١٩٩٥ سنة )(BARNIER قانون  في مرة لأول صنُ  الفرنسي التشرiع
 جبی لا العلمي ال,قین غ,اب( :أنه على القانون  هذا نص حیث البیئة حما,ة &شأن١٩٩٥ ش&اö شهر من ١٠١

  .2…) &البیئة ا5بیر  اضرر  ,حدث خطر لتفادM المس&قة المناس&ة أو الفعالة جراءاتالإ اتخاذ یؤخر أن

 قائ,ةو  مسؤول,ة تحقیr إلـى یهـدف المدن,ة المسؤول,ة لقواعد وتطع,مه دعمه خلال من الاحت,اö مبدأ إن 
 قامةإ فإن لذلك ،الوقوع محتملة أضرار مجرد تعد وإنما ،مؤ5دة مخاطر ل,ست أنها 5ما ،&عد تنتج لم أضرار عن

 5ونها عن رالنظ و&غض وجس,مة؛ خطیرة أضرار وقوع واحتمال ،مثلاً  الملوث 5النشاö الفعل بین السبب,ة را&طة
 ،لمدن,ةا للمسؤول,ة الحال,ة القواعد إطار في مم5نة غیر فإنها ،5بیرة علمیـة خبـرات إلى وتحتاج ومعقدة صع&ة
 .المدن,ة المسؤول,ة في المؤ5د الضرر شرö تغییر ابتـداء ,ستوجب الذM الأمر

 منتجاً  أو شاطاً ن &أن توحي جدّ,ة أس&اب ق,ام عند اللاّزمة التدابیر اتّخاذ :&أنه الح,طة مبدأ ال&عض و,عرف 
 وضع أو ل,صتق التدابیر هذه طب,عة من نإ ثم ،البیئة أو الصحة على أخلاق,اً  مقبولة غیر جس,مة &أضرار یهّدد
 الآثـارو  المنتج أو النشاö بین السبب,ة را&طة على المؤ5ّد الدلیل غ,اب في حتى ،التداول من المنتج أو للنشاö حّد

                                                
 ،يالالكترون الموقع على متاح ،الانترنت ش&5ة على منشور &حث ،الس,اح,ة الرحلات عقود في الاحت,اö مبدأ ،أنوM  حمزة 1

http://www.droitetentreprise.com خiارة تارi2017-7-10 الز.  

 جامعة ،اجستیرم رسالة ،المدن,ة المسؤول,ة مجال في الطبي الخطأ إث&ات توزiع في الح,طة مبدأ تاثیر ،فوضیل معروف بن :لاح™ 2
  .١١٠ص ،٢٠١٢ ،الجزائر ،بلقاید ابو&5ر
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 ,قین یوجد لم نإ و  محتملة مخاطر لإدارة الوقائ,ة التدابیر اتخاذ &أنه 5ذلك وعرف .1منها التخّوف ,قوم التي السلب,ة
  .2حدوثها &شأن علمي

  Oجردم هي بل ،المدني القانون  &مفهوم مسؤول,ة ل,ست ،الح,طة أساس على المسؤول,ة أن الفقه یر 
 في ،السبب,ة  طةرا& على تقوم التي التقلید,ة المسؤول,ة عن أسسها في تختلف لأنها ،للمسؤول,ة جدیدة أخلاق,ات

 في النظر أعید لذا ،المقدرة حدود في فعله ین&غي ما تتضمن إنما و ،أخطاء من ارتكب ما تتناول لا مسؤول,ة أنها
 المدن,ة لمسؤول,ةا من نتقال&الا المسؤول,ة مستوO  على الحاصل التطور مع تتناسب لجعلها للمسؤول,ة العامة القواعد

 ومن .المدن,ة ,ةللمسؤول الجدیدة الاحت,اط,ة الوظ,فة هي هذه و ،الوقائ,ة المدن,ة المسؤول,ة إلى الجبرiة أو التدخل,ة
öشرو rحول شك جودو  &معنى ،مشبوهاً  الخطر ,5ون  أن هي :البیئي التلوث لأضرار &النس&ة الح,طة مبدأ تطبی 
 أو الشك ذاه تأكید عن القائمة العلم,ة المعرفة وعجز ،صح,ة وأ بیئ,ة &أضرار ما نسانيإ نشاö بتسب إم5ان,ة

 المبدأ بتطبیr یرخص &حیث ،البیئة على المقترح النشاö أثر لتقی,م دراسـات إجراء من بد لا أخرO  جهة ومن ،نف,ه
 ,م5ن لا مةجس, بیئ,ة أضرار &حدوث وقوعه حال ینذر خطراً  ,ش5ل النشاö هذا إقامة أن على الدراسات برهنت إذا

  .3مقاومتها

 ببتس 5ونها العلم یثبت لم والتي مؤ5دة غیر مخاطر ذات خدمات و أنشطة &صدد 5نا فإذا هذا وعلى 
 مؤ5دة رغی- والخدمات نشطةالأ هذه أن إث&اتب التقلید,ة القواعد وفr  على المتضرر لزامإ فإن ،لا أم أضراراً 

 في یخفr وفس فإنه هإث&ات یدعم علمي ,قین أو إث&ات یوجد لا أنه من الرغم على ،ضرراً  له سببت قد -المخاطر
 ولكون  ،رر&المتض یلحr الذM والضرر النشاö بین سبب,ة را&طة وجود في ش5وك مجرد توجد قد أنه &معنى ،ذلك
 واعدق في تعدیل لإجراء الحاجة من بد لا 5ان ،الانسان صحة تهدد العلمي التطور عن الناشئة المخاطر زiادة

 &القواعد التمسك مت فاذا .فیها رجعة لا فانه وقعت نإ و  ،المستقبل في تحدث قد أضرار لمنع است&اقي 5إجراء ث&اتالإ
 من خصالش حرمان عدم من بد فلا ،منعه ,م5ن 5ان &الغیر ضرراً  یلحr أن ما لنشاö المم5ن من نهإف التقلید,ة

 والنشاö ه& لحr الذM الضرر بین السبب,ة را&طة إث&ات عن عجزه لمجرد &ه لحr الذM الضرر جبر في حقه
 غیر الأضرار علمن والحذر الح,طة ضرورات بین وللتوازن  .أضراراً  ,سبب أنه عمل,اً  أو علم,اً  یثبت لم الذM الخطر
 الآن القضاء یتجه ،&المدعي یلحr الذM والضرر عل,ه المدعى نشاö بین السبب,ة را&طة إث&ات و ،علم,اً  المؤ5دة

 تمال,ةاح أكثر الضرر إحداث في السبب هو ما نشاö 5ون  في المعقول الشك أو الراجح &الاحتمال ,سمى ما الى
 منتج ,مارسه ذMال النشاö ,عد ،العامة القواعد و£خلاف فإنه ث&ات&الإ یتعلr وف,ما ،الضرر ذلك ,سبب لا 5ونه من

                                                
 ٢٠١٤-٢٠١٣ ، بلقاید ابو&5ر جامعة ،الحقوق  لكل,ة قدمت د5توراه اطروحة ،المهنیین ومسؤول,ة الح,طة مبدأ ،نع,مة عمارة :لاح™ 1
  .١٠٨ص ،

2 . Pascal van Griethuysen,  principe de précaution: quelques éléments de base, paper 
available at, www. ribios.org, last visiting, 13-7-2016.  

  .2ص سابr، مرجع ،الح,طة مبدأ على المدن,ة للمسؤول,ة التأس,س نحو الاتجاه نع,مة عمارة 3



73 تصدر عن  كلية القانون، جامعة عجمان - دولة الإمارات العربية المتحدة

 

 وجدی لا طالما ،&المتضرر یلحr الذM الضرر في السبب هو مؤ5دة غیر ا,5ولوج,ة مخاطر ,حوM  ما صانع أو
 بءع و,قع ،للضرر المؤدM هو النشاö ذلك أن علم,اً  یثبت لم نإ و  حتى ،&ه الضرر لإلحاق أدO آخر سبب

 سبب,ة وجود فعدم .1الضرر إحداث في السبب ل,س &ه القائم النشاö أن یبین &أن النشاö ممارس على ث&اتالإ
 عدم وأ ومؤشرات ومؤ5دة خطیرة دلائل على الاعتماد أم5ن ما إذا خاصة ،القانون,ة السبب,ة وجود ینفي لا علم,ة
  .یرiةتقد سلطة من له &ما القاضي &ه یتمتع الذM یجابيالإ الدور هو وهذا .للضرر أخرO  تفسیرات وجود

 أصدر ٢/٦/٢٠١٥ بتارiخ وتحدیداً  ،السبب,ة را&طة فتراضاو  الح,طة مبدأ بتطبیr تتعلr قض,ة أحدث وفي 
 الهواتف إرسال ةتقو, &أجهزة المرت&ñ الضرر برفع استعجال,اً  أمراً  ،)المغرب( &م5ناس الابتدائ,ة &المح5مة قاضي
 تقدموا س5ن,ةال العمارات إحدO ساكني أن في القض,ة وتتلخص .المنازل سطوح فوق  تنصیبها یتم التي الخلو,ة
 Oلاتالاتصا شر5ة مع و&الاشتراك العمارة مالك أن فیها وعرضوا ،الاتصالات وشر5ة العمارة مالك ضد بدعو 
 الوقوع وش,ك ررض لوجود وتف5,5ه &الجهاز العمل وقف وطلبوا ،الخلو,ة &الهواتف اللاقñ الجهاز تر5یب إلى عمدوا
 ىالمدع( الاتصالات شر5ة ردت .الجهاز من المن&عث المغناط,سي شعاعالإ &سبب العمارة س5نة صحة على
 الصحة زiرو  تقرiر على ومعتمدة الاتصالات بتقنین ملتزمة وأنها ،الضرر وجود یثبتوا لم المدعین &أن )علیها
Mالمتوفرة العلم,ة المعلومات أن یؤ5د الذ Oتقدم لا الوزارة لد Mتأثیر وأ صح,ة أضرار وجود على قاطع دلیل أ 
 لحذروا الح,طة مبدأ على بناءً  القرار أصدر القاضي لكن .الكهرومغناط,سي الحقل داخل نسانالإ صحة على
Mة التدابیر اتخاذ ,قتضي الذiأضراراً  بب,س قد ما نشاطاً  &أن للاعتقاد 5اف سبب توفر 5لما اللازمة الاحتراز 

 أضرار بوجود علمي ,قین فیها یوجد لا حال,اً  المتوفرة العلم,ة &حاثالأ 5انت وإن أنه وقرر ،نسانالإ &صحة جس,مة
 حةص على سلامتها مدO )العلمي ال,قین عدم( ذلك مقابل تحسم لم فإنها ،الكهرومغناط,س,ة شعاعاتالإ في
 دأمب نَّ إ وحیثُ  .معها التعامل في والحذر الح,طة مبدأ اعتماد یوجب مما ال&عید، المدO على خاصة نسانالإ

 غیر &ش5ل جس,مة أضرارا ,سبب قد منتج أو نشاö أM &أن الاقتضاء عند التدابیر اتخاذ ,قتضي والحذر الح,طة
 لدلیلا قامةإ إلى الحاجة دونما )للإصلاح قابلة غیر وأ فیها رجعة لا ضرارأ( نسانالإ صحة على للتدارك قابل

 عل,ه .مستق&لاً  ,هعل تترتب قد التي والأضرار المنتج وأ النشاö هذا بین السبب,ة ةرا&ط وجود على والملموس القاطع
  .2العمارة سطح فوق  من التقو,ة برج إزالة قرر

                                                
 ،الضرر& دعوO  ترفع حینما القضاء في عل,ه للمدعى المدعي عاتr من الإث&ات عبء نقل على والحذر الح,طة أثر ,قتصر لم 1

 دق ،خدمة مقدم أو صانع أو لمنتج علم,اً  مؤ5دة غیر مخاطر ,حوM  ما نشاö لممارسة تراخ,ص &صدد تكون  حینما الادارة نإ بل
 أن لكذ ومعنى ،ذلك إث&ات الصعب من ولكن ،مؤ5دة غیر مخاطر أو &أضرار امحاط النشاö 5ون  لىإ استناداً  ،الترخ,ص منح تمنع
 ابr،س مرجع سادات، محمد محمد .د :ح™لا( .مخاطر أ,ة من نشاطه خلو یثبت &أن النشاö لممارس &الت&ع,ة ینتقل الإث&ات عبء
  .)290ص

 .٢٠١٥ تونس ،القانون,ة المف5رة مجلة في منشور ١١٠١/٢٠١٥ ./ ٢٠٩ عدد الاستعجالي الملف في ٦١٢/٢٠١٥ عدد أمر 2
 www.amassapress.com٢٠١٥-٨-١١.  
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 لميع ,قین یوجد لا أو ،&ه التنبؤ ,م5ن لا الذM الضرر أو الخطر حدوث لمنع الح,طة مبدأ یهدف اً إذ 
 أن& الجزم المم5ن من ,5ون  لا أن أو ،ضرراً  ,حدث أن المم5ن من ما نشاطاً  &أن علم,اً  یثبت لاأ &معنى ،حوله
 &مبدأ یخل نم أن إلى ذهبوا الفرنسیین الفقهاء فإن الحالات هذه وفي ،والضرر ما حدث بین سبب,ة علاقة هناك

 &الط&ع شأنه من وهذا ،الضرر حدوث لمنع اللازمة التدابیر اتخاذه &عدم ،احترازiاً  خطأ یرتكب فانه والحذر الح,طة
 السبب,ة طةرا& فتراضا الى الح,طة أمبد یؤدM بل ،والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة إث&ات عبء من یخفف أن
 دOأ آخر سبب یوجد لا أنه طالما ،&المصاب الملحr والضرر ،الضرر لمنع اللازمة التدابیر اتخاذ عدم بین

 صدر لما لتفاتالا علیهم ین&غي لكن ،السبب,ة فتراضا لقبول ستعدادٍ ا على القضاة ,5ون  لا وقد .الضرر لحدوث
GAES)  تدعى زراع,ة جمع,ة رفعت حیث١٨/٦/٢٠١١ بتارiخ ،الفرنس,ة العل,ا للمح5مة الثالثة المدن,ة الشع&ة من

Marcouyoux) اسم الكهر£ائي النقل ش&5ة ضد التعو,ضات على للحصول& (SATEN) أن الجمع,ة وادعت& 
 في لصح,ةا الاضطرا&ات سبب هي لها تا&عة أرض في تمر التي العالي الضغñ ذات الكهرومغناط,س,ة الحقول
 الماد,ة الأضرار عن &التعو,ض الكهر£ائي النقل ش&5ة لزامإ المح5مة قررتف ،الخطوö من &القرب تقع التي المزارع

 وموجاتها ئ,ةالكهر£ا الخطوö فإن  ،للضرر یؤدM أن ,م5ن مقنع آخر سبب یوجد لا مادام أنه فتراضا& والاقتصاد,ة
  .1ذلك &شأن علمي ,قین یوجد لم نإ و  الضرر تسبب التي هي

 لم نإ و  ب,ةالسب را&طة ثبوت في الراجح &الاحتمال والاكتفاء والحذر الح,طة مجال في الأخرO  القضا,ا من 
 توازن  مبدأل وفقاً  أنه من لندن في العل,ا المح5مة إل,ه ذهبت ما ،معین نشاö من المخاطر &شأن علمي ,قین یوجد

 &عضو  الدیو5سین حلقات من مزiج على المحتو,ة الملوثة النفا,ات تفاعلل الأمهات تعرض نفإ الاحتمالات
 أدت لتيا النمو مرحلة في الأجنة جسد في الشاذة الخلا,ا نمو في السبب هو ،البیئة وسائñ مع الثقیلة المعادن
 الحالات من أكثر أو حالة أن احتمال است&عاد ,م5ن 5ان وإن أنه المح5مة وذهبت .خلق,ة وعیوب لتشوهات بدورها

 الحدید ئةهی &موقع علاقة لها ل,س ملوثة لمواد مهاتالأ &عض تعرض عن نتجت قد الخلق,ة &العیوب المصا&ة
 تطبیr &عد المح5مة وانتهت .الراجح هو ولالأ الاحتمال أن إلا )5و£رM ( لبلدة المحلي للمجلس التا&ع والصلب

 مواقع اق&ةمر  في الإهمال أساس على التشوهات عن للنفا,ات البلدM المجلس إدارة مسؤول,ة إلى الاحتمالات توازن 
  .2&المدعین تلحق التي والأضرار الخطر النشاö في السبب,ة بثبوت وذلك ،والتجدید الاستصلاح

 الاعتداد ،م&اشرٍ  غیر الضرر و5ون  السبب,ة ثبوت عدم مش5لة مواجهة في القضاء حلول فمن هذا وعلى 
 ،بینهما ,ةالسبب تفترض ثم ومن ،الضرر وقوع مجرد من ,ستنتج الذM )المقدر أو الاحتمالي الخطأ(ـب ,سمى &ما

 الاحتمالي لخطأا ف5رة ف&موجب ،&ه المدعى الخطأ إث&ات تتطلب التي عنا,ة ببذل الالتزام في العامة للقواعد خلافاً 
 لم لو حتى ،الطبیب من خطأ وقوع لا لو ل,قع 5ان ما -المثال سبیل على- الضرر نإ :نقول ،المفترضة والسبب,ة

                                                
1Mathilde Boutonnet,L’in uence du principe de précaution sur la responsabilité civile en droit 
français : un bilan en demi-teinte, paper available at: www.mcill.ca, last visiting, 14-2-2016. 
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 هذا في قضي قدول .&الح,طة التزامه عل,ه یوجبها التي الاحت,اطات اتخاذه عدم أو الطبیب إهمال قاطع بوجه یثبت
 ،ف,ه لحrا لها 5ان الذM المناسب العلاج تلقي من حرمها المتوف,ة المرiضة فحص في الطبیب تأخر &أن الشأن
M1الشفاء في حق,ق,ة فرصاً  علیها فوت مما ،لها لبذله الطبیب في ثقتها أودعت والذ.  

 ،نتیجةب الالتزام عن یختلف والراجح والظن الشك على القائم أو الاحتمالي الخطأ أن &الذ5ر الجدیر ومن 
 المدعى و£إم5ان ،للمتضرر سیئة نتائج تقع حینما عل,ه المدعى خطأ فتراضا یتم الاحتمالي الخطأ لف5رة فوفقاً 
 مفهوم هو الذM-ال&عض ,قول 5ما-جنبيالأ الظرف إث&اتب أو جنبيالأ السبب إث&اتب المسؤول,ة من التخلص عل,ه
 ولا ،تیجةالن هذه تخلف &مجرد مخطئاً  الشخص ف,عد بنتیجة الالتزام في أما .جنبيالأ السبب من مرونة أكثر

  .2جنبيالأ السبب إث&اتب إلا مسؤولیته دفع عل,ه المدعى ,ستط,ع

 التي ر)الخط (خلr ف5رة القانون,ة السبب,ة وجود فتراضا في المحاكم ساعدت التي الأخرO  الحلول ومن 
 فرد قوم, عندما الحال هو 5ما – المتولد الضرر و£ین الحادث أو الفعل بین علاقة بوجود البرهان عمل,ة سهلت

 إلى دائماً  المحاكم تمیل ،الحالة هذه مثل في ،خطرة-موضوع,اً  – حالة بخلr – منه بإهمال أو متعمدة &صورة ما
 را&طة جودو  إث&ات على الاعتماد من بدلاً  الخطر وقوع توقع,ة أو احتمال,ة إلى مستندة الفرد هذا مسؤول,ة& الأخذ

 &موج&ه والذM 5/6/1998 الفرنس,ة (نانتیر) مح5مة من الصادر الح5م إلى نشیر الخصوص هذا في السبب,ة.
 وجود على مادااعت ،الجلد في ال&قع عن مسؤولاً  الفیروسي الكبد التهاب مرض ضد للقاح الصانع المختبر اعتبر

 خلr يف الخاطئة المساهمة أن 5ما المرض. ظهور في السبب هو اللقاح &أن 5افٍ  &ش5ل &الاستنتاج تسمح دلةأ
 &التعو,ض لزماً وم مسؤولاً  بها القائم اعت&ار احتمال إلى تؤدM تصرفات هي اعت,ادM غیر خطر إلى والتعرض الخطر

 ,5ون  ضرارالأ تفادM لفرصة مرiضه فقدان في خطئه &سبب ساهم الذM الطبیب الطب: مجال في الحال هو 5ما
 و£ین فعله ینب سبب,ة ةرا&ط وجود إث&ات إلى الرجوع دون  رالأضرا 5افة عن مرiضه تعو,ضب ,هعل للح5م معرضاً 

 وجود إث&ات یتم لم إذا أنه ,قرر مر5iيالأ القضاء أن إلى 3ال&عض وiذهب المرiض. لها تعرض التي الأضرار
 فإن ،5,م,االلو  أو السرطان 5مرض محددة غیر لاحقة نتیجة و£ین عل,ه المدعى عمل أو سلوك بین السبب,ة را&طة

 5اف,ة قرiنة لكت تكون  و&التالي ،عل,ه للمدعى &الخطر المتسم السلوك یت&ع المتزاید الضرر &أن تقول الحق,قة
  الضرر. وتزاید السلوك ذلك بین سبب,ة طةرا& بوجود للتخمین

                                                
1 Cass.1ere civ.25 mars 1968, Bull.civ,I n 109.  

 النهضة ارد والفرنسي، المصرM  القانونین في مقارنة دراسة ،الح,اة أو الشفاء فرصة تفوiت عن التعو,ض ،سید جابر أشرف .د 2
 تتعلr دعوO  في ١٩٨١-٤-٢١ في وذلك السوiد في العل,ا المح5مة &ه أخذت الحل (وذات .٢١ص ،٢٠١٠ القاهرة، العر£,ة،
 ما المدعي ساقه الذM &السبب اقتنعت ثم ومن ،لذلك المؤدM السبب على الوقوف صعو&ة لها است&ان حیث ،سماكالأ موت &ضرر

 دلقواع استقراء ،سعد محمود أحمد .د :للمزiد .)أس&اب من عل,ه المدعى ساقه ما صدق احتمالات من أكبر صدقه احتمال أن دام
  .٢٣٢ص ،١٩٩٤ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار ،البیئي التلوث منازعات في المدن,ة المسؤول,ة

 .١٠٧ص ،السابr المرجع ،الطوiل علي جمعة أنور .د :عن نقلاً  3
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 الثالث الم0حث

 السبب7ة را0طة إفتراض أثر
 لكن ،عل,ه مدعىلا إلى ونقله المدعي عاتr على ث&اتالإ عبء تسهیل السبب,ة را&طة فتراضا على یترتب 

 عبء تسهیل ثالم&ح هذا في سنعالج عل,ه جنبي.الأ &السبب ع5سها إث&ات ,م5ن &س,طة قرiنة یترك فتراضالا
 .السبب,ة را&طة فتراضلا المقتصر للأثر آخر امطل& ونخصص مطلب، في ونقله ث&اتالإ

 
 ولالأ  المطلب

 ونقله ث0اتالإ  عبء تسهیل 
 لحصولا وتسهیل ث&اتالإ عبء تسهیل خلال من المتضرر حr حما,ة هي السبب,ة فتراضا من الغا,ة 

 من محددة مجموعة بین من محدد غیر الضرر مصدر 5ون  حال في المتضرر حما,ة و5ذلك ،التعو,ض على
  .1لتضامن&ا الضح,ة بتعو,ض الجم,ع یلزم حیث ،الجماعي والصید الجماع,ة الألعاب أضرار في 5ما ،شخاصالأ
 مثلاً  بیئيال رفالضر  ،القول سبr مثلما السبب,ة را&طة إث&اتب تتعلr صعو&ات تواجه ضرارالأ &عض إن 

 ،&البیئة رراً ض لحrأ قد التلوث أنواع أحد أن تحدید تم ما إذا وحینها ،م&اشر غیر ضرراً  &طب,عته ,5ون  ام غال&اً 
 مفهوم& -عادة– القضاء ولتمسك .م&اشرة &طرiقة الأشخاص &أحد لحr قد الضرر أن إث&ات متعذراً  ,5ون  فقد

 لكن ،لمسؤولا الشخص تحدید المستحیل من ,5ون  قد فإنه ،والضرر الضار الفعل بین الم&اشرة السبب,ة الرا&طة
 لمخاطر)ل التعرiض أو ،الخطر (خلr ف5رة على الاعتماد خلال من الصعو&ات هذه تذلیل القضاء استطاع هذا مع

 الخطیر النشاö نبی السبب,ة را&طة إث&ات تسهیل شأنها من والتي ،الفرصة) فوات (ــب ,سمى لما مطابr مفهوم وهو
 حالة على ادةع تترتب لا مخاطر فیها تقع حالة 5ل في م&اشراً  الضرر ,عد الف5رة هذه ف&موجب ،الواقعة والأضرار
 قدف ؛احيالجر  یبالطب وخطأ الح,اة أو المرiض شفاء فرصة فوات في السبب,ة را&طة فتراضا مثلاً  فیتم ،المتضرر

 مت أنه لو ینجح أن المم5ن من 5ان الجراحي التدخل أن ثبت طالما م&اشراً  الضرر اعت&ار على القضاء درج
 الطبیب اخت,ار ةحال في السبب,ة تتوافر ولذا ،تفاد,ه المم5ن من 5ان أM ،الصح,حة الطب,ة للأصول وفقاً  صح,حاً 
 الحال 5ذلك ،تفاد,ه المم5ن من 5ان لأنه ،للخطر المرiضة ح,اة ضiتعر  علیها ترتب ،مناس&ة غیر تولید طرiقة

 لم ولو تىح ،أصابها الذM الضرر وقع لما سل,ما حقناً  شعةأ عمل اثناء &حقنة المرiضة حقن قد الطبیب 5ان لو
  .2إحداثه في الحقنة هذه ساهمت الذM الضار الأثر مدO یثبت

 وقوع ,فسر أن شأنه من آخر سبب أM یوجد لا أنه حجة على المحاكم اعتمدت الحالات &عض وفي 
 في صعو&ة ررالمتض یجد قد القول تقدم ف5ما ،إث&ات 5أدلة القرائن بتقد,م للمتضررiن القضاء سمح 5ما .3الضرر

                                                
  تلیها. والتي ١٢٨ص سابr، مرجع ،سرور ش5رM  محمد .د :للتفصیل 1

2  2002, mem., medical, responsabilite la de droit le dans chance de pert La Souplet, Isabelle
 p.15. مرجع ،سید جابر أشرف .د :له اشار ،r٣٠ص ساب.  

 3د. عطا سعد محمد حواس، شروö المسؤول,ة عن أضرار التلو ث، دار الجامعة الجدیدة، الاس5ندرiة، ٢٠١٢، ص٢٥٤ 
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 الضرر وجود افواكتش الفعل وقوع بین فترة انقضاء أو ،(الحادث) الضار الفعل تعقد &فعل السبب,ة را&طة إث&ات
 فیلجأ ،غیرهما وأ الفیروسي الكبد والتهاب 5الإیدز ،حضانة فترة &عد معین فیروس اكتشاف حالة في 5ما ،ونطاقه
 را&طة وجود تإث&ا ,ستط,ع فالمضرور ،القانوني ال,قین دائرة الى المحتمل أو ف,ه المش5وك الأمر بنقل القضاء
 &قبول واسعاً  سیراً تف القضاء ,عطي معینة الاتح وفي مطلr. ,قین توافر فیها ,ستحیل التي الحالات في السبب,ة
 أو سبب لأM الغ,اب یثبت أن الشخص بإم5ان 5ان إذا السبب,ة را&طة إث&ات قبول فیتم ،إث&ات 5وسیلة القرائن
 ,عني وهذا ،1السبب,ة را&طة على السلبي الدلیل ,قبل أنه &معنى ،الضرر حدوث ,فسر أن شأنه من آخر ظرف

 ث&اتالإ نوع:ال هذا على و,طلr ،السبب,ة لرا&طة ال,قیني وأ المطلr ث&اتالإ من بدلاً  الراجح &الاحتمال الاكتفاء
  السبب,ة. لرا&طة السلبي

 ضرارالأ بخصوص الفرنس,ة النقض مح5مة إل,ه ذهبت ما ،الشأن هذا في القضائ,ة التطب,قات ومن 
 والتي لصوتا سرعة تفوق  &سرعة تسیر التي الطائرات عن الناتجة والاهتزازات الصوت,ة الانفجارات من الناجمة
 أM &انتفاء لبيالس ث&اتالإ خلال من ،&الاحتمالات السبب,ة را&طة إث&اتب اكتفت حیث ،السطح على الغیر تصیب
 الاهتزازاتو  المزعجة الأصوات بین الم&اشرة العلاقة أن المح5مة قرار في جاء حیث ،الضرر حدوث یبرر خرآ سبب

 عدم اتإث&ب مح5ومة تكون  السطح على العقارات أصاب الذM والضرر ،الصوت من الأسرع الطائرات عن الناتجة
 بتارiخ السوiد في العل,ا لمح5مةا قضت 5ما  .2الضرر ذلك حدوث إلى یؤدM أن شأنه من آخر سبب أM وجود
 على لاحتماليا فالدلیل ،الاحتمال &مجرد والضرر التلوث بین السبب,ة را&طة إث&ات في &الاكتفاء ١٩٨١-٤-٢١

 .3سماكأ وتم &ضرر تتعلr التي الدعوO  في وذلك &المسؤول,ة، للقول 5اف والضرر الخطأ بین السبب,ة وجود
 نقص لمرض &ةف&النس ،العلمي ث&اتالإ من أكثر &الاستنتاج ,قوم للسبب,ة ث&اتالإ أن إلى ال&عض وiذهب 

 لم ذلك ومثل اء،القض بها أقر الدم لنقل (للسبب,ة) سنادإ قرiنة أوجدت فإنها الدم، نقل عمل,ة &عد الم5تس&ة المناعة
 ه)إث&ات تم (الذM تالثاب النقل بین الفیروسي الكبد التهاب مرض &شأن السبب,ة را&طة فتراضا في المحاكم تتردد

 &5ثافة، الدم نقل لعمل,ات ترجع إنما &الفیروس المتضرر أصابت التي العدوO  أن القضاة اعتبر فقد الثابت، والمرض
 5سهاع إث&ات ,م5ن &س,طة قرiنة هي ةالقرiن هذه فإن و&الط&ع .4والنقل المرض بین م&اشرة سبب,ة را&طة توجد نهأو 
  العدوO. وراء أخرO  عوامل هناك نأ&

                                                
 .١٠٦ص ،٢٠٠٧ ،الاس5ندرiة ،الجدیدة الجامعة دار ،&البیئة الإضرار عن المدن,ة المسؤول,ة ،رسلان اسماعیل نبیلة .د :ولاح™

  .٨٨ص ،٢٠٠٧ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار ،التكنولوج,ة الكوارث عن التعو,ض ،الرفاعي محمد أحمد .د :لاح™ 1
2 civ,2e,13 oct 1971,Bull.civ,11,no 274 

 مشار الیها لدO: د. عطا سعد محمد حواس، المرجع السابr، ص٢٥٤..

 ٢/٤/١٩٩٢ بتارiخ الفرنس,ة النقض مح5مة قرار لاح™ هنفس المعنى وفي .٢٣٢ص ،السابr المرجع ،سعد محمود أحمد .د :لاح™ 3
 droit.net-de-ww.coursw ي:الالكترون الموقع على متاح )SIDAS( فیروس &شأن

4 TGI de bayonne du 4 mass 1993 et apeal de rennes de 17 nov.192. tai montpellier,2 join 
1991-dchranc.p.292 precise. .ص٩٣ ،rد. محمد أحمد الرفاعي، المرجع الساب :Oمشار الیها لد 
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 ,قدم نأ ,شترö لا فإنه-جماعات تصیب التي الأضرار مجال في خاصة- القضائي التطور ظل في اً إذ 
 أنه یثبت أن ,ه,5ف بل ،&ه لحr الذM والضرر الخطأ بین السبب,ة الرا&طة توافر على یجابيالإ الدلیل المتضرر

 من ع5سها &اتإث ,م5ن &س,طة 5قرiنة السبب,ة ةرا&ط وجود فتراضا& ,سمح أن یجب یلالدل وهذا ،للخطر تعرض
  عل,ه. المدعى جانب

 في جاء ما لكذ مثال ،السبب,ة را&طة المشرعون  فیها افترض التي التشرiع,ة النصوص &عض توجد 5ما 
 دفق ،النوو,ة الطاقة مجال في المدن,ة &المسؤول,ة والخاص ١٩٦٨ لسنة ٣٠ رقم فرنسيال القانون  من العاشرة المادة
 الجسد,ة لأضرارل &النس&ة السبب,ة را&طة المشرع فافترض ،النوو,ة الحوادث من للمتضررiن &النس&ة قرiنة أقامت
 ١٩٧٣ في ادرالص لقانون ا في السبب,ة را&طة ال,ا&اني المشرع افترض 5ذلك نوو,ة. حادثة وقوع عقب تحدث التي

 سبب,ة قرiنة فقرر ،١٩٧٣ عام في النفاذ حیز دخل والذM للتلوث الراجعة الجسد,ة ضرارالأ بتعو,ض الخاص
 بهم لحr الذM الضرر بین السبب,ة را&طة إث&ات من وأعفاهم ملوثة منطقة في المق,مین المتضررiن لمصلحة
öشأن ١٩٩٠ في الصادر القانون  في لمانيالأ المشرع ذهب نفسه التوجه وعلى .1البیئة في التلوث مصدر والنشا& 

 نشاö بین لسبب,ةا را&طة افترض فقد ،المتضرر لصالح قرiنة منه السادسة المادة في قرر حیث ،البیئ,ة المسؤول,ة
 .2الأضرار هذه مثل ثتحد أن المنشأة هذه شأن من 5ان إذا للمتضررiن تحدث التي الأضرار و£ین الملوثة المنشأة
 ول,ةالمسؤ  (لق,ام &أنه: البیئ,ة المدن,ة المسؤول,ة &شأن ١٩٨٦ لعام السوiدM القانون  من الرا&عة المادة نصت 5ذلك

 دلیل ,متقد ذلك لق,ام و,5في ضرارالأ هذه ,سبب الذM هو الملوثات إطلاق أن یثبت أن المدعي على المدن,ة
  .3…)احتمالي

 (Wingspread) اتفاق,ة نصت فقد ،ث&اتالإ عبء نقل على صراحة الدول,ة الاتفاق,ات &عض نصت وقد 
 التدابیر اذاتخ یتعین فإنه البیئة أو نسانالإ صحة على ضرر &حدوث تهدیدات النشاö ممارسة تثیر عندما أنه

 أصحاب على نیتعی الخصوص ذلك وفي السبب,ة، ةرا&ط &شأن العلمي ال,قین ابغ, حال في حتى اللازمة الوقائ,ة
ö4ث&اتالإ عبء تحمل الجمهور من بدلاً  النشا.  

                                                
  .٢٥٩ص السابr، المرجع محمد، سعد عطا .د عن: نقلاً  1

  .١١٠ص ،السابr المرجع ،الطوiل علي جمعة أنور .د :لاح™ 2

 القانون  موقف ذات هو وهذا .٩٦ص ،٢٠١٦ ،الجدیدة الجامعة دار ،البیئ,ة ضرارالأ عن المدن,ة المسؤول,ة ،قادة ع&اد :عن نقلاً  3
M٥٠ س&ةن یتجاوز السبب,ة لرا&طة احتمال,اً  دل,لا المدعي بتقد,م ,5تفي حیث ،١٩٩٤ لسنة البیئ,ة ضرارالأ بتعو,ض الخاص الفنلند٪ 

 حینها مالاتالاحت تزاحمت فإن ،للضرر خرO الأ المحتملة المسب&ات و5ل ،للضرر المسبب النشاö طب,عة مع,ار &الاعت&ار خذالأ مع
  .نفسها والصفحة نفسه المصدر .&الضرر التسبب في ترج,حاً  كثرالأ &الاحتمال یؤخذ

 السبب,ة را&طة ث&اتإ عند القاضي على (یجب أنه: على نصت حیث )Lugano (لوجانو اتفاق,ة من )10( المادة نص ومثلها  4
 حمدم سعد عطا د. لاح™: .الخطر) للنشاö الملازم الضرر حدوث من المتزاید الخطر حس&انه في ,أخذ أن والضرر الحادث بین

  .3ص السابr، المرجع الط,ار، &5ر صالح و5ذلك: .266ص السابr، المرجع حواس،
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 رقم اث,اً ور  المعدلة الكائنات &استخدام الخاص ور£يالأ التوج,ه من الخامسة المادة تطلبت لهذا وتأكیداً  
 تم قد التدابیر 5افة أن ضمان ور£يالأ الاتحاد في عضاءالأ الدول من ١٩٩٨-١٠- ٢٦ في والصادر ٩٨-٨١

 المعدلة لجیناتل المتواصل الاستخدام عن تنجم قد التي والبیئة نسانالإ صحة على السلب,ة ثارالآ لتجنب اتخاذها
 المخاطر شأن& الرi&ة أو الشك توافر حال في صارمة وقائ,ة تدابیر اتخاذ ضرورة نفسها المادة أوجبت 5ما وراث,اً،

  .1استخدامها على المترت&ة
 عن ناجمةال ضرارالأ في وتحدیداً  الخطأ، على القانون,ة القرائن قبول إلى 5ذلك مر5iيالأ القضاء وذهب 

 فیها یتم التي الحالات في تطبr السبب,ة، على قرiنة وهي 2(بنسیلفین,ا) القرiنة تلك على و,طلr ال&حرM، التصادم
  ال&حر. في التصادم &منع الخاصة القواعد إحدO مخالفة

 القاضي وأ المشرع ,ستخلصه ما هي (القرائن :أن على الفرنسي المدني التقنین من )١٣٤٩( المادة وتنص 
 فیها لنستد قانون,ة قاعدة &موجب المشرع ینص لم وإن أنه هنا و,لاح™ مجهول). مرأ علي للدلالة معلوم أمر من

 قرائن یهاف قرارات صدارإ بإم5انه-العام ن القانو  دول في خاصة- القضاء أن غیر ،السبب,ة را&طة فتراضا على
 ،الاستئناف,ة  Dijon  مح5مة ح5م في جاء سبr لما وتطب,قاً  .3قانون,ة قاعدة أو قانوني مبدأ &مثا&ة قضائ,ة
 تقرiر أن& البترول,ة &المواد الفرنس,ة ات,ان) (سان مقاطعة م,اه ینبوع بتلوث الخاص ١٩٩٠-١٠- ٧ في الصادر
 الأصل في قع, الذM السبب,ة را&طة ثبوت منها ,ستخلص التي والمطا&قة الخطیرة القرائن مجموعة أوضح الخبرة
  .4&المدعي لحقت التي والأضرار Moreau  لشر5ة المنسوب الزiوت تصرiف بین ،المدعي عاتr على

 صولأ أو الضرر، &منع الخاصة القواعد لإحدO مخالفته تثبت الذM الشخص فان تقدم ما على و£ناءً  
 ,عد قللأا على فهو ،للضرر الوحید السبب هو ,5ن لم وإن لخطأ مرتك&اً  ,عد ،للقانون  العامة الم&اد• او المهنة
 أدت التي س&ابالأ من واحداً  ل,س هأخط أن یثبت أن عل,ه ,قع الحالة هذه وفي ،الضرر حدوث في مساهماً  سب&اً 

 المسؤول,ة. نم للتخلص الخطأ ذلك &سبب الضرر حدوث إم5ان,ة عدم 5ذلك یثبت وأن ،,5ون  أن ,حتمل ولا للضرر
  الع5س. إث&ات تقبل التي ال&س,طة القانون,ة القرiنة قبیل من اهذ و&الط&ع

                                                
  .4ص سابr، مرجع لح,طة،ا مبدأ على المدن,ة المسؤول,ة تأس,س نحو الاتجاه نع,مة، عمارة 1

 ،مر5i,ةالأ لالسواح من &القرب )تروب مارM ( تسمى أخرO  برiطان,ة سفینة مع تصادمت برiطان,ة سفینة اسم هو )بنسیلفینا( 2
 عال,ة &سرعة &حارهاإ &سبب ،بنسیلفین,ا السفینة خطأ &سبب حدث التصادم أن وجدت ،مر5i,ةالأ العل,ا المح5مة على القض,ة و&عرض

ñالأ هي تروب السفینة نأ المح5مة وجدت الوقت نفس في ولكن ،الكثیف الض&اب وس Oقواعد خالفةم في متمثل لخطأ مرتك&ة خر 
 فتراضا أساس لىع السفینتین بین المسؤول,ة بتقس,م المح5مة وقضت ،الطبلة من بدلاً  الجرس &قرع &ق,امها ال&حر في التصادم منع

 النظام في حرM ال& التصادم عن الناشئة ضرارالأ عن المسؤول,ة ،الفتاح عبد محمد راوM  .د :لاح™ .تروب السفینة جانب في السبب,ة
  .وهامشها ١٠٠ص ،٢٠٠٩ اسیوö، الحقوق، 5ل,ة مطا&ع مر5iي،أ الانجلو

 مجلة في نشورم &حث ،والقضاء التشرiع في للقانون  العامة الم&اد• ق,مة ،الكرiم عبد صالح الكرiم عبد .د :المعنى هذا في لاح™ 3
  .١١٢ص ،٢٠١٥ ،٣العدد ،رiن را&ه جامعة

  .٢٥٨ص ،سابr مرجع ،حواس محد سعد عطا .د :عن نقلاً  4
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 استثناء الشيء ذاه ولكون  ،المفترضة &السبب,ة التمسك تؤ5د الفرنسي القضاء من 5ثیرة أح5ام لوجود ونظراً  
 ونظراً  ،&ه لحr الذM الضرر في السبب هو الضار الفعل 5ون  إث&ات المتضرر من ,قتضي الذM العام الأصل من

 القرائن ولهاقب عند المعاییر عضل& المحاكم مراعاة ضرورة من بد فلا ،المعروضة الحالة في علمي ,قین وجود لعدم
 ومنها: ،1 السبب,ة را&طة فتراضاو 
 عو&ةالص من أخرO  &ع&ارة ،علمي ,قین فیها ل,س مؤ5دة) غیر (مخاطر الأضرار من حالة القاضي یواجه أن-١
 إم5ان,ةو  المخاطر تلك است&عاد على علمي دلیل یوجد لا نفسه الوقت في ولكن ،معین شخص لنشاö سنادهاإ

 السبب,ة. را&طة وجود على للتدلیل للقرiنة القاضي یلجأ وأن ،ما نشاö من وقوعها
 الح,طة لأن ذلك ،سلامته على والمحافظة نسانالإ صحة هي 2للقرائن اللجوء في القاضي غا,ة تكون  أن-٢

  المهنیین. جانب من و£خاصة السلامة &ضمان الالتزام لدور م5ملاً  جاء مبدأ عن ع&ارة والحذر
 ،صابللم الدم نقل تم أن &عد الایدز &مرض الإصا&ة حالة في 5ما ،وقع قد مادM اتصال هناك ,5ون  أن یجب-٣

  الدم. نقل ومراكز الملوث الدم نقل بین ینتج الم&اشر فالاتصال
 عوامل هناك انت5 إذا ما الاعت&ار في ,أخذ وأن ،العلم,ة والسبب,ة القانون,ة السبب,ة بین التمییز القاضي على-٤

 لمعقول.ا حدود في المبدأ تطبیr إ&قاء &معنى ،محدداً  القرائن الى اللجوء ,5ون  وأن ،&المضرور خاصة للخطر
 فتراضاو  والحذر الح,طة مبدأ أن إذ ،ما نشاö من للقلr معقولة أس&اب هناك أن هل النظر ین&غي ،الصّدد هذا وفي

 التأكد القاضي على یجب وأخیراً  .3القاطعة الأدلة انتظار دون  جادة أس&اب توجد حالما تطب,قهما ,م5ن ،السبب,ة
  .4عل,ه المدعى مع للمتضرر وحتم,ة ضرورiة علاقة وجود من

 ،ملوث نشاö لمزاولة الترخ,ص قبل محتمـل ضرر غ,اب& مطلr ,قین اشتراö المعقول غیر من 5ان إذا و 
 من السبب,ة ةرا&ط تقدیر طرق  تخفیف ,قترح لذلك ،السبب,ة را&طة في مطلr ,قین اشتراö ذلك &عد ,قبل لا فإنه

 ,ص&ح و£ذلك ،للسبب,ة 5افٍ  احتمال بإقامة ,5تفي أنو  ،الماد,ة والقرائن المؤشـرات قبـول في القاضي توسع خلال
 الـسلب,ة لقرiنةا تقبل خلال من ذلك من أ&عد إلى القاضي یذهب أن أو ،نسب,اً  السبب,ة را&طة في المـشترö ال,قین

                                                
  .195ص سابr، مرجع حسن، دالحمی عبد عاطف د. المعنى: ذات وفي .309ص سابr، مرجع سادات، محمد محمد د. 1 
 حیث ،وملا&ساتها القض,ة ظروف من ,ستن&طها ،للقاضي استن&اطها أمر یترك التي تلك وهي ،القضائ,ة القرائن ،&القرائن نقصد 2

 وقائع على تناد&الاس حتى القرiنة ,ستن&ñ أن وللقاضي ،إث&اته المراد مرالأ على الدعوO  وقائع بین من ما بواقعة القاضي ,ستدل
 القانون,ة رائنالق ،الشوار£ي دالحمی عبد .د :للتفصیل .والعمل,ة العلم,ة الوسائل من له یتسنى &ما أمامه المطروح النزاع خارج وظروف

 أدلة بین الترج,ح قواعد :الزiدM مخلف محمد رجب حسین و5ذلك .١٩-١٨ص ،٢٠٠٣ ،الاس5ندرiة ،المعارف منشأة ،والقضائ,ة
 )أولاً  /١٠٢( المادة في وجاء الهامش. من ١٠٨ص ،٢٠١١ ،ö١ ،الحقوق,ة زiن منشورات ،المدن,ة الدعوO  في المتعارضة الإث&ات

  ).لمنظورةا الدعوO  في لد,ه ثابت أمر من ثابت غیر أمراً  القاضي استن&اö هي القضائ,ة القرiنة( :العراقي الإث&ات قانون  من

 ،٢٠٠٥ زائر،الج جامعة ع5نون، بن-القانون  5ل,ة ،ماجستیر رسالة ،للبیئة الدولي القانون  في الح,طة مبدأ ،تكارلي فرiدة لاح™: 3
  .٤١ص

  .308ص ،سابr مرجع ،سادات محمد محمد .د لاح™، 4
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 السلب,ة القرiنة اد&اعتم المتعلقة الطرiقة هذه .الـضرر وقـوع ,فسر أن طب,عته من آخر تسبیب غ,اب من والمستوحاة
 إذ ،النحل ر£يی احفلاّ  أصابت التـي الأضـرار لتعـو,ض ،الك,م,اء مجال في ,شتغل مصنع صاحب بإدانة سمحت
 مادة ـتقراراس عـن ناتج بتسمم إلا ذلك تفسیر ,م5ن لا وأنه ،النحل لوفاة آخر سبب یوجد لا أنه القضاء اعتبر

   .1الأزهار على الفلیور

 rالحل و,طب rعقب ملاحظتها میت التي الجسد,ة للأضرار &النس&ة-السبب,ة را&طة فتراضا ونقصد- الساب 
 أن لح5ومةا على یتعین فإنه ،النوو,ة المخلفات &سبب فجأة النوع هذا من حادثة وقعت فإذا ،نوو,ة حادثة وقوع

 ضررال عن المسؤول ,عطى أن على ،الحادث &سبب حدوثها المتوقع &الأمراض قائمة یتضمن مرسوماً  تصدر
  .2السبب,ة را&طة ع5س إث&اتب
 بین سبب,ة دوجو  ,علل أو یبرهن أن ,م5ن ما 5إهمال ،للضرر البیئة ضفتعرّ  ،البیئة مجال في الحال 5ذلك 

 الخطر هذال ومتوقعة طب,ع,ة نتیجة الأضرار هذه تكون  عندما البیئة تصیب التي الأضرار و£ین الإهمال هذا
 الفرنس,ة فالمح5مة ، 19763آذار 10 في الصادر القرار إلى نشیر ،الخصوص و£هذا &الإهمال. والمتمثل

 مستثمر هاب أصیب لتيا الأضرار و£ین التجارM  العمل أو التجارiة النشاطات بین سبب,ة ةرا&ط یجادإ استطاعت
 التاجر ه& قام ما بین 5اف,ة علاقة وجود استنتجت الخبراء راءآ على و&الاعتماد المح5مة أن حیث ،سم5,ة لثروة
 و£ین ماكالأس صائد قبل من المستغل الم5ان من &القرب النهر في الورق  من 5بیرة 5م,ات یرمي ورق  تاجر وهو

 .4الأسماك لموت العال,ة النس&ة
 في ,ةالابتدائ المح5مة ح5م منها ،والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة فتراضا على أخرO  أمثلة وهناك 

 جودو  على المطلr التأكید إلى مستنداً  القاضي قرار ,5ون  أن من فبدلاً  ،23-10-1991 في  Rennes  مدینة
 القرار ذاه مضمون و  ،وجودها فتراضا أو الرا&طة تلك وجود احتمال,ة إلى لجأ ،والضرر الخطأ بین السبب,ة را&طة
 .19905-11-5 في الصادر الح5م في الابتدائ,ة تولوز مح5مة ح5م في ورد نفسه

 
 
 
 
 

                                                
 .٣١٤ص ،٢٠٠٧ ،تلمسان-بلقاید بو&5رأ جامعة ،د5توراه طروحةأ ،الجزائر في البیئة لحما,ة القانون,ة الآل,ات ،,حیى وناس 1
 .١٠٧ص السابr، المرجع رسلان، سماعیلإ نبیلة .د 2

  .255ص السابr، المرجع حواس، محمد سعد عطا د. .110ص السابr، المرجع الطوiل، جمعة أنور د. 3 
  .10ص السابr، المرجع الط,ار، &5ر صالح .د :لاح™ 4

  .١٣٥ص السابr، المرجع وآخرون، صالح فواز .د :للتفاصیل 5
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 الثاني المطلب

 السبب7ة را0طة فتراضلا المقتصر الأثر
 وانعدام ،الخطأ ,ماس ولا المسؤول,ة، أر5ان من لغیره تعد,ه عدم ،السبب,ة را&طة فتراضلا المقتصر &الأثر نقصد     
 فرعین في مسألتینال اتینه ونتناول .تأثیرها و,شل السبب,ة را&طة ,قطع الذM الأجنبي السبب وجود حالة في جدواه

 :منفصلین
 
 

 السبب,ة في فتراضالا نوع :الأول الفرع
 ,ستطع مل فإن ،ف,ه للمدین ید لا أجنبي لسبب وقع قد الضرر أن ثبت متى تنعدم السبب,ة را&طة إن 

 المسؤول نشاö أن ,ة,قین &طرiقة ثبت قد ,5ون  أM ،حق,ق,ة تكون  السبب,ة فإن ال&س,طة القرiنة هذه نفي المسؤول
 عاتr لىع ع,ق &أن ث&اتالإ عبء تقلب نأ السبب,ة قرiنة شأن فمن ،&المتضرر لحr الذM الضرر مصدر هو

  .1السبب,ة را&طة إث&ات عبء المتضرر عاتr على ,قع أن من بدلاً  القرiنة هذه نفي المسؤول
 المنتج السبب ونظرiة س&ابالأ تعادل نظرiة بین وسطاً  تقف نجدها المفترضة السبب,ة ف5رة تحلیل وعند 

 السبب,ة 5رةف تعتمد حیث ،المنتج السبب نظرiة من اتساعاً  قلأو  ،س&ابالأ تعادل نظرiة من أوسع فهي ،الفعال أو
 في فمثلاً  ؛ةالرا&ط تلك ق,ام ,فترض حتى الضرر إحداث في للشيء مادM تدخل بوجود الاكتفاء على المفترضة

 المنتج ل,ةمسؤو  مجال وفي الضرر. وجود مع امعی& المنتج 5ون  إث&ات الرا&طة لق,ام ,5في المنتجات ارأضر  مجال
 في 5ذلك الفرنسي المشرع افترض ،المستهلك عاتr على ث&اتالإ عبء ولتسهیل ،المعی&ة منتجاته مضار عن

 بإرادة للتداول خرجت قد المنتجات أن ١٩٩٨ لسنة المعی&ة المنتجات أضرار عن &المسؤول,ة الخاص القانون 
 و&التالي ،بب,ةالس را&طة انقطاع ,عني ما وهو ،الع5س ث&اتلإ قا&لاً  اً فتراضا إلا ل,س تقدم ما 5ل أن غیر  ،المنتج
 ،الطرق  &5افة ع5سها إث&ات ,م5ن &س,طة قرiنة سوO  ل,س السبب,ة فتراضا إن أخرO  &ع&ارة .المسؤول,ة انتفاء

 ,5لف حیث& ،العدالة لأغراض المتضرر على تخف,فاً  ث&اتالإ عبء بنقل یؤدM فتراضالا هذا فإن أدق و&ش5ل
 .2بذلك له تسمح ةومهن, درا,ة اذ هبوصف ،مسؤولیته نفي في رغب ما ذاإ السبب,ة را&طة انقطاع إث&اتب عل,ه المدعى

 
 
  

                                                
  .٢٥٧ص السابr، المرجع ،حواس محمد سعد عطا .د لاح™: 1

2Mariève Lacroix , Relativite Aquilinne en Droit de la  Responsibility civil — Analays 
Comparee Des Systemes Germanique, Canadien ET Quebeques, paper published in McGill 
Law Journal — Revue de droit de McGill,(2013) 59:2 McGill LJ 425 — Référence : (2013) 
59 : 2 RD McGill 425, p.13. last access, 30-3-2016.  
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 ال,قین ابغ, &سبب هإث&ات المدعي على ,صعب &ضرر یتعلr نزاعاً  المح5مة واجهت فإن تقدم ما ولكل 
 بدلاً  القانون  وحر  مع والتعامل للقانون، المتطور التفسیر إلى الرجوع ,غفل ألا القاضي فعلى ،حدوثه &شأن العلمي

 قانون  من )٣( لمادةا نصت فقد لذلك وتصد,قاً  للنصوص، الحرفي &التفسیر الأفراد مصالح على التضییr من
 من مةالح5 ومراعاة للقانون  المتطور التفسیر &ات&اع القاضي إلزام( :على ١٩٧٩ لسنة )١٠٧( رقم العراقي ث&اتالإ

 الوقائع حرM بت القاضي إلزام :( فیها جاء حیث نفسه القانون  من الثان,ة المادة و5ذلك تطب,قه). عند التشرiع
  قناعته). لاستكمال

 

  الخطأ فتراضاو  السبب,ة را&طة فتراضا :الثاني الفرع
 ستعرضن أن الآن وسنحاول السبب,ة؟ را&طةل فتراضا أم ،للخطأ فتراضا هناك هل ،ال&عض یتساءل قد 

  ینهما.ب والاختلاف السبب,ة را&طة فتراضا وف5رة ،المدن,ة المسؤول,ة في المفترض الخطأ معنى &التحلیل
 عقیدته كوiنت في الموضوع قاضي تساعد التي المحددة القرائن مجموعة تعني المفترضة السبب,ة ف5رة إن 

 صادراً  طاً نشا أو سلو5اً  هناك أن 5ذلك ,عني وهذا الضرر، سبب الذM الخطأ ر5ن استخلاص في سلطة من له &ما
 ؟لا أم رللضر  المحدث هو أنه هل ل,ه،إ الضرر إسناد و,صعب &الغموض یتسم سلوك الواقع في هو شخص من

 إلحاق في سببال هو للقانون  المخالف النشاö هذا أن ,فترضل -للضرر آخر سب&اً  یجد لا حینما- القاضي ف,أتي
  ذلك. صحة عدم إث&ات عل,ه للمدعى وiترك &المدعي، الضرر

 المشرع فترضف, ،الفاعل خطأ وجود إث&ات عل,ه ,صعب المدعي أن في المفترض الخطأ ف5رة تنطلr بینما 
 الضرر. حداثإ في جنبيالأ السبب إث&ات أو الخطأ نفي إث&ات عل,ه المدعى &مقدور ,5ون  قد &حیث الخطأ هذا

 5ما 5ذلك ون &القان ،السبب,ة لرا&طة افتراضا هناك لأن (ذلك الغالب في القاضي عمل من تكون  ولىالأ الف5رة ذنإ
   المشرع. عمل من هي التي ولىالأ بخلاف الإشارة) س&قت

 فتراضا 5ون و, ،السبب,ة را&طة فتراضا &الضرورة ,قتضي عدیدة أح,ان في الخطأ فتراضا فإن هذا ومع 
 هم من فعل عن الشخص مسؤول,ة في للخطأ المشرع فتراضا ذلك مثال ،الخطأ فتراضلا منطق,ة نتیجة السبب,ة
 أعفى لو انون الق لأن ،عراقي مدني )٢١٨( المادة في علیها المنصوص الرقا&ة متولي مسؤول,ة أو رعایته تحت

 السبب,ة را&طة إث&ات سبیل في وهو- المتضرر لاضطر السبب,ة را&طة إث&اتب و5لفه الخطأ إث&ات من المتضرر
 أخرO  &ع&ارة  .1الع5س إث&ات ,قبل بل قاطعاً  ل,س فتراضالا هذا ولكن ،الخطأ یثبت أن إلى -والضرر الخطأ بین

 هذا إث&اتو£ ،ةالرقا& لمتولي ینسب الذM الخطأ بتعیین ملزماً  المتضرر أص&ح السبب,ة إث&ات المشرع اشترö ذاإ

                                                
 القاهرة، القانون,ة، للاصدارات القومي المر5ز ،ö١ ،للورثة انتقاله ومدO الضرر عن التعو,ض ،ع,سى أمین محمد صدقي د. :لاح™1

  .١٧٩ص ،٢٠١٤



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 84

افتراض رابطة السببية في المسؤولية المدنية     -     أ.د. محمـد سليمان الاحمد  /   أ.م. د. عبد الكريم صالح عبد الكريم

 

 بناء أ,ضاً  السبب,ة إث&ات من ,عفى المتضرر أن هي الحق,قة لكن ،الضرر و£ین بینه السبب,ة ث&اتلإ تمهیداً  الخطأ
  .1نفسه عن المسؤول,ة یدفع أن أراد إن الع5سي &الدلیل الرقا&ة متولي و,5لف قانون,ة، قرiنة على

 لىإ أدO الذM هو امعین اضار  فعلا أو خطأ هناك أن اهمعن السبب,ة را&طة فتراضا إن القول، خلاصة 
 للمدعى مجالال ترك مع ذلك، في ال,قین یتوافر أن ودون  الراجح للاحتمال للاستناد نتیجة &الغیر الضرر لحاقإ

 لنشاö الخطأ فوص ضافةإ ,عني الخطأ فتراضا أن حین في جنبي.الأ السبب إث&اتب المسؤول,ة من للتخلص عل,ه
 إث&اتب أو لالفع هذا عن الخطأ وصف بنفي المسؤول,ة من للتخلص عل,ه للمدعى الفرصة إتاحة مع معین فعل أو

  جنبي.الأ السبب
 المادة ذلك ثالم 5ذلك، السبب,ة لرا&طة هفتراضا المشرع موقف من ,ستنتج قد استثنائ,ة أحوال في ولكن 
 نشوء وقت المقدار معلوم و5ان النقود من مبلغا الالتزام محل 5ان ((إذا فیها: جاء التي عراقي مدني )١٧١(

 ….)) قانون,ة وائدف التأخیر عن التعو,ض سبیل على ائنللد یدفع أن ملزما 5ان &ه الوفاء في المدین وتأخر الالتزام
 الوفاء، في نالمدی تأخر مجرد في ومتمثل مفترض الخطأ أن على العراقي الفقه یتفr المادة هذه شرح و£خصوص

 ب,عته،&ط مثمر مال وهو نتاجالإ عناصر من اعنصر  النقد لكون  التأخر، &مجرد الضرر 5ذلك المشرع وافترض
 على خرO الأ مثلةالأ ومن .52ذلك مفترضة تكون  السبب,ة را&طة فإن مفترضین والضرر الخطأ من 5ل 5ان وإذا
 يف الفرنس,ة النقض مح5مة وح5م س5ان،والإ التشیید وقانون  ١٩٦٧ قانون  في الفرنسي المشرع ل,هإ تجها ما ذلك

 ,شترö لا &معنى ،ضرر أM إث&ات تستلزم لا یدالتشی تحت العقارات ب,ع في المطا&قة عدم دعوO  أن من ١٩٩٣
 ،ل&ائعا جانب من خطأ أM صدور ,شترö لا 5ذلك ،منفعته في أو الشيء ق,مة في مؤثرة المطا&قة عدم تكون  أن
 بتحقیr والتزام عمل& التزام نفسه الوقت في وهو ،الب,ع لعقد وجوهرiاً  أساسي التزام لاإ هو ما &التسل,م الالتزام نلأ

 الضرر سبب, الذM هو لیهاع المتفr للمواصفات مطابr غیر مب,ع بتسل,م ال&ائع ق,ام أن ,عني وهذا نتیجة.
  .3للسبب,ة فتراضا هذا وفي المحتوم،

 
 
 
 
 

                                                
 رiنای ،المدني القانون  موضوعات من وغیرها المدن,ة المسؤول,ة في ح5امالأ على وتعل,قات &حوث ،مرقس سل,مان .د :لاح™ 1

  .٣٤٢ص ،١٩٨٧ ،القاهرة ،السلام مط&عة ،للط&اعة

 وعبدال&اقي الح5,م المجید عبد .د و .٣٦٠ص ،الالتزام مصادر ،ولالأ الكتاب ،الالتزام صولأ ،الذنون  علي حسن .د :لاح™ 2
 M٧٨-٧٧ص ،٢ج ،الالتزام وأح5ام المدني القانون  ،ال&شیر طه محمد و ال&5ر. 

 ارد التشیید، تحت العقار ب,ع في المطا&قة عدم القانون,ة، &حاثللأ العمل,ة المجموعة عمران، السید محمد السید .د لاح™: 3
  .٣٧ص ،١٩٩٩ الاس5ندرiة، الجامع,ة، المطبوعات
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ن أر5ان م اعدم أهمیتها بوصفها ر5ن –قطعاً  –فتراض را&طة السبب,ة لا ,عني اوتجدر الإشارة إلى أن        
فتراض احُّ أن ُ,فسر إذ لا ,ص والضرر،فتراض 5ل من ر5ني الخطأ اوهذا القول ,صدق على  المدن,ة،المسؤول,ة 

وهذا ما قام &ه أنصار النظرiة الماد,ة في تأس,سهم المسؤول,ة على عنصر  أهمیته،على عدم دلیل  &أنهر5نٍ ما 
ل ما في 5 .5ذلكإلا أن الأمر ل,س  المدن,ة،فتراضه في القوانین اإذ قللوا من أهم,ة ر5ن الخطأ لكثرة  الضرر،

 .الخطأالأمر أن المشرع شاء أن یخفف على المتضرر عبء إث&ات 
ترض فإن المشرع أح,انا ما ,ف هذا،5اهل المتضرر الذM وقع عل,ه عبء الإث&ات على  الأع&اء للتقلیل منو 
ر ,فترض الخطأ في جانب الشخص الذM ,طال&ه المتضر  أخرO  وأح,انا السبب,ة،را&طة  ,فترض وأح,انا ،)1( الضرر

 .س,طة&فتراض را&طة السبب,ة &قرائن ا& القضاءو ق,ام أ أح,اناً، المشرع ءومثل ذلك أ,ضاً لجو  .2&التعو,ض
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                
  .الجزائي والشرö التأخیرiة الفوائدو  الإدارiة العقود في 5ما1
 43 ص ،2009 أر£یل، التفسیر، م5تب العراقي، التشرiع في المسؤول,ة أساس وحق,قة الخطأ الأحمد، سل,مان محمد د. لاح™:2 

 تلیها. والتي
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 خاتمةال
 الاستنتاجات اولاً:

 سبب,ة هناك تكون  دماعن &التعو,ض ,ح5م القضاء 5ان ذاإف القانون,ة. والسبب,ة العلم,ة السبب,ة بین تمییز هناك-١
 الحل ذاتب الأخذ 5ذلك القضاء فعلى الفرصة، فوات عن التعو,ض في 5ما المحتمل، والضرر الخطأ بین مؤ5دة

 عن السبب,ة تراضفا لىإ الفرنسي القضاء لجأ فقد محتملة. الخطأ و£ین بینه السبب,ة و5انت محققاً، الضرر 5ان إذا
riحدأ تسبب حول شك لوجود أو معین خطر &شأن العلمي ال,قین غ,اب لمواجهة وذلك القرائن استخدام طر 

  معین. ضرر إحداث في الأنشطة
 لم نإ و - &موجبها والتي الخطر خلr ف5رة أولهما السبب,ة، فتراضلا تینیرئ,س ف5رتین لىإ المقارن  القضاء لجأ-٢

 احبص على المسؤول,ة یرتب نأ شأنه من للمدعي خطراً  یخلr ما نشاطاً  نإف -عل,ه المدعى لدO الخطأ یثبت
 &موجبهاو  ،الضرر حداثإ في الأس&اب من &الراجح الاكتفاء أو الاحتمالي، الخطأ ف5رة فهي الثان,ة أما النشاö، هذا

 الضرر 5ان إذا عما النظر &صرف للمدعي، الضرر حدث لما عل,ه المدعى خطأ لالو  أنه إلى المحاكم تذهب
 إحداث في حالراج &السبب الاكتفاء أو الراجحة دلةالأ تبني لىإ القضاء لجأ هذا من وقرi&اً  م&اشر. غیر أم م&اشراً 
  الضرر. عن المسؤولین تعدد حالة في 5ما السبب,ة، لق,ام الضرر

 و£خاصة دالجدی &مفهومه الح,طة مبدأ هو المفترضة السبب,ة &ف5رة الأخذ على ساعدت التي العوامل أهم من-٣
 إذا الفاعل حدیدت صعو&ة و5ذلك الجماعات، تصیب التي ضرارالأ تنوع &سبب والطب,ة، البیئ,ة ضرارالأ مجال في
 بنىت یدجد 5أساس لاإ ,5ن لم المبدأ وهذا عنه، المسؤول معرفة عدم مع الضرر إحداث في س&ابأ عدة وجدت ما

  خطئ,ة.اللا أو الموضوع,ة المسؤول,ة عل,ه
 ضرارأ وجود ىعل علمي ,قین وجود لعدم ث&اتالإ صعو&ة في تتمثل السبب,ة الرا&طة في فتراضالا س&ابأ إن-٤

   أح,اناً. وم&اشرة مؤ5دة
 ضرورة ناكه تزال لا بل المدن,ة، المسؤول,ة في العامة للقواعد وهدر خروج السبب,ة را&طة فتراضا في ل,س-٦
 ءعب ,حول فتراضالا أن مرالأ في ما و5ل التعو,ض، لاستحقاق معین خطأ نتیجة 5ان الضرر أن ث&اتلإ
 السبب& نفیها ,م5ن &س,طة قرiنة إلا ل,س فتراضالا هذا أن 5ما عل,ه. المدعى إلى المدعي عاتr من ث&اتالإ
 غیر أو م&اشرة ةالسبب, را&طة تكون  فقد ؛&المرونة یتسم أن ین&غي السبب,ة را&طة مفهوم أن آخر &معنى جنبي.الأ

  وه5ذا. ملائمة أو قرi&ة ورا&طة م&اشرة
 الحالات في ,5ون  وهو المدن,ة، للمسؤول,ة العامة القواعد في العام الأصل من استثناءً  ,5ون  السبب,ة فتراضا-٧

 وصعو&ة ن،متعددی المحتملون  المتسببون  5ان لو ف,ما المسؤول شخص تحدید لمتضررا على فیها ,صعب التي
 لسبب,ةا إث&ات عن ما مستهلك فیها ,عجز التي الحالات فيو  الضرر، حداثإ في السبب هو ما خطأ أن إث&ات
 ارات،الس, حوادث عن الناجمة ضرارالأ حالة في و5ذلك &ه، لحr الذM والضرر معی&ة لسلعة المنتج خطأ بین
  مؤ5دة. غیر أضرار حدوث احتمالو  والحذر الح,طة &مبدأ الخطر بنشاطه ما أحد فیها یخل حالة و5ل

 معظم فتراضا لكذ ومن 5ذلك، تشرiعي فتراضا هناك بل فقñ، القاضي على السبب,ة را&طة فتراضا ,قتصر لا-٨
 المتضررiن، لصالح قانون,ة قرiنة -مثلاً  ١٩٩٠ لعام لمانيالأ 5القانون - البیئ,ة &المسؤول,ة الخاصة المقارنة القوانین
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 عاتr على &حفأص المتضررiن، تلحr التي الأضرار و£ین ثالملوِّ  المنشأة نشاö بین السبب,ة را&طة فتراضا&
  .ث&اتالإ لعبء المتضرر تحمل من بدلاً  الضرر، ,سبب لم نشاطه أن إث&ات النشاö هذا صاحب

 
 التوص,ات ثان,اً:

 العامة الم&اد• الهمإ  وعدم ،القانون  لروح وتطب,قه ،القانون,ة للنصوص المتطور التفسیر &ات&اع القاضي إلزام-١
 في عةقاط غیر 5انت ولو حتى والملا&سات الظروف من الخطأ استخلاص في الدور القاضي وتخوiل للقانون.
 الةح في &أنه تقضي والتي ،المدني التقنین من )١٣٥٣( المادة في الفرنسي المشرع موقف غرار على عل,ه الدلالة

 أن من فبدلاً  ة.والمطا&ق الواضحة القو,ة القرائن إلى ,ستند أن للقاضي جائزاً  ,5ون  السبب,ة را&طة إث&ات صعو&ة
 5اف,ة تمال,ةاح لىإ الر5ون  ف,م5ن والضرر الفعل بین مؤ5دة سبب,ة را&طة وجود لىإ مستنداً  القاضي قرار ,5ون 

 ما نشاö وأ فعل بین سبب,ة را&طة وجود ث&اتإ أح,اناً  عل,ه یتعذر الذM للمتضرر حما,ةً  ذلك و5ل ،بوجودها
  .&ه لحr الذM والضرر

 التلوث أضرار عن المسؤول,ة مجال في و£خاصة ،والحذر الح,طة مبدأ على صراحة للنص المشرع دعوة-٢
 یلزم &ش5ل ،وغیرها شعاعاتوالإ النقالة، الهواتف براجأ عن الناشئة والأضرار المعی&ة، المنتجات وأضرار البیئي،

 ,قین یوجد مل نإ و  حتى الذ5ر، السا&قة ضرارالأ وقوع لمنع اللازمة التدابیر &اتخاذ معینة جهة أو شخص 5ل فیها
  حدوثها. &شأن علمي

 المتضرر حصول لتسهیل یهدف &ش5ل ،السبب,ة را&طة تقدیر في التوسع صلاح,ة القضاة لتخوiل المشرع دعوة-٣
 راضفتاو  المدعي عاتr على من ث&اتالإ عبء &قلب وذلك ،المؤ5دة غیر والأضرار الأخطار عن التعو,ض على
 خذالأ مع الضرر. إحداث لىإ أدO الذM هو ،همالإ  أو ،خطر نشاö أو ،معین منتج &عیب المتمثل الخطأ أن

 على بل تتخمینا على بناءً  ح5مه ,صدر أن في سب&اً  ,5ون  لا للقاضي الصلاح,ة هذه منح أن الاعت&ار بنظر
rوف ñ&حالة. 5ل حسب معینة ومعاییر ضوا  
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 المراجع
 العر£,ة &اللغة
 الكتب أولاً:

 
  .٢٠٠٧ القاهرة، العر£,ة، النهضة دار التكنولوج,ة، الكوارث عن التعو,ض الرفاعي، محمد أحمد د. -1
 العر£,ة، النهضة دار البیئي، التلوث منازعات في المدن,ة المسؤول,ة لقواعد استقراء سعد، محمود أحمد د. -2

  .١٩٩٤ القاهرة،
 المصرM  القانونین في مقارنة دراسة الح,اة، أو الشفاء فرصة تفوiت عن التعو,ض سید، جابر أشرف د. -3

 .٢٠١٠ القاهرة، ,ة،العر£ النهضة دار والفرنسي،
 التشیید، حتت العقار ب,ع في المطا&قة عدم القانون,ة، للأ&حاث العمل,ة المجموعة عمران، السید محمد السید -4

  .١٩٩٩ الاس5ندرiة، الجامع,ة، المطبوعات دار
  .٢٠١١ الاس5ندرiة، الجدیدة، الجامعة دار الطب,ة، الت&عات عن موضوع,ة مسؤول,ة نحو &5وش، آمال -5
 لمنصورة،ا والقانون، الف5ر دار البیئ,ة، ضرارالأ عن المدن,ة المسؤول,ة دعوO  الطوiل، علي جمعة أنور د. -6

٢٠١٤.  

 لنشر،ل الجدیدة الجامعة دار الملوث، أو الفاسد الغذاء عن الناشئة الصح,ة ضرارالأ الحمید، عبد ثروت .د -7
 .2007 الإس5ندرiة،

 والكوiتي المصرM  القانونین بین مقارنة دراسة المتعددین، المسؤولین بین الرجوع براه,م،إ محمد جلال د. -8
 .٢٠١١ ،القاهرة ،العر£,ة النهضة دار ،الفرنسي والقانون 

 مصادرال ،الثاني المجلد ،الالتزام مصادر ،ولالأ الجزء ،للالتزام العامة النظرiة الأهواني، الدین حسام د. -9
  .١٩٩٨-١٩٩٧ ،راد,ةالإ غیر

 ،السبب,ة الرا&طة ،٣ ،المدن,ة المسؤول,ة ،المدني القانون  شرح في الم&سوö ،الذنون  علي حسن د. -10
  .٢٠٠٦ ،عمان ،ö١ ،للنشر وائل دار

 لمدن,ة،ا الدعوO  في المتعارضة ث&اتالإ أدلة بین الترج,ح قواعد ،الزiدM مخلف محمد رجب حسین -11
  .٢٠١١ ،ö١ الحقوق,ة، زiن منشورات

 دون  المعارف، دار ،ö٢ ،والعقد,ة التقصیرiة المدن,ة المسؤول,ة ،عامر الرح,م وعبد عامر حسین -12
 .١٩٧٩ ،نشر م5ان

 لعر£,ة،ا النهضة دار ،الملوث الدم نقل عمل,ة عن المدن,ة المسؤول,ة ،الزiود سل,مان سلمان حمد د. -13
 .٢٠٠٩ القاهرة،

 الانجلو مالنظا في ال&حرM  التصادم عن الناشئة ضرارالأ عن المسؤول,ة الفتاح، عبد محمد راوM  د. -14
  .٢٠٠٩ اسیوö، الحقوق، 5ل,ة مطا&ع امر5iي،
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 اتموضوع من وغیرها المدن,ة المسؤول,ة في ح5امالأ على وتعل,قات &حوث مرقس، سل,مان د. -15
  .١٩٨٧ القاهرة، السلام، مط&عة للط&اعة، ایرiن المدني، القانون 

 القومي المر5ز ،ö١ للورثة، انتقاله ومدO الضرر عن التعو,ض ع,سى، أمین محمد صدقي د. -16
  .٢٠١٤ القاهرة، القانون,ة، للإصدارات

 رضم &فیروس ملوث دم نقل عمل,ة عن الناشئة المدن,ة المسؤول,ة حسن، الحمید عبد عاطف د. -17
  .١٩٩٨ القاهرة، العر£,ة، النهضة دار الایدز،

 .٢٠١٦ الجدیدة، الجامعة دار البیئ,ة، ضرارالأ عن المدن,ة المسؤول,ة قادة، ع&اد -18
 صادرم عام، بوجه الالتزام نظرiة المدني، القانون  شرح في الوس,ñ السنهورM، الرزاق عبد د. -19

  .١٩٨١ القاهرة، العر£,ة، النهضة دار ،١ج عام، بوجه الالتزام
 .٢٠٠٣ الاس5ندرiة، المعارف، منشأة والقضائ,ة، القانون,ة القرائن الشوار£ي، الحمید عبد د. -20
 الجدیدة، الجامعة دار التلوث، أضرار عن المسؤول,ة شروö حواس، محمد سعد عطا د. -21

  .٢٠١٢ الاس5ندرiة،
 فسیر،الت م5تب العراقي، التشرiع في المسؤول,ة أساس وحق,قة الخطأ الأحمد، سل,مان محمد .د -22

 .2009 أر£یل،
 عةمجمو  بین من محدد غیر شخص ه,سب& الذM الضرر تعو,ض مش5لة سرور، ش5رM  محمد د. -23

  .١٩٨٣، الضرر تعو,ض مش5لة العر£ي الف5ر دار شخاص،الأ من
 قاهرة،ال العر£,ة، النهضة دار الالتزام، مصادر الالتزام، نظرiة في دروس شنب، لبیب محمد د. -24

١٩٧٧-١٩٧٦.  
 الجدیدة، الجامعة دار &البیئة، الإضرار عن المدن,ة المسؤول,ة رسلان، سماعیلإ نبیلة د. -25

  .٢٠٠٧ الاس5ندرiة،
 الجامع,ة الرساائل :ثان,اً 

 رسالة ،لمدن,ةا المسؤول,ة مجال في الطبي الخطأ إث&ات توزiع في الح,طة مبدأ تاثیر فوضیل، معروف بن -1
 .٢٠١٢ الجزائر، ،"بلقاید أبو&5ر" جامعة ماجستیر،

 5ربو&"أ جامعة ،الحقوق  لكل,ة قدمت د5توراه طروحةأ ،المهنیین ومسؤول,ة الح,طة مبدأ نع,مة، عمارة -2
 .٢٠١٤-٢٠١٣ ،"بلقاید

 جامعة ع5نون، بن-القانون  5ل,ة ،ماجستیر رسالة ،للبیئة الدولي القانون  في الح,طة مبدأ تكارلي، فرiدة -3
  .٢٠٠٥ الجزائر،

 - "لقایدب بو&5ر"أ جامعة د5توراه، طروحةأ ،الجزائر في البیئة لحما,ة القانون,ة الآل,ات ,حیى، وناس -4
  .٢٠٠٧ ،تلمسان

 لس,اس,ة،ا والعلوم الحقوق  لكل,ة قدمت د5توراه طروحةأ البیئي، التلوث ضرر جبر الدین، نور یوسفي -5
 .٢٠١٢-٢٠١١ &س5رة، خ,ضر، محمد جامعة
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 ال&حوث :ثالثاً 

 على متاح الانترنت، ش&5ة على منشور &حث ،الس,اح,ة الرحلات عقود في الاحت,اö مبدأ أنوM، حمزة -1
 http://www.droitetentreprise.com الالكتروني، الموقع

 5ل,ة ،والاقتصاد,ة القانون,ة ال&حوث مجلة في منشور &حث السبب,ة، را&طة الرحمن، عبد حمدM خالد د. -2
   .2013 الثان,ة، السنة ،25 العدد المنوف,ة، جامعة الحقوق،

 لموقعا على متاح الانترنت، ش&5ة على منشور مقال المدن,ة، المسؤول,ة مفهوم الط,ار، &5ر صالح د. -3
  .www.altayar-consultants.com الالكتروني،

 قتصادوالا القانون  مجلة في منشور &حث المدن,ة، المسؤول,ة في السبب,ة علاقة مأمون، الرشید عبد د. -4
 .٩٧٩ .١ ر£عون،والأ التاسعة السنة ،٣ و٢العدد والاقتصاد,ة، القانون,ة لل&حوث

 في نشورم &حث والقضاء، التشرiع في للقانون  العامة الم&اد• ق,مة الكرiم، عبد صالح الكرiم عبد د. -5
 .٢٠١٥ ،٣العدد رiن، را&ه جامعة مجلة

 متاح تالانترن على منشور مقال ،الح,طة مبدأ على المدن,ة لمسؤول,ةا تأس,س نحو الاتجاه ،نع,مة عمارة -6
  .manifest.univ.ouragla.dz ،2013:الالكتروني الموقع على

 منشور &حث ،البیئ,ة الاضرار في هاإث&ات وصعو&ات السبب,ة العلاقة محمد، ابراه,م وزوزان صالح فواز د. -7
 العدد ،٣٦ لدمج ،والقانون,ة الاقتصاد,ة العلوم سلسلة ،العلم,ة والدراسات لل&حوث تشرiن جامعة مجلة في
٢٠١٤ ،٦.  

 لحقوق،ل الرافدین مجلة في منشور &حث ،المدن,ة المسؤول,ة في الاس&اب تعدد ،حمدالأ سل,مان محمد د. -8
  .٢٠٠٥ ،٢٤العدد العاشرة، السنة ،١ المجلد

، &حث منشور في مجلة المحامین التضامم,ة، المسؤول,ة ان الأحمد و هیثم حامد المصاروةد. محمد سل,م -9
 .2000، 5انون الأول –)، تشرiن الثاني 12-11صدرها نقا&ة المحامین الأردنیین، العددان (ت
 حلیل,ةت دراسة ،ث&اتالإ في المستحدثة تغیراتمال مواك&ة في القضاء دور ،سادات محمد محمد .د -10

ـهات ضوء في  الدراسات ر5زم ,صدرها ،والقضائ,ة القانون,ة المجلة في رمنشو  &حث ،الفرنسي القضاء توجُّ
 .2016 ،العاشرة السنة ،الأول العدد ،القطرiة العدل بوزارة والقضائ,ة القانون,ة

 
 

  القوانین :را&عاً 
 المعدل. ١٩٥١ لسنة )٤٠( رقم العراقي المدني القانون 
 .١٩٤٨ لسنة )١٣١( رقم المصرM  المدني القانون 
  .المعدل ١٨٠٤ لسنة الفرنسي المدني القانون 
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 ملخص ال#حث

النقل الجوE FمنآC عن هذه  ول7سالأعمال الإرهاب7ة،  –للأسف  –0ثرت في الآونة الأخیرة 

المتتEع للأح0ام و  هائلة ماد7ة وEشرQة.أضرار E تسببت إذا اعترضتهالأعمال الإجرام7ة واللانسان7ة، والتي 

تمیل إلى إقرار مسؤول7ة الناقل الجوF عن الأضرار التي تنجم عن الأعمال القضائ7ة 7لاح] أن المحاكم 

خلال فترة تنفیذ عمل7ة النقل الجوF، وذلك ل7س فق` عندما تكون مسؤول7ة  في حال وقوعهاالإرهاب7ة 

رفض ت0ما  الناقل الجوF مسؤول7ة موضوع7ة، وإنما أ7ضاً في حال 0انت قائمة على الخطأ المفترض،

ث لدراسة ولذلك خصصنا هذا الEحه عن الأعمال الإرهاب7ة، تقدّم Eه الناقل الجوF لدفع مسؤولیتأFّ دفع ی

 Fعن الأعمال الإرهاب7ة.الطرق المم0نة لدفع مسؤول7ة الناقل الجو 

ن هذه الأعمال عتحدید الوسائل المقبولة قانوناً لدفع مسؤول7ة الناقل الجوF  ومن المتّفk عل7ه أن

والبروتو0ولات  1929ولما 0انت اتفاق7ة وارسو لعام ، لقانوني الذF تقوم عل7ه المسؤول7ةیرتE `Eالأساس ا

، جم7عها تق7م مسؤول7ة الناقل الجوF على الخطأ 1999اللاحقة والمعدّلة لها و0ذلك اتفاق7ة مونترQال لعام 

لناقل الجوF ول7ة اوضحنا في بدا7ة الEحث طرق دفع مسؤ  المفترض أو مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة، فإننا

عن الأعمال الإرهاب7ة عندما تكون مسؤولیته قائمة على الخطأ المفترض، ثم عرضنا وسائل دفع مسؤولیته 

وختمنا الEحث Eمجموعة من النتائج والتوص7ات ر0زت على  لك في حال 0انت مسؤولیته موضوع7ة،ت

 ا للدول.ضرورة نفي مسؤول7ة الناقل الجوF عن الأعمال الإرهاب7ة وتحمیله

 

 

 

Summary 

Unfortunately, there have been more recent terrorist acts in the last time, 

and the air carrier is not excepted from these criminal and inhuman acts, which, 

if intercepted, it causes enormous material and human damage. Following the 

precedents, the courts decide often the liability of the air carrier for damage 

caused by terrorist acts, if happened in the event of an air transport operation. 

It is decided not only when the liability of the air carrier is objective, but also 

if its liability is based on presumed fault. The courts reject also any way 

presented by the air carrier for denial its liability on terrorist acts. Therefore, 

this research trays to study possible ways to denial the carrier's responsibility 

on terrorist acts. 

It is agreed that the determination of the legally acceptable means of 

denial the air carrier's liability on mentioned acts, are linked to the legal base 

which liability is founded on it. The Warsaw Convention of 1929 and its 

subsequent and amended Protocols, and the Montreal Convention of 1999, 

these Conventions base the carrier's liability on presumed fault or objective 

responsibility. In this paper, we explained, at the beginning, the ways to denial 

the liability of the air carrier for terrorist acts, when its liability is based on the 

presumed fault, then when it is based on the objective responsibility. Finally, 

we are concluded the research with a some of results and recommendations, 

concentrated on denial the responsibility of the air carrier for terrorist acts, and 

charge them to States. 
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 مقدمة ال#حث

 `Eلدفع المسؤول7ة عنه یرت Fالأساس ماً عمو یؤ0د الفقه أن تحدید الطرق المم0نة للناقل الجوE

 والقوانین الوطن7ة للنقل الجوF  ، وقد اختلفت الاتفاق7ات الدول7ة1القانوني الذF تقوم عل7ه هذه المسؤول7ة

اق7ات الدول7ة الاتفحول الأساس القانوني الذF تقوم عل7ه مسؤول7ة الناقل الجوF، 0ما خضعت  - 0ثیراً  -

 Fالنقل الجوE 2لتعد7لات 0ثیرة بهذا الخصوصذات الصلة. 

المتعلقة  Eعض القواعد القانون7ةالخاصة بتوحید  1929فالبدا7ة 0انت في اتفاق7ة وارسو لعام 

 في جم7ع 4الخطأ المفترضوالتي تقرر فیها تأس7س مسؤول7ة الناقل الجوF على ، E3النقل الجوF الدولي

لیؤ0د على طب7عة مسؤول7ة  1955ثم جاء بروتو0ول لاهاF لعام  حالات الإضرار Eالر0اب والEضائع.

الناقل الجوF القائمة على الخطأ المفترض، مع إقرار Eعض التعد7لات الطف7فة على اتفاق7ة وارسو لعام 

على جواز الاتفاق على إعفاء فیها Eالنص  من الاتفاق7ة المذ0ورة 23/1، لاس7ما تعدیل المادة 1929

                                   
، 2013الأردن، الطبعة الرابعة،  –طالب حسن موسى، القانون الجوي الدولي، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان  1

 .195ص
واتفاقیة مونتریال  1929أحمد عبد الله موسى، تطور طرق دفع مسؤولیة الناقل الجوي ما بین اتفاقیة وارسو أماني  2

 جامعة الإمارات العربیة المتحدة، دبيلطیران المدني في ظل التشریعات الوطنیة والاتفاقیات الدولیة"، ، مؤتمر "ا1999

 .71، ص23-25/4/2012
 .13/2/1933ھذه الاتفاقیة دخلت حیز التنفیذ بتاریخ  3
7قصد Eالمسؤول7ة القائمة على الخطأ المفترض مساءلة الناقل الجوF عن جم7ع الأضرار التي تلحk الر0اب أو الأمتعة  4

أو  ، وEالتالي لا 07لف الراكبأو الEضائع، دون الحاجة إلى ق7ام الراكب أو الشاحن بإثEات خطأ الناقل أو أحد تاEع7ه
رر وعلاقة السبب7ة بینه و�ین الحادث الجوF. راجع بهذا الخصوص: الشاحن للحصول على التعو7ض إلا بإثEات الض

الإمارات العربیة المتحدة، الطبعة الثانیة،  –فایز نعیم رضوان، قانون الطیران التجاري، مطابع البیان التجاریة، دبي 
 .188، ص1990

 

یها، ناتج عن طب7عة الEضاعة أو عیب ذاتي فاللضرر ل EالنسEةفق`  ، وذلكن المسؤول7ةالناقل الجوF م

حي والتي 0انت تعفي الناقل من المسؤول7ة عن الخطأ الملا ،20إلغاء الفقرة الثان7ة من المادة 0ما تمّ 

 بخصوص نقل الEضائع والأمتعة.

 ،1لمسؤول7ة الموضوع7ة للناقل الجوF امبدأ لیتبنى  1966جاء بروتو0ول مونترQال لعام وEعد ذلك 

 ،Fعة في جم7ع حالات الأضرار الناجمة عن تنفیذ عقد النقل الجوEوالتي تقوم على المخاطر وتحمل الت

الر0اب أو إصابتهم لوفاة  ل7عترف Eالمسؤول7ة الموضوع7ة EالنسEة 1971ثم تEعه بروتو0ول غوات7مالا لعام 

ترض ، في حین Eقیت مسؤول7ة الناقل قائمة على الخطأ المففق` أو تلفهاEأضرار جسد7ة أو فقدان أمتعتهم 

الر0اب و/أو  لتأخرلنسEة بخصوص الأضرار التي تصیب الEضائع أو تأخر إ7صالها، و0ذلك الحال Eا

 أمتعتهم.

لیوسع و دل بروتو0ول غوات7مالا المذ0ور، ل7ع 1975 لعام جاء بروتو0ول مونترQال ولاحقاً لذلك

اق7ة مونترQال ومؤخراً تم إقرار اتف شمل هلاك الEضائع وتلفها.تة للناقل الجوF لالمسؤول7ة الموضوع7نطاق 

وجم7ع  1929اتفاق7ة وارسو لعام  - منها 55بنص صرQح في المادة  -ت ألغالتي و  ،19992لعام 

                                   
رار ر الناقل الجوF مسؤولاً عن الأضالمسؤول7ة الموضوع7ة على ف0رة المخاطر وتحمل التEعة، وهذا 7عني اعتEاتقوم  1

التي تلحE kالر0اب أو الأمتعة أو الEضائع متى ثبت أن هذه الأضرار وقعت أثناء تنفیذ عمل7ة النقل، وذلك دون الحاجة 
محمد فرید العریني، القانون الجوي: . راجع بهذا المعنى: لإثEات وجود خطأ من جانب الناقل أو أحد تاEع7ه من عدمه

 .180، ص2004مصر،  –لجوي الداخلي والدولي، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة النقل ا
، وھو تاریخ تجاوز الحد الأدنى لعدد الدول المطلوب انضمامھم 5/9/2003ھذه الاتفاقیة لم تدخل حیز التنفیذ إلا بتاریخ  2

 دولة). 30إلیھا (
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 -الوقت  ذاتفي  –ولكنها مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة 0قاعدة عامة،  تبنتو ، البروتو0ولات المعدلة لها

 Eقاعدة المسؤول7ة القائمة على الخطأ المفترض بخصوص حالات محددة في نصوص الاتفاق7ة.  احتفظت

 1999اتفاق7ة مونترQال لعام بخصوص المسؤول7ة عن وفاة الراكب والأضرار الجسد7ة، فرقت ف

، 1قوق سحب خاصةوحدة ح 0100000ان التعو7ض المستحk للراكب لا یتجاوز  ففي حالبین حالتین: 

 100000تكون مسؤول7ة الناقل مسؤول7ة موضوع7ة، أما في حال 0ان التعو7ض المستحk للراكب یتجاوز 

. )17(المادة  وحدة حقوق سحب خاصة، فعندها تكون مسؤول7ة الناقل قائمة على الخطأ المفترض

 مسؤول7ة الموضوع7ةال مبدأEشأنها  المذ0ورةتفاق7ة الا تتبن فقد الأضرار التي تصیب الEضائع و�خصوص

Eقیت ف الأضرار الناجمة عن التأخیر في تنفیذ عمل7ة النقلفي حین أن المسؤول7ة عن ، )18(المادة 

 ).19الجوF (المادة  على الخطأ المفترض من جانب الناقلمسؤول7ة قائمة 

لأعمال حما7ة ضحا7ا ا فيمن الملاح] أن المحاكم تظهر تعطشاً 0بیراً : إش0ال.ة ال#حث

 ، وهذا الأمر یجعلها لا تتردد في القفز علىةالإرهاب7ة التي تقع على الطائرات وأثناء الرحلات الجو7

 لتقرّ Eمسؤول7ة الناقل الجوF عن الأعمال الإرهاب7ة، وتح0م ،أح0ام الاتفاق7ات الدول7ة والقوانین الوطن7ة

لذلك و  "لا ناقة له ولا جمل"! -نقل جلّها  إن لم -بإلزامه بتعو7ض الضحا7ا رغم أنه في معظم الحالات 

الناقل الجوF عن الأضرار التي تلحE kالر0اب مسؤول7ة  المم0نة لدفع هي الطرق ما نتساءل هنا: 

                                   
دت قیمتھا على أساس متوسط قیمة خمسة عملات رئیسیة، وحدة نقدیة افتراضیة ابتدعھا صندوق النقد الدولي، وحد 1

 ھي: الدولار والیورو والجنیھ الإسترلیني والین الیاباني والایوان الصیني.

 

واتفاق7ة  E ،1929ش0ل خاص في ظل أح0ام اتفاق7ة وارسو لعام والEضائع من جراء الأعمال الإرهاب7ة

 ؟1999مونترQال لعام 

ؤول7ة الناقل الجوF تختلف Eحسب الأساس القانوني الذF تقوم عل7ه وEما أن طرق دفع مس

والبروتو0ولات  1929في اتفاق7ة وارسو لعام  الأسس القانون7ة المعتمدةالمسؤول7ة، وعلى اعتEار أن 

لا تخرج عن المسؤول7ة القائمة عن الخطأ المفترض  1999المعدلة لها وفي اتفاق7ة مونترQال لعام 

وضوع7ة، لذلك سنEحث أولاً طرق دفع مسؤول7ة الناقل الجوF القائمة على الخطأ المفترض والمسؤول7ة الم

 (المEحث الأول)، ثم نوضح طرق دفع مسؤولیته عندما تكون مسؤول7ة موضوع7ة (المEحث الثاني).

 الم#حث الأول

 القائمة على الخطأ المفترضدفع مسؤول.ة الناقل الجو7  إم0ان.ة

 20/1، تنص المادة القائمة على الخطأ المفترض مسؤول7ة الناقل الجوF بخصوص إم0ان7ة دفع 

على أنه: "لا 07ون الناقل مسؤولاً إذا أثبت أنه وتاEعوه اتخذوا 0ل التدابیر  1929من اتفاق7ة وارسو لعام 

ق7ة من الاتفا 20من المادة  2أما الفقرة الضرورQة لتفادF الضرر، أو أنه 0ان 7ستحیل علیهم اتخاذها". 

 قل الEضائع والأمتعة إذا أثبت أن الضرر تولدنالناقل لا 07ون مسؤولاً في حالة المذ0ورة فجاء فیها: "

خرC ه قد اتخذوا من 0افة الوجوه الأو أو في الملاحة، وأنه هو وتاEعتسییر الطائرة  عن خطأ في الق7ادة أو

ذات الاتفاق7ة على أنه: "إذا أثبت  من 021ل التدابیر الضرورQة لتفادF الضرر". و0ذلك تنص المادة 

الناقل أن خطأ الشخص المضرور تسبب في الضرر، أو ساهم في وقوعه جاز للمح0مة طEقاً لقانونها 

 أن تستEعد مسؤول7ة الناقل أو تخفف منها".
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واتفاق7ة  E ،1929ش0ل خاص في ظل أح0ام اتفاق7ة وارسو لعام والEضائع من جراء الأعمال الإرهاب7ة

 ؟1999مونترQال لعام 

ؤول7ة الناقل الجوF تختلف Eحسب الأساس القانوني الذF تقوم عل7ه وEما أن طرق دفع مس

والبروتو0ولات  1929في اتفاق7ة وارسو لعام  الأسس القانون7ة المعتمدةالمسؤول7ة، وعلى اعتEار أن 

لا تخرج عن المسؤول7ة القائمة عن الخطأ المفترض  1999المعدلة لها وفي اتفاق7ة مونترQال لعام 

وضوع7ة، لذلك سنEحث أولاً طرق دفع مسؤول7ة الناقل الجوF القائمة على الخطأ المفترض والمسؤول7ة الم

 (المEحث الأول)، ثم نوضح طرق دفع مسؤولیته عندما تكون مسؤول7ة موضوع7ة (المEحث الثاني).

 الم#حث الأول

 القائمة على الخطأ المفترضدفع مسؤول.ة الناقل الجو7  إم0ان.ة

 20/1، تنص المادة القائمة على الخطأ المفترض مسؤول7ة الناقل الجوF بخصوص إم0ان7ة دفع 

على أنه: "لا 07ون الناقل مسؤولاً إذا أثبت أنه وتاEعوه اتخذوا 0ل التدابیر  1929من اتفاق7ة وارسو لعام 

ق7ة من الاتفا 20من المادة  2أما الفقرة الضرورQة لتفادF الضرر، أو أنه 0ان 7ستحیل علیهم اتخاذها". 

 قل الEضائع والأمتعة إذا أثبت أن الضرر تولدنالناقل لا 07ون مسؤولاً في حالة المذ0ورة فجاء فیها: "

خرC ه قد اتخذوا من 0افة الوجوه الأو أو في الملاحة، وأنه هو وتاEعتسییر الطائرة  عن خطأ في الق7ادة أو

ذات الاتفاق7ة على أنه: "إذا أثبت  من 021ل التدابیر الضرورQة لتفادF الضرر". و0ذلك تنص المادة 

الناقل أن خطأ الشخص المضرور تسبب في الضرر، أو ساهم في وقوعه جاز للمح0مة طEقاً لقانونها 

 أن تستEعد مسؤول7ة الناقل أو تخفف منها".
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 Eشأن طرق دفع مسؤول7ة الناقل الجوF عن التأخیر 1999وورد أ7ضاً في اتفاق7ة مونترQال لعام 

 07ون غیر أن الناقل لا: "... والتي تقوم على الخطأ المفترض ،ر0اب أو الأمتعة أو الEضائعفي نقل ال

عن الضرر الذF ینشأ عن التأخیر إذا أثبت أنه اتخذ هو وتاEعوه وو0لاؤه 0افة التدابیر المعقولة  مسؤولاً 

 ."أو أنه استحال عل7ه أو علیهم اتخاذ مثل هذه التدابیر ،اللازمة لتفادF الضرر

واتفاق7ة مونترQال  1929 استناداً لما جاء في النصوص المذ0ورة أعلاه والواردة في اتفاق7ة وارسو

خطأ قائمة على الالناقل الجوF  ه عندما تكون مسؤول7ةنلاح] أنوتقیداً Eموضوع الEحث ، 1999لعام 

، وذلك بوسیلتین جانEه 7ستط7ع دفع المسؤول7ة عنه في حالة وقوع أعمال إرهاب7ة بنفي الخطأ منالمفترض 

(المطلب الأول)،  لتفادF الضرر أو المعقولة ه 0ل التدابیر الضرورQةو وتاEعالجوF رئ7سیتین: اتخاذ الناقل 

 هذه التدابیر (المطلب الثاني).مثل أو أنه استحال عل7ه وعلى تاEع7ه اتخاذ 

 المطلب الأول

 ةالإرهاب. الأعماللتجنب  لةالمعقو الضرورOة أو التدابیر الناقل أو تا#ع.ه اتخاذ 

عندما 07ون الأساس القانوني لمسؤول7ة الناقل الجوF هو الخطأ المفترض، فلا فرق بین اتفاق7ة 

في أن إثEات الناقل الجوF اتخاذه هو وتاEع7ه 0ل  1999واتفاق7ة مونترQال لعام  1929وارسو لعام 

یر الضرورQة فما هو المقصود Eالتداب المسؤول7ة.التدابیر الضرورQة أو المعقولة لتفادF الضرر ینفي عنه 

 أو المعقولة (أولاً)، وماهي طب7عة هذه التدابیر في الواقع (ثان7اً).

 

 المطلو#ة لتجنب الأعمال الإرهاب.ة ماه.ة التدابیر الضرورOة أو المعقولة -أولاً 

الاتفاق7ة الثان7ة، 7م0ن من  19من الاتفاق7ة الأولى والمادة  20استناداً إلى ما جاء في المادة 

اتخذوا 0ل التدابیر الضرورQة أو المعقولة  تاEع7هللناقل الجوF أن یتملص من المسؤول7ة بإثEات أنه هو و 

الواجب على  ولةأو المعق والحق7قة أن 0لا الاتفاقیتین لم یوضح ماه7ة التدابیر الضرورQة لتفادF الضرر.

و أ ، وقد اختلفت الآراء في توض7ح المقصود Eالتدابیر الضرورQةالناقل وتاEع7ه اتخاذها لتفادF الضرر

 بین ثلاثة اتجاهات: المعقولة،

، ورأوا أنه رف7اً ح: اتجه Eعض الفقهاء إلى تفسیر عEارة "التدابیر الضرورQة" تفسیراً الاتجاه الأول

تي لو تم و تلك الوث الضرر، أ7قصد بها تلك التدابیر التي من شأنها أن تؤدF موضوع7اً إلى منع حد

لأنه یؤدF إلى حرمان الناقل الجوF من Eش0ل خاص وقد تم نقد هذا الاتجاه . 1ذها لما وقع الضررااتخ

ل التدابیر 0 وتاEع7هوهي إثEاته أنه اتخذ هو  ،الاستفادة من الوسیلة الأساس7ة لنفي المسؤول7ة عنه

د التدابیر المجهول للضرر نتیجة صعوEة تحدی تEعة السبب -Eالتالي  –الضرورQة لمنع الضرر، وتحمیله 

 .2الضرورQة التي 7م0ن للناقل إثEاتها لنفي الخطأ المفترض من جانEه

ض7قاً، فسیر ت : اتجه فرkQ آخر من الفقهاء إلى تفسیر عEارة "التدابیر الضرورQة"الاتجاه الثاني

واعتبر المقصود Eالتدابیر الضرورQة تلك التي ترتE `Eسبب الحادث الذF نتج عنه الضرر ارتEاطاً وث7قاً 

                                   
ً لاتفاقیة مونتریال  1 ، 2004، دار النھضة العربیة، 1999عاطف محمد الفقي، تطور مسؤولیة الناقل الجوي وفقا

 .144ص
 .122، ص1985الطیران وقت السلم، دار الفكر العربي، محمود مختار بریري، قانون  2
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اتخذوا 0ل التدابیر الضرورQة أو المعقولة  تاEع7هللناقل الجوF أن یتملص من المسؤول7ة بإثEات أنه هو و 

الواجب على  ولةأو المعق والحق7قة أن 0لا الاتفاقیتین لم یوضح ماه7ة التدابیر الضرورQة لتفادF الضرر.

و أ ، وقد اختلفت الآراء في توض7ح المقصود Eالتدابیر الضرورQةالناقل وتاEع7ه اتخاذها لتفادF الضرر

 بین ثلاثة اتجاهات: المعقولة،

، ورأوا أنه رف7اً ح: اتجه Eعض الفقهاء إلى تفسیر عEارة "التدابیر الضرورQة" تفسیراً الاتجاه الأول

تي لو تم و تلك الوث الضرر، أ7قصد بها تلك التدابیر التي من شأنها أن تؤدF موضوع7اً إلى منع حد

لأنه یؤدF إلى حرمان الناقل الجوF من Eش0ل خاص وقد تم نقد هذا الاتجاه . 1ذها لما وقع الضررااتخ

ل التدابیر 0 وتاEع7هوهي إثEاته أنه اتخذ هو  ،الاستفادة من الوسیلة الأساس7ة لنفي المسؤول7ة عنه

د التدابیر المجهول للضرر نتیجة صعوEة تحدی تEعة السبب -Eالتالي  –الضرورQة لمنع الضرر، وتحمیله 

 .2الضرورQة التي 7م0ن للناقل إثEاتها لنفي الخطأ المفترض من جانEه

ض7قاً، فسیر ت : اتجه فرkQ آخر من الفقهاء إلى تفسیر عEارة "التدابیر الضرورQة"الاتجاه الثاني

واعتبر المقصود Eالتدابیر الضرورQة تلك التي ترتE `Eسبب الحادث الذF نتج عنه الضرر ارتEاطاً وث7قاً 

                                   
ً لاتفاقیة مونتریال  1 ، 2004، دار النھضة العربیة، 1999عاطف محمد الفقي، تطور مسؤولیة الناقل الجوي وفقا

 .144ص
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ومEاشراً، Eمعنى أنه حتى تنتفي المسؤول7ة عن الناقل الجوF عل7ه أن یثبت أنه اتخذ التدابیر الضرورQة 

 ما في جهازإذا 0ان سبب الحادث تعطل  . فعلى سبیل المثال:1المتعلقة Eالحادث الجوF الذF وقع فعلاً 

0ل جید التأكد من أنه 7عمل Eشتمّ و  ،الطائرة فعلى الناقل الجوF إثEات أنه جرC الكشف على هذا الجهاز

سبب Eقاً فترض في الناقل أن یتكهن مسلأنه 7أ7ضاً، قبل إقلاع الطائرة. ولكن هذا الاتجاه تعرض للنقد 

التدابیر الضرورQة Eشأنه، الأمر الذF یبدو مستح7لاً في معظم الحادث على وجه التحدید واتخاذ 

 . 2الأح7ان

لعEارة "التدابیر  اً اسعو  اً تفسیر  وهو یتبنى ،الرأF الراجح في الفقهوهذا الاتجاه 7مثل  :الاتجاه الثالث

دابیر تیلزم الناقل الجوF لإعفائه من المسؤول7ة إثEات أنه اتخذ 0ل ال فEحسب هذا الاتجاه، الضرورQة"

المعقولة التي یتخذها عادة الناقل الجوF الحرQص، خاصة وأن التزام الناقل الجوE Fسلامة الضرورQة أو 

 .3ئع هو التزام Eعنا7ة ول7س Eغا7ةالEضاحف] الر0اب و 

                                   
 .136ص، 1992مصر،  –موجز القانون الجوي، مكتبة النصر، القاھرة عاشور عبد الجواد عبد الحمید،  1
 .122محمود مختار بریري، قانون الطیران وقت السلم، مرجع سابق، ص 2
الإمارات العربیة المتحدة، الطبعة الثانیة،  –نیة، الفجیرة شریف غنام، قانون الطیران المدني، مطبعة الفجیرة الوط 3

 .388، ص2011

 

 المطلو#ة لتجنب الأعمال الإرهاب.ة طب.عة التدابیر الضرورOة أو المعقولة -ثان.اً 

الجوF وتاEع7ه للتدابیر الضرورQة أو المعقولة، و�ذلهم في ذلك  لا شك أن تقدیر اتخاذ الناقل

. 1عنا7ة الناقل الحرQص من عدمه، 7عدّ من المسائل الموضوع7ة والتي 7عود تقدیرها لقاضي الموضوع

 : الحصرعلى سبیل المثال لا ، یجب على الناقل الجوF حتى ینفي المسؤول7ة عنه أن یثبتعل7هو�ناءً 

 صالحة للطیران تماماً، وروعي قبل إقلاعها توفر جم7ع معاییر السلامة. أن الطائرة 0انت -1

 أن الطائرة 0انت مزودة Eالأجهزة الضرورQة والخرائ` اللازمة للملاحة. -2

 أن جم7ع أفراد الطاقم حائزون على الشهادات التي 7طلبها القانون والاتفاق7ات الدول7ة. -3

 ة.أن الأحوال الجو7ة 0انت تسمح بإقلاع الطائر  -4

أن الناقل الجوF وتاEع7ه استمروا Eاتخاذ التدابیر الضرورQة طیلة فترة الرحلة الجو7ة، حتى لحظة  -5

.Fوقوع الحادث الجو 

تعف7ــه من تقــدّم، یبــدو أن القضــــــــــــــــاء لا یتقّبــل من النــاقــل الجوF أFّ حجــة مــا Eــالرغم من 0ــل   

نو ضد قض7ة سالیر مثال على ذلك: ل الجوF. و0في حال وقوع عمل إرهابي أثناء عمل7ة النقالمسؤول7ة 

، والتي تتلخص orld AirwayWSalerno v. pan American ( 2شــــــــــر0ة الطیران Eان أمر0Qان (

وقائعها Eأن الســـــیدة ســـــالیرنو اســـــتقلت الطائرة التاEعة لشـــــر0ة Eان أمر0Qان من م7امي إلى أرغواF ذهاEاً 

هــا حتى تم التفت7ش عن قنبلــة على متن الطــائرة، فتمالطــائرة بجود وا7ٕــاEــاً، وأثنــاء رحلــة العودة علم طــاقم 

                                   
 .146عاطف محمد الفقي، مرجع سابق، ص 1

2 - IRENE LARSEN, Regime of Liability in Private International Air Law - with Focus on 
the Warsaw System and the Montreal Convention of 28 May 1999, 2002, p28. 
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 المطلو#ة لتجنب الأعمال الإرهاب.ة طب.عة التدابیر الضرورOة أو المعقولة -ثان.اً 

الجوF وتاEع7ه للتدابیر الضرورQة أو المعقولة، و�ذلهم في ذلك  لا شك أن تقدیر اتخاذ الناقل

. 1عنا7ة الناقل الحرQص من عدمه، 7عدّ من المسائل الموضوع7ة والتي 7عود تقدیرها لقاضي الموضوع

 : الحصرعلى سبیل المثال لا ، یجب على الناقل الجوF حتى ینفي المسؤول7ة عنه أن یثبتعل7هو�ناءً 

 صالحة للطیران تماماً، وروعي قبل إقلاعها توفر جم7ع معاییر السلامة. أن الطائرة 0انت -1
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 أن جم7ع أفراد الطاقم حائزون على الشهادات التي 7طلبها القانون والاتفاق7ات الدول7ة. -3
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.Fوقوع الحادث الجو 

تعف7ــه من تقــدّم، یبــدو أن القضــــــــــــــــاء لا یتقّبــل من النــاقــل الجوF أFّ حجــة مــا Eــالرغم من 0ــل   

نو ضد قض7ة سالیر مثال على ذلك: ل الجوF. و0في حال وقوع عمل إرهابي أثناء عمل7ة النقالمسؤول7ة 

، والتي تتلخص orld AirwayWSalerno v. pan American ( 2شــــــــــر0ة الطیران Eان أمر0Qان (

وقائعها Eأن الســـــیدة ســـــالیرنو اســـــتقلت الطائرة التاEعة لشـــــر0ة Eان أمر0Qان من م7امي إلى أرغواF ذهاEاً 

هــا حتى تم التفت7ش عن قنبلــة على متن الطــائرة، فتمالطــائرة بجود وا7ٕــاEــاً، وأثنــاء رحلــة العودة علم طــاقم 
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2 - IRENE LARSEN, Regime of Liability in Private International Air Law - with Focus on 
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العثور علیها، وفي أثناء ذلك أصـــاب الر0اب ذعر شـــدید، مما تســـبب للســـیدة ســـالیرنو Eانه7ار عصـــبي 

 أدC إلى إجهاض حملها.

وعلى إثر ذلك رفعت الســیدة ســالیرنو الدعوC ضــد الشــر0ة مطالEة إ7اها Eالتعو7ض، وعند نظر   

مة جنوب نیوQورك قررت Eأن الحادث الذF أصـــــــاب الســـــــیدة ســـــــالیرنو Eالإجهاض الدعوC من قبل مح0

غیر متوقع وQخلّ Eالســــیر العادF للرحلة، ومن ثم هو من قبیل الحوادث الجو7ة التي 7ســــأل عنها الناقل 

 Fرغم أن التهدید بوجود قنبلة هو أمر خارج عن إرادة ونطاق مســــــــــــــؤول7ة الناقل الجو ،Fو0ان الجو ،

تناع المح0مة Eق7ام الناقل بواجEه في اتخاذ التدابیر الضـــــــــــرورQة، وتقرQر عدم مســـــــــــؤولیته من 7ُفترض اق

 حیث النتیجة.

 المطلب الثاني

 رهاب.ةالأعمال الإ لتجنب  استحالة اتخاذ الناقل أو تا#ع.ه التدابیر الضرورOة أو المعقولة

، 7عفي الناقل 1999رQال لعام ولا في اتفاق7ة مونت 1929نص في اتفاق7ة وارسو لعام أF لم یرد 

 Fاب المعف7ة م أو الحادث المفاجئ من المسؤول7ة في حالة القوة القاهرةصراحةً الجوEن وغیرها من الأس

"... أو أنه 0ان من المستحیل علیهم اتخاذها"،  :سEاب من عEارةالأ ه، وإنما استدل على هذالمسؤول7ة

. ومفاد ذلك أن الناقل من الاتفاق7ة الثان7ة 19ولى والمادة من الاتفاق7ة الأ 20المادة والتي وردت في 

 و المعقولةأ استحال علیهم اتخاذ التدابیر الضرورQة تاEع7هالجوF 7عفى من المسؤول7ة إذا أثبت أنه هو و 

ولكن  (ثان7اً) أو فعل المضرور نفسه، أو فعل الغیر (أولاً) قاهرة لقوةالضرر 7عود وأن لتفادF الضرر، 

 

هذا السبب الأخیر لن 07ون محل دراستنا لأنه من غیر المتصور أن 7طالب الإرهابي المتسبب Eأضرار 

 .الرحلة الجو7ة Eالتعو7ض أو EأF حk آخر

 القوة القاهرةإم0ان.ة اعت#ار العمل الإرهابي من قبیل  -أولاً 

اقل ن نشا§ النتلك الحوادث المفاجئة التي تخرج ع" على أنها:القوة القاهرة  7عرّف الEعض

Eأنها: "0ل حادث أو واقعة لا 7م0ن أ7ضاً  تمّ تعرQفها0ما ، 1"توقعها ولا تلافي خطرهاالجوF، ولا 7م0نه 

 Fف ین. ومن هذ2"توقعها أو دفعها، وتكون مستقلة عن إرادة الناقل الجوQنستنتج أنه 7شتر§ توفر ینالتعر 

ؤول7ة الناقل مس -Eالتالي  –حتى 7عتبر من قبیل القوة القاهرة وتنتفي  الجوF  عدة شرو§ في الحادث

 الجوF، وهذه الشرو§ هي:

 أن 7قع الحادث دون أن 07ون للناقل أو تاEع7ه ید ف7ه. -1

 أن 07ون الحادث غیر متوقع من قبل الناقل أو تاEع7ه. -2

 ألا 07ون بإم0ان الناقل أو تاEع7ه دفع الحادث وتلافي خطره. -3

ك: أن تدخل الطائرة أثناء تحل7قها في مطب هوائي فیختل توازنها وتسق` وتتحطم، أو ومثال ذل

أن تكون إصاEة الطائرة ناتجة عن صاعقة أو عواصف رمل7ة أو ثلج7ة الخ. وننوه هنا إلى أنه في حالة 

و وتاEع7ه 0ل ه القوة القاهرة لا 07لف الناقل الجوF بإثEاتها، وإنما الإثEات المطلوب منه دائماً هو اتخاذه

 لتلافي الضرر أو استحالة اتخاذها، و�ذله في ذلك عنا7ة الناقل الحرQص.أو المعقولة التدابیر الضرورQة 

                                   
 .191فایز نعیم رضوان، مرجع سابق، ص 1
 .390شریف غنام، مرجع سابق، ص 2
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هذا السبب الأخیر لن 07ون محل دراستنا لأنه من غیر المتصور أن 7طالب الإرهابي المتسبب Eأضرار 

 .الرحلة الجو7ة Eالتعو7ض أو EأF حk آخر

 القوة القاهرةإم0ان.ة اعت#ار العمل الإرهابي من قبیل  -أولاً 

اقل ن نشا§ النتلك الحوادث المفاجئة التي تخرج ع" على أنها:القوة القاهرة  7عرّف الEعض

Eأنها: "0ل حادث أو واقعة لا 7م0ن أ7ضاً  تمّ تعرQفها0ما ، 1"توقعها ولا تلافي خطرهاالجوF، ولا 7م0نه 

 Fف ین. ومن هذ2"توقعها أو دفعها، وتكون مستقلة عن إرادة الناقل الجوQنستنتج أنه 7شتر§ توفر ینالتعر 

ؤول7ة الناقل مس -Eالتالي  –حتى 7عتبر من قبیل القوة القاهرة وتنتفي  الجوF  عدة شرو§ في الحادث

 الجوF، وهذه الشرو§ هي:

 أن 7قع الحادث دون أن 07ون للناقل أو تاEع7ه ید ف7ه. -1

 أن 07ون الحادث غیر متوقع من قبل الناقل أو تاEع7ه. -2

 ألا 07ون بإم0ان الناقل أو تاEع7ه دفع الحادث وتلافي خطره. -3

ك: أن تدخل الطائرة أثناء تحل7قها في مطب هوائي فیختل توازنها وتسق` وتتحطم، أو ومثال ذل

أن تكون إصاEة الطائرة ناتجة عن صاعقة أو عواصف رمل7ة أو ثلج7ة الخ. وننوه هنا إلى أنه في حالة 

و وتاEع7ه 0ل ه القوة القاهرة لا 07لف الناقل الجوF بإثEاتها، وإنما الإثEات المطلوب منه دائماً هو اتخاذه

 لتلافي الضرر أو استحالة اتخاذها، و�ذله في ذلك عنا7ة الناقل الحرQص.أو المعقولة التدابیر الضرورQة 

                                   
 .191فایز نعیم رضوان، مرجع سابق، ص 1
 .390شریف غنام، مرجع سابق، ص 2
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. أما الحوادث الداخل7ة 71قسم Eعض الفقه الحوادث الجو7ة إلى حوادث داخل7ة وأخرC خارج7ةو 

لنوع من توقعها ولا دفعها، وهذا اف7قصد بها تلك الحوادث التي ترتE` بنشا§ النقل الجوF ولا 7م0ن 

الحوادث مستEعد من نطاق القوة القاهرة، ومثال هذه الحوادث انفجار إحدC عجلات الطائرة، أو تعطل 

إحدC محر0اتها، أو غیر ذلك. فمع مثل هذه الحوادث لا یجوز دفع مسؤول7ة الناقل الجوF بها لأنها 

رF قل الجوF لأعمال الص7انة الدورQة والكشف الفني الدو ، 0ما تعطي قرQنة على إهمال الناترتE` بنشاطه

تلك التي لا ترتE` بنشا§ النقل الجوF ولا 7م0ن وEالمقابل، 7قصد Eالحوادث الخارج7ة  .2على الطائرة

توقعها ولا دفعها، وهذه الحوادث تعتبر من قبیل القوة القاهرة وQجوز للناقل الجوF دفع المسؤول7ة عنه 

ف وما القص وغیر ذلك. الطائرة للقصف العس0رF،غیر الظروف الجو7ة، وتعرض بها، ومثالها: ت

تعتبر من قبیل الحوادث الخارج7ة  التي 7فترض أن الأعمال الإرهاب7ة العس0رF إلا صورة من صور

 وتدخل ضمن مفهوم القوة القاهرة.

 Cد تقس7م الحوادث الجو7ة إلى حوادث داخل7ة وأخرQأما غالب7ة الفقه فلا تؤEةخارج7ة، فEالنس 

تاEع7ه و 0لا النوعین من الحوادث 7عتبر من قبیل القوة القاهرة متى 0ان مستقلاً عن إرادة الناقل  لهؤلاء

. وهذا 7عني أنه بإم0ان الناقل الجوF دفع المسؤول7ة عنه 3ولم 07ن Eالإم0ان توقعه أو تفاد7ه من قبلهم

نشا§ النقل الجوF أم لا، فالأحوال الجو7ة السیئة سواء أكان الحادث الذF تسبب Eالأضرار مرتEطاً ب

و�خصوص  F.الجو  الناقلوتعطل محر0ات الطائرة 0لاهما 7عدّ من قبیل القوة القاهرة وQنفي المسؤول7ة عن 

                                   
 .160، ص2003مصر،  -محمود مختار البریري وعمر فؤاد عمر، القانون الجوي، دار النھضة العربیة، القاھرة  1
 .192فایز نعیم رضوان، مرجع سابق، ص 2
 .391شریف غنام، مرجع سابق، ص 3

 

الأعمال الإرهاب7ة نرC أنها غالEاً ما تقع Eش0ل مستقل عن إرادة الناقل وتاEع7ه ولا7م0ن توقعها أو تفادیها 

 قاهرة.ضمن مفهوم القوة ال -استناداً إلى رأF هذا الاتجاه الفقهي أ7ضاً  –ذلك هي تدخل من قبلهم، ول

 فعل الغیرإم0ان.ة اعت#ار العمل الإرهابي من قبیل  -ثان.اً 

على فعل الغیر 0سبب من  1999ولا اتفاق7ة مونترQال لعام  1929لعام لم تنص اتفاق7ة وارسو 

ل الغیر عن فعفعلاً ناجمة  -في الواقع  – لكن إذا 0انت الأضرارأسEاب دفع مسؤول7ة الناقل الجوF، و 

التدابیر الضرورQة  اتخذوا 0ل تاEع7هیثبت أنه هو و ینفي المسؤول7ة عنه Eأن فإن الناقل الجوF 7ستط7ع أن 

، �ناءً عل7هو  .والذF لا تر�طه Eالناقل أF علاقةأو المعقولة لتفادF الضرر الذF جاء نتیجة فعل الغیر، 

 :وسائل دفع مسؤول7ة الناقل الجوF ن ل07ون فعل الغیر وسیلة مقبولة من ایجب أن یتوفر شرط

تمثل في عدم وجود أF علاقة تعاقد7ة تر�` الغیر محدث الضرر Eالناقل، یف :الشر\ الأولأما 

ناقل نفي الوهذا 7عني أنه إذا 0ان الضرر یرجع إلى خطأ قائد الطائرة أو أحد أفراد الطاقم فلا 7ستط7ع 

 ،لأنه 7ُعدّ مسؤولاً عن أفعال وأخطاء تاEع7ه الذین لا 7م0ن اعتEارهم من الغیر. وEالمقابل ،المسؤول7ة عنه

الإدارة العامة للمطار، فإن الناقل الجوF موظفي برج المراقEة أو أحد أم0ن نسEة الضرر إلى خطأ  إذا

 .ة المطار)(أحد تاEعي إدار  نجم عن فعل الغیرتEار أن الضرر 7م0نه في هذه الحالة نفي مسؤولیته Eاع

جرد مثبوت أن فعل الغیر 7مثل خطأً Eالمعنى القانوني ول7س  فیتجلى في :الشر\ الثانيوأما 

7قع من أF شخص عادF، وأن هذا الخطأ هو السبب الوحید في إحداث الأضرار الواقعة. و7ضرب  فعل

رها وتحت تهدید السلاح بإجEار قائد الطائرة على تغییر مسا مثالاً على ذلك، ق7ام أحد ر0اب الطائرة الفقه
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الأعمال الإرهاب7ة نرC أنها غالEاً ما تقع Eش0ل مستقل عن إرادة الناقل وتاEع7ه ولا7م0ن توقعها أو تفادیها 

 قاهرة.ضمن مفهوم القوة ال -استناداً إلى رأF هذا الاتجاه الفقهي أ7ضاً  –ذلك هي تدخل من قبلهم، ول

 فعل الغیرإم0ان.ة اعت#ار العمل الإرهابي من قبیل  -ثان.اً 

على فعل الغیر 0سبب من  1999ولا اتفاق7ة مونترQال لعام  1929لعام لم تنص اتفاق7ة وارسو 

ل الغیر عن فعفعلاً ناجمة  -في الواقع  – لكن إذا 0انت الأضرارأسEاب دفع مسؤول7ة الناقل الجوF، و 

التدابیر الضرورQة  اتخذوا 0ل تاEع7هیثبت أنه هو و ینفي المسؤول7ة عنه Eأن فإن الناقل الجوF 7ستط7ع أن 

، �ناءً عل7هو  .والذF لا تر�طه Eالناقل أF علاقةأو المعقولة لتفادF الضرر الذF جاء نتیجة فعل الغیر، 

 :وسائل دفع مسؤول7ة الناقل الجوF ن ل07ون فعل الغیر وسیلة مقبولة من ایجب أن یتوفر شرط

تمثل في عدم وجود أF علاقة تعاقد7ة تر�` الغیر محدث الضرر Eالناقل، یف :الشر\ الأولأما 

ناقل نفي الوهذا 7عني أنه إذا 0ان الضرر یرجع إلى خطأ قائد الطائرة أو أحد أفراد الطاقم فلا 7ستط7ع 

 ،لأنه 7ُعدّ مسؤولاً عن أفعال وأخطاء تاEع7ه الذین لا 7م0ن اعتEارهم من الغیر. وEالمقابل ،المسؤول7ة عنه

الإدارة العامة للمطار، فإن الناقل الجوF موظفي برج المراقEة أو أحد أم0ن نسEة الضرر إلى خطأ  إذا

 .ة المطار)(أحد تاEعي إدار  نجم عن فعل الغیرتEار أن الضرر 7م0نه في هذه الحالة نفي مسؤولیته Eاع

جرد مثبوت أن فعل الغیر 7مثل خطأً Eالمعنى القانوني ول7س  فیتجلى في :الشر\ الثانيوأما 

7قع من أF شخص عادF، وأن هذا الخطأ هو السبب الوحید في إحداث الأضرار الواقعة. و7ضرب  فعل

رها وتحت تهدید السلاح بإجEار قائد الطائرة على تغییر مسا مثالاً على ذلك، ق7ام أحد ر0اب الطائرة الفقه



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 108

طرق دفع مسؤولية الناقل الجوي عن الأعمال الإرهابية     -     د. عمر فارس

 

E ات أنه اتخذ و أضرار للر0اب والتسببEدفع المسؤول7ة عنه بإث Fضائع، فهنا 7م0ن للناقل الجوEع7ه توالEا

 .1جم7ع التدابیر الضرورQة، وأن الأضرار إنما نجمت عن فعل الغیر خاطف الطائرة

ولا ، قبیل القوة القاهرةلا من فعل الغیر ولا من لا 7عتبر القضاء عموماً خطف الطائرة مع ذلك 

 ،وQنسب الEعض ذلك إلى شیوع حوادث خطف الطائرات7قبله 0سبب لإعفاء الناقل الجوF من المسؤول7ة. 

 Fح 7عتبر من الحوادث المتوقعة في دائرة نشا§ الناقل الجوEحیث أصE20م ، فعلى سبیل المثال ح

بدفع  وتمّ إلزامه، E19703مسؤول7ة الناقل الجوF عن حادث خطف الطائرة الذF وقع في الأردن عام 

 .التعو7ضات للمضرورQن

 الم#حث الثاني

 إم0ان.ة دفع مسؤول.ة الناقل الجو7 المستندة إلى المسؤول.ة الموضوع.ة

اقل الجوF ولا في أF حالة من مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة للن 1929لم تتبنَّ اتفاق7ة وارسو لعام  

ث بدأ في البروتو0ولات المعدلة لها، حیحالات الضرر الذF 7قع أثناء الرحلة الجو7ة، وإنما تقرر هذا الم

وفي ، 1966بروتو0ول مونترQال لعام تم تبني المسؤول7ة الموضوع7ة في جم7ع حالات الإضرار في 

عاد الذF  1975وتEع ذلك بروتو0ول مونترQال ، 1971لعام  في بروتو0ول غوات7مالا حالات محددة

وEالمقابل،  .غوات7مالا بروتو0ولمقارنة مع ما تم إقراره في  ع نطاق تطبیk المسؤول7ة الموضوع7ةوسّ و 

                                   
 .369، ص1982مصر، الطبعة الثانیة،  –ن، القانون الجوي: قانون الطیران، دار الفكر العربي، القاھرة أبو زید رضوا 1
 .201طالب حسن موسى، مرجع سابق، ص 2
 .119، ھامش 327مشار إلیھ لدى: أبو زید رضوان، مرجع سابق، ص 3

 

تبني مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة 0قاعدة عامة،  –0ما ذ0رنا آنفاً  – 1999تقرر في اتفاق7ة مونترQال 

نو7ه وفk ما تمّ الت ،حالات معینة بخصوصئمة على الخطأ المفترض أEقي على المسؤول7ة القالكن و 

 .أعلاه عنه

عن الضرر  07ون الناقل مسؤولاً على أن: " 1999من اتفاق7ة مونترQال لعام  17وتنص المادة 

الذF ینشأ في حالة وفاة الراكب أو تعرضه لإصاEة جسد7ة، Eشر§ أن تكون الحادثة التي سببت الوفاة 

. "أو الإصاEة قد وقعت فق` على متن الطائرة أو أثناء أF عمل7ة من عمل7ات صعود الر0اب أو نزولهم

ن ذات الاتفاق7ة على م 18، نصت المادة بخصوص الضرر الذF یلحE kالEضائع وفي ص7اغة مشابهة

Eشر§  ،عن الضرر الذF ینشأ في حالة تلف الEضائع أو ض7اعها أو تعیبها 07ون الناقل مسؤولاً أن: "

ذه ". و7ستفاد من هدث الذF ألحk الضرر على هذا النحو قد وقع فق` خلال النقل الجوF اأن 07ون الح

بت 0نه نفي المسؤول7ة عنه إلا إذا أثالنصوص أن الناقل الجوF عندما تكون مسؤولیته موضوع7ة لا 7م

انتفاء صفة الحادث الجوF عن العمل الإرهابي الذF تسبب Eالأضرار (المطلب الأول)، أو أن العمل 

 الإرهابي وقع خارج فترة النقل الجوF (المطلب الثاني).

 المطلب الأول

 نفي صفة الحادث الجو7 عن العمل الإرهابي

لأضرار أن تكون اضرورة ة والوطن7ة المتعلقة Eالنقل الجوF تشتر§ جم7ع التشرQعات الدول7

من اتفاق7ة  17الجسد7ة والماد7ة التي تلحE kالر0اب والأمتعة والEضائع ناشئة عن "حادث". ففي المادة 

 على مسؤول7ةصراحةً  تم النص، 1999من اتفاق7ة مونترQال لعام  17المادة 0ذلك ، و 1929وارسو لعام 
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تبني مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة 0قاعدة عامة،  –0ما ذ0رنا آنفاً  – 1999تقرر في اتفاق7ة مونترQال 

نو7ه وفk ما تمّ الت ،حالات معینة بخصوصئمة على الخطأ المفترض أEقي على المسؤول7ة القالكن و 

 .أعلاه عنه

عن الضرر  07ون الناقل مسؤولاً على أن: " 1999من اتفاق7ة مونترQال لعام  17وتنص المادة 

الذF ینشأ في حالة وفاة الراكب أو تعرضه لإصاEة جسد7ة، Eشر§ أن تكون الحادثة التي سببت الوفاة 

. "أو الإصاEة قد وقعت فق` على متن الطائرة أو أثناء أF عمل7ة من عمل7ات صعود الر0اب أو نزولهم

ن ذات الاتفاق7ة على م 18، نصت المادة بخصوص الضرر الذF یلحE kالEضائع وفي ص7اغة مشابهة

Eشر§  ،عن الضرر الذF ینشأ في حالة تلف الEضائع أو ض7اعها أو تعیبها 07ون الناقل مسؤولاً أن: "

ذه ". و7ستفاد من هدث الذF ألحk الضرر على هذا النحو قد وقع فق` خلال النقل الجوF اأن 07ون الح

بت 0نه نفي المسؤول7ة عنه إلا إذا أثالنصوص أن الناقل الجوF عندما تكون مسؤولیته موضوع7ة لا 7م

انتفاء صفة الحادث الجوF عن العمل الإرهابي الذF تسبب Eالأضرار (المطلب الأول)، أو أن العمل 

 الإرهابي وقع خارج فترة النقل الجوF (المطلب الثاني).

 المطلب الأول

 نفي صفة الحادث الجو7 عن العمل الإرهابي

لأضرار أن تكون اضرورة ة والوطن7ة المتعلقة Eالنقل الجوF تشتر§ جم7ع التشرQعات الدول7

من اتفاق7ة  17الجسد7ة والماد7ة التي تلحE kالر0اب والأمتعة والEضائع ناشئة عن "حادث". ففي المادة 

 على مسؤول7ةصراحةً  تم النص، 1999من اتفاق7ة مونترQال لعام  17المادة 0ذلك ، و 1929وارسو لعام 
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0انت هذه الأضرار ناجمة عن  متى والأمتعة والEضائع الر0اب صیبالتي ت ضرارالأ عن الجوF  الناقل

تم النص  1993قانون المعاملات التجارQة الإماراتي لعام . وفي خلال عمل7ة النقل الجوF  وقع حادث

 نتیجة تحدث التي الأضرار عن مسؤولاً  الجوF  الناقل على أن: "07ون  همن 356/1المادة في أ7ضاً 

 النقل الضرر أثناء عل7ه ترتب الذF الحادث وقع إذا والEضائع المسجلة الأمتعة تلف أو أو فقدان لهلاك

."Fالجو 

 Fالرغم من صراحة النصوص سالفة الذ0ر في اشترا§ وقوع حادث لق7ام مسؤول7ة الناقل الجوEو

ولا  ،(أولاً) دث الجوE Fالحاعن الأضرار الناجمة عن الحادث، إلا أنها لم تهتم لتوض7ح ما المقصود 

 لإم0ان7ة نفي الناقل الجوF المسؤول7ة عنه بإثEات عدم وقوع حادث أو عدم ارتEا§ الحادث Eعمل7ة النقل

 .(ثان7اً)

 الجو7  المقصود #الحادث -أولاً 

 Fف للحادث الجوQتعر Fال لعام و  1929اتفاق7ة وارسو لعام لا في  لم یرد أQلا في اتفاق7ة مونتر

لى الناقل الذF یرتب المسؤول7ة ع المقصود Eمصطلح "الحادث" هاتین الاتفاقیتین لم تبینا ، 0ما أن1999

 Fضاء . وهناك خلاف 0بیر في الفقه والقراء الفقه7ة والاجتهادات القضائ7ةللآ، فتر0ت هذا الأمر الجو

 حول تحدید المقصود بـ "الحادث"، و7م0ن حصر هذا الخلاف في اتجاهین:

Eحیث  لجوF،ا في تفسیر المقصود Eالحادث یرC هذا الاتجاه ضرورة التضییk: المضی^الاتجاه 

 Fالاستغلال الجوE ًطاEوهذا 7عني أن الحادث هو فق` تلك الواقعة 1لا ن0ون أمام حادث إلا إذا 0ان مرت ،

                                   
 .74عاطف محمد الفقي، مرجع سابق، ص 1

 

زئ7اً ج الفجائ7ة التي تنتج عن عمل7ة النقل الجوF وترتE `Eعمل7ة استغلال الطائرة، 0تحطم الطائرة 0ل7اً أو

 نتیجة خلل فني في Eعض أجهزتها أو عطل في أحد محر0اتها.

، وQرC أن الجوF  : یذهب هذا الاتجاه إلى التوسّع في تفسیر المقصود Eالحادثالموسّعالاتجاه 

قل 0انت ناتجة عن عمل7ة الن سواء ،0ل واقعة یترتب علیها المساس Eشخص الراكبالجوF هو الحادث 

. وQبرر أصحاب هذا الاتجاه 1ة من عامل خارجي 0فعل الطب7عة أو فعل الغیرأم متأت7، ومرتEطة بها

ما یوحي Eقصر مفهوم  1929من اتفاق7ة وارسو لعام  17وجهة نظرهم Eأنه لا یوجد في نص المادة 

 Fالحادث على الوقائع الناتجة عن الاستغلال الجو. 

فهوم الموسع للحادث الجوF، ذلك تبنت الم 1999أن اتفاق7ة مونترQال لعام  یبدو ،وفي الواقع

أنها جعلت مسؤول7ة الناقل الجوF في معظم الحالات مسؤول7ة موضوع7ة، وفي حالات محددة مسؤول7ة 

قائمة على الخطأ المفترض، وهذا یؤ0د على رغEة المشرع الدول7ة في تقرQر مسؤول7ة الناقل الجوF عن 

ع أ7اً 0ان سبب أو مصدر الضرر، Eما في ذلك جم7ع الأضرار التي تصیب الر0اب والأمتعة والEضائ

 الأعمال الإرهاب7ة.

، ح0امهالجوF في العدید من أالمفهوم الموسع للحادث  7میل أ7ضاً إلى تبني –بدوره  –القضاء و 

مر70Qة في المح0مة العل7ا الأ عرّفت ،فعلى سبیل المثال في قض7ة ساكس ضد الخطو§ الجو7ة الفرنس7ة

الحادث الجوF على أنه: "0ل واقعة غیر معتادة خارج7ة عن  4/3/1985ح0مها الصادر بتارQخ 

                                   
وقانون  1999على الصعیدین الداخلي والدولي: دراسة في اتفاقیة مونتریال لعام ھشام فضلي، مسؤولیة الناقل الجوي  1

 .17، ص2005التجارة الجدید، دار الجامعة الجدیدة، 
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زئ7اً ج الفجائ7ة التي تنتج عن عمل7ة النقل الجوF وترتE `Eعمل7ة استغلال الطائرة، 0تحطم الطائرة 0ل7اً أو

 نتیجة خلل فني في Eعض أجهزتها أو عطل في أحد محر0اتها.

، وQرC أن الجوF  : یذهب هذا الاتجاه إلى التوسّع في تفسیر المقصود Eالحادثالموسّعالاتجاه 

قل 0انت ناتجة عن عمل7ة الن سواء ،0ل واقعة یترتب علیها المساس Eشخص الراكبالجوF هو الحادث 

. وQبرر أصحاب هذا الاتجاه 1ة من عامل خارجي 0فعل الطب7عة أو فعل الغیرأم متأت7، ومرتEطة بها

ما یوحي Eقصر مفهوم  1929من اتفاق7ة وارسو لعام  17وجهة نظرهم Eأنه لا یوجد في نص المادة 

 Fالحادث على الوقائع الناتجة عن الاستغلال الجو. 

فهوم الموسع للحادث الجوF، ذلك تبنت الم 1999أن اتفاق7ة مونترQال لعام  یبدو ،وفي الواقع

أنها جعلت مسؤول7ة الناقل الجوF في معظم الحالات مسؤول7ة موضوع7ة، وفي حالات محددة مسؤول7ة 

قائمة على الخطأ المفترض، وهذا یؤ0د على رغEة المشرع الدول7ة في تقرQر مسؤول7ة الناقل الجوF عن 

ع أ7اً 0ان سبب أو مصدر الضرر، Eما في ذلك جم7ع الأضرار التي تصیب الر0اب والأمتعة والEضائ

 الأعمال الإرهاب7ة.

، ح0امهالجوF في العدید من أالمفهوم الموسع للحادث  7میل أ7ضاً إلى تبني –بدوره  –القضاء و 

مر70Qة في المح0مة العل7ا الأ عرّفت ،فعلى سبیل المثال في قض7ة ساكس ضد الخطو§ الجو7ة الفرنس7ة

الحادث الجوF على أنه: "0ل واقعة غیر معتادة خارج7ة عن  4/3/1985ح0مها الصادر بتارQخ 

                                   
وقانون  1999على الصعیدین الداخلي والدولي: دراسة في اتفاقیة مونتریال لعام ھشام فضلي، مسؤولیة الناقل الجوي  1

 .17، ص2005التجارة الجدید، دار الجامعة الجدیدة، 
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القصف العس0رF للطائرات ، ولاشكّ أنه مع ه0ذا تعرQف 7شمل الحادث الجوF 1الشخص المضرور"

 إرهاب7ة.التي تعدّ الأعمال  وسائر هاخطفوعمل7ات 

لناقل مما یجعل ا للحادث الجوF أمر 7فرض نفسه، ني مفهوم موسعدم، إن تبو�ناءً على ما تق

التعو7ض أ7اً 0انت أسEاب وقوع الحوادث: أحوال جو7ة أو ملاح7ة أو أمن7ة أو حتى عن الجوF مسؤولاً 

التعو7ض عن جم7ع الحوادث التي تحلk الضرر Eالر0اب والأمتعة عن مسؤولاً لناقل الجوF إرهاب7ة، فا

تي تقف أو الأسEاب الخلال فترة تنفیذ عمل7ة النقل الجوE ،Fضائع، Eغض النظر عن وقت وقوعها وال

` عل7ه، 7م0ن تعرQف الحادث الجوE Fأنه: "0ل واقعة ترتE أو الأشخاص المتسببین فیها. و�ناءً  ،وراءها

 وتلحk الضرر Eالر0اب أو الأمتعة أو الEضائع". ،Eاستغلال الطائرة أو EمناسEة ذلك

د تتعرض له ق التيعلّ تبني التفسیر الموسع للحادث الجوF 7سمح EاعتEار العمل الإرهابي لو 

الطائرة من قبیل الحادث الجوF، وEالتالي 7سأل عنه الناقل الجوF، ذلك أن العمل الإرهابي لا یخرج عن 

 .0ونه واقعة تخل Eالسیر العادF للرحلة الجو7ة وتلحk الضرر Eالر0اب والأمتعة والEضائع

 إم0ان.ة نفي صفة الحادث الجو7 عن الأعمال الإرهاب.ة -ثان.اً 

k 0ان نظام مسؤول7ة الناقل الجوF 7قوم على الخطأ واجب الإثEات، ثم تحول إلى نظام في الساب

قترب جداً 7 الأخیر وهذا النظام ،قائم على الخطأ المفترض، ومؤخراً تم تبني نظام المسؤول7ة الموضوع7ة

مسؤول7ة ال هذا التطور في نظموالحق7قة أن من نظام المسؤول7ة القائمة على "الضرر الموجب للضمان". 

                                   
، 2007حكم مشار إلیھ لدى: محمد فرید العریني، القانون الجوي: النقل الجوي وحوادث الطیران، دار الجامعة الجدیدة،  1

 .191ص

 

 Fإلى توس7ع نطاق مسؤول7ة الناقل الجو Cقة واحدة وهي  ،أدQوقصر طرق دفع المسؤول7ة عنه على طر

خطأ المضرور، الأمر الذF دفع الناقل الجوF للEحث عن طرق أخرC لدفع المسؤول7ة عنه، لاس7ما نفي 

 .ةمن الأعمال الإرهاب7، وخاصة في حال 0انت عملاً صفة الحادث عن الواقعة التي تسببت Eالأضرار

فعندما تكون مسؤول7ة الناقل الجوF مسؤول7ة موضوع7ة لا 7م0نه التنصل من المسؤول7ة في حال 

إصاEة أحد الر0اب على متن الطائرة نتیجة  ةفي حال0ان الضرر Eفعل الغیر. فعلى سبیل المثال: 

و اً Eالمعنى المقصود في اتفاق7ة وارسالاعتداء عل7ه من راكب آخر، فإن هذا الاعتداء لا 7عدّ حادثاً جو7

، وEالتالي لا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن E1عمل7ة النقل لأنه وقع Eفعل الغیر ولا یرتE` 1929لعام 

 1999مع ذلك فإن هذا الموقف لا یتماشى مع اتفاق7ة مونترQال لعام الضرر الجسدF الذF وقع للراكب. 

 EالنسEة لهذه الاتفاق7ة یدخل في مفهوم الحادث 0ل واقعة تتسببالتي تبنت المسؤول7ة الموضوع7ة، ف

Eالضرر للر0اب والEضائع سواء 0انت مرتEطة Eعمل7ة النقل الجوF أم لا، ولا 7م0ن للناقل التملص من 

ن الضرر نجم عن خطأ المضرور نفسه. وهذا ینطبk على المسؤول7ة إلا لسبب وحید وهو إثEات أ

تكون من فعل الغیر، وEالتالي 7عتذر على الناقل الجوF دفع مسؤولیته عنها متى  الأعمال الإرهاب7ة التي

 0انت مسؤولیته موضوع7ة.

أخذت بنظام المسؤول7ة الموضوع7ة EالنسEة  1999من المعروف أن اتفاق7ة مونترQال لعام و 

فترض EالنسEة الم للأضرار التي تصیب الر0اب والأمتعة والEضائع، و�نظام المسؤول7ة القائمة على الخطأ

 17الناجمة عن التأخیر في إ7صال الر0اب والأمتعة والEضائع، مع ذلك فإن ص7اغة المادة  للأضرار

                                   
 .114، قانون الطیران وقت السلم، مرجع سابق، صمحمود مختار بریري 1
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 Fإلى توس7ع نطاق مسؤول7ة الناقل الجو Cقة واحدة وهي  ،أدQوقصر طرق دفع المسؤول7ة عنه على طر

خطأ المضرور، الأمر الذF دفع الناقل الجوF للEحث عن طرق أخرC لدفع المسؤول7ة عنه، لاس7ما نفي 

 .ةمن الأعمال الإرهاب7، وخاصة في حال 0انت عملاً صفة الحادث عن الواقعة التي تسببت Eالأضرار

فعندما تكون مسؤول7ة الناقل الجوF مسؤول7ة موضوع7ة لا 7م0نه التنصل من المسؤول7ة في حال 

إصاEة أحد الر0اب على متن الطائرة نتیجة  ةفي حال0ان الضرر Eفعل الغیر. فعلى سبیل المثال: 

و اً Eالمعنى المقصود في اتفاق7ة وارسالاعتداء عل7ه من راكب آخر، فإن هذا الاعتداء لا 7عدّ حادثاً جو7

، وEالتالي لا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن E1عمل7ة النقل لأنه وقع Eفعل الغیر ولا یرتE` 1929لعام 

 1999مع ذلك فإن هذا الموقف لا یتماشى مع اتفاق7ة مونترQال لعام الضرر الجسدF الذF وقع للراكب. 

 EالنسEة لهذه الاتفاق7ة یدخل في مفهوم الحادث 0ل واقعة تتسببالتي تبنت المسؤول7ة الموضوع7ة، ف

Eالضرر للر0اب والEضائع سواء 0انت مرتEطة Eعمل7ة النقل الجوF أم لا، ولا 7م0ن للناقل التملص من 

ن الضرر نجم عن خطأ المضرور نفسه. وهذا ینطبk على المسؤول7ة إلا لسبب وحید وهو إثEات أ

تكون من فعل الغیر، وEالتالي 7عتذر على الناقل الجوF دفع مسؤولیته عنها متى  الأعمال الإرهاب7ة التي

 0انت مسؤولیته موضوع7ة.

أخذت بنظام المسؤول7ة الموضوع7ة EالنسEة  1999من المعروف أن اتفاق7ة مونترQال لعام و 

فترض EالنسEة الم للأضرار التي تصیب الر0اب والأمتعة والEضائع، و�نظام المسؤول7ة القائمة على الخطأ

 17الناجمة عن التأخیر في إ7صال الر0اب والأمتعة والEضائع، مع ذلك فإن ص7اغة المادة  للأضرار

                                   
 .114، قانون الطیران وقت السلم، مرجع سابق، صمحمود مختار بریري 1
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من الاتفاق7ة المذ0ورة توحي Eضرورة إثEات وقوع الحادث الذF نجم عنه وقوع الأضرار، ولكن دون 

.Fة الحادث إلى الناقل الجوEات نسEالحاجة لإث Qال 0ما أنه في الحالات التي اعتبرت فیها اتفاق7ة مونتر

مسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على الخطأ المفترض، یEقى بإم0ان الناقل الجوF دفع المسؤول7ة  1999لعام 

 قاهرة أو خطأ الغیر أو خطأ المضرور نفسه. لقوةعنه بإثEات أن الضرر 7عود 

 المطلب الثاني

 خارج مدة تنفیذ عمل.ة النقل وقوع العمل الإرهابي

من اتفاق7ة  17مطاEقاً لنص المادة  1999من اتفاق7ة مونترQال لعام  17/1لقد جاء نص المادة 

، حیث ذ0ر صراحةً: "07ون الناقل مسؤولاً عن الضرر الذF ینشأ في حالة وفاة 1929وارسو لعام 

فق`  سببت الوفاة أو الإصاEة قد وقعتالراكب أو تعرضه لإصاEة جسد7ة، Eشر§ أن تكون الحادثة التي 

على متن الطائرة أو أثناء أF عمل7ة من عمل7ات صعود الر0اب أو نزولهم". و7ستدل من هذا النص 

على أنه 7شتر§ لانعقاد مسؤول7ة الناقل الجوF أن 7قع الحادث خلال فترة تنفیذ عمل7ة النقل، أF خلال 

 عني أنلى حین تحرره منها، وهذا 7شراف الناقل الجوF إالفترة التي 7ضع الراكب نفسه تحت رقاEة وإ 

ن مالناقل الجوF 07ون مسؤولاً عن الأعمال الإرهاب7ة التي تقع خلال فترة تنفیذ عمل7ة النقل، أما ما 7قع 

طEقاً  فلا 7سأل عنهاأF قبل بدء عمل7ات الصعود للطائرة أو Eعد انتهاء الهبو§ منها، خارجها حوادث 

و�ناءً عل7ه، سنEحث في إم0ان7ة نفي مسؤول7ة الناقل  .1999ومونترQال  1929قیتین وارسو لأح0ام الاتفا

الجوF عن العمل الإرهابي الذF 7عk أثناء الرحلة الجو7ة، ثم إم0ان7ة نفي هذه المسؤول7ة خلال عمل7ات 

 الصعود والهبو§.

 

.قع أثناء العمل الإرهابي الذ7 مسؤول.ة الناقل الجو7 عن  إم0ان.ة نفي -أولاً 

 الرحلة الجو.ة

تقضي القاعدة العامة Eأن الناقل الجوF 07ون مسؤولاً عن الأضرار التي تلحE kالر0اب وهم 

قد ذهب الEعض إلى القول Eأن تفسیر عEارة "على متن الطائرة" و على متن الطائرة أثناء الرحلة الجو7ة، 

kالفعل7ة وف Fعل7ه في عقد النقل، وه 7قتضي وقوع الحادثة أثناء عمل7ة النقل الجو kذه العمل7ة ما هو متف

 الطائرة بو§هوتنتهي لحظة  ،من مطار الق7ام هاإقلاعو الطائرة التي تطأ فیها قدم الراكب لحظة التبدأ من 

 .1في مطار الوصولومغادرة الراكب Eابها ووضع قدمه على سلم النزول منها 

 قض7ة سالیرنو ضد شر0ة الطیران Eان الطائرة:ومثال الحوادث الإرهاب7ة التي وقعت على متن   

والتي تتلخص وقائعها Eأن الســــــــــــــیدة  ،)Salerno v. pan American world Airwayأمر0Qان (

ســـــــالیرنو اســـــــتقلت الطائرة التاEعة لشـــــــر0ة Eان أمر0Qان من م7امي إلى أرغواF ذهاEاً وا7ٕاEاً، وأثناء رحلة 

وفي  التفت7ش عنهــا حتى تم العثور علیهــا، على متن الطــائرة، فتمقنبلــة  بجودالطــائرة العودة علم طــاقم 

ض امما تســــبب للســــیدة ســــالیرنو Eانه7ار عصــــبي أدC إلى إجه ،أثناء ذلك أصــــاب الر0اب ذعر شــــدید

عند نظر و  ،الدعوC ضـــد الشـــر0ة مطالEة إ7اها Eالتعو7ض الســـیدة ســـالیرنو وعلى إثر ذلك رفعت حملها.

نیوQورك قررت Eأن الحادث الذF أصـــــــاب الســـــــیدة ســـــــالیرنو Eالإجهاض الدعوC من قبل مح0مة جنوب 

                                   
 .18عاطف محمد الفقي، مرجع سابق، ص 1
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.قع أثناء العمل الإرهابي الذ7 مسؤول.ة الناقل الجو7 عن  إم0ان.ة نفي -أولاً 

 الرحلة الجو.ة

تقضي القاعدة العامة Eأن الناقل الجوF 07ون مسؤولاً عن الأضرار التي تلحE kالر0اب وهم 

قد ذهب الEعض إلى القول Eأن تفسیر عEارة "على متن الطائرة" و على متن الطائرة أثناء الرحلة الجو7ة، 

kالفعل7ة وف Fعل7ه في عقد النقل، وه 7قتضي وقوع الحادثة أثناء عمل7ة النقل الجو kذه العمل7ة ما هو متف

 الطائرة بو§هوتنتهي لحظة  ،من مطار الق7ام هاإقلاعو الطائرة التي تطأ فیها قدم الراكب لحظة التبدأ من 

 .1في مطار الوصولومغادرة الراكب Eابها ووضع قدمه على سلم النزول منها 

 قض7ة سالیرنو ضد شر0ة الطیران Eان الطائرة:ومثال الحوادث الإرهاب7ة التي وقعت على متن   

والتي تتلخص وقائعها Eأن الســــــــــــــیدة  ،)Salerno v. pan American world Airwayأمر0Qان (

ســـــــالیرنو اســـــــتقلت الطائرة التاEعة لشـــــــر0ة Eان أمر0Qان من م7امي إلى أرغواF ذهاEاً وا7ٕاEاً، وأثناء رحلة 

وفي  التفت7ش عنهــا حتى تم العثور علیهــا، على متن الطــائرة، فتمقنبلــة  بجودالطــائرة العودة علم طــاقم 

ض امما تســــبب للســــیدة ســــالیرنو Eانه7ار عصــــبي أدC إلى إجه ،أثناء ذلك أصــــاب الر0اب ذعر شــــدید

عند نظر و  ،الدعوC ضـــد الشـــر0ة مطالEة إ7اها Eالتعو7ض الســـیدة ســـالیرنو وعلى إثر ذلك رفعت حملها.

نیوQورك قررت Eأن الحادث الذF أصـــــــاب الســـــــیدة ســـــــالیرنو Eالإجهاض الدعوC من قبل مح0مة جنوب 

                                   
 .18عاطف محمد الفقي، مرجع سابق، ص 1
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Eالســــیر العادF للرحلة، ومن ثم هو من قبیل الحوادث الجو7ة التي 7ســــأل عنها الناقل  غیر متوقع وQخلّ 

 .F1، رغم أن التهدید بوجود قنبلة هو أمر خارج عن إرادة ونطاق مسؤول7ة الناقل الجوF الجو 

حلتها ر  إجراء هبو§ اضطرارF أثناءماذا لو أرغمت الطائرة على ه هنا: والسؤال الذF 7طرح نفس

الجو7ة، هل 07ون الناقل مسؤولاً عن الراكب إذا نزل من الطائرة وابتعد عن مشارفها؟ Eعض الأح0ام 

القضائ7ة قضت Eمسؤول7ة الناقل الجوF في مثل هذه الحالة، ومثال ذلك قض7ة س7سیل7ا ضد شر0ة 

والتي تتلخص  ،)Cecelia Szigeti v. American Overseas Airlinesالطیران أمیر0ان أوفرسیز (

وقائعها في أن الطائرة التاEعة للشر0ة المذ0ورة وخلال تنفیذها لرحلتها من مطار فران0فورت إلى مطار 

بتسبرج، اضررت للهبو§ في مطار نیوQورك، وفي هذه الأثناء اصطحب أحد العمال التاEعین للنقل 

Eأحد الر0اب إلى الإدارة الصح7ة، وإذ یختفي الراكب فجأة، و Fةعد مرور عشرة أ7ام 7عثر على جثالجو 

تقرر  العل7ا في نیوQورك ةEاF. ولدC عرض القض7ة على المح0موممهذا الراكب ملقاة على ضفة خلیج 

عدم مسؤول7ة الناقل الجوF عما لحk الراكب من أضرار على أساس أن ما أصاب الراكب لا علاقة له 

 الراكب وهو على متن الطائرة.Eالمخاطر الجو7ة للطیران، ولأن الحادث لم 7قع على 

متد من لحظة التي ت د بها عمل7ة النقل الجوF الفعل7ةأن عEارة "على متن الطائرة" 7قصو7فترض 

إقلاع الطائرة إلى لحظة هبوطها، Eما في ذلك الحالات التي تضطر فیها الطائرة للهبو§ القسرF في 

الحوادث التي یتعرض لها الراكب أثناء عمل7ة  منطقة ما، وهذا 7عني أن الناقل الجوF 07ون مسؤولاً عن

                                   
1 - IRENE LARSEN, Regime of Liability in Private International Air Law - with Focus on 
the Warsaw System and the Montreal Convention of 28 May 1999, 2002, p28. 

 

حتى في الحالات التي یتواجد فیها الراكب Eعیداً عن مشارف الطائرة، لأنه  ، وذلكالنقل الجوF الفعل7ة

وهو مسؤول عن سلامته إلى لحظة تحرر الراكب  ،تحت رقابته ومسؤولیته مازال7فترض أن هذا الراكب 

ار الوصول. و�ناءً عل7ه، إذا تعرض الراكب للخطف أو تم اقت7اده Eعیداً من سلطة الناقل الجوF في مط

طالما أن  ،عن الطائرة أثناء تنفیذها لهبو§ اضطرارF فإن الناقل الجوF 7سأل عما 7صیEه من أضرار

.Fالحادث حصل ضمن فترة تنفیذ عمل7ة النقل الجو 

الإرهابي الذ7 .قع أثناء عن العمل مسؤول.ة الناقل الجو7  إم0ان.ة نفي -ثان.اً 

 عمل.ات الصعود والهبو\

ر مسؤول7ة عدم قصE یجعلنا نعتقدلا شك أن استخدام لف] "عمل7ات" مسبوقاً Eالصعود والهبو§، 

 Fالحوادث التي تصیب الر0اب أثناء صعودهم على سلم الطائرة ونزولهم عل7ه فق`،  عنالناقل الجو

ل7ة الناقل الجوF لتشمل جم7ع العمل7ات التي 07ون الغرض منها توس7ع نطاق مسؤو  من ذلكوإنما القصد 

استقلال الطائرة عند الإقلاع ومغادرتها Eعد الهبو§. ولهذا 0ان لابدّ من توض7ح المقصود Eعمل7ات 

 الصعود والهبو§، قبل الشروع في تحدید لحظة بدء وانتهاء هذه العمل7ات.

 المقصود #عمل.ات الصعود والهبو\ -أ

̂ لعمل.ات الصعود والهبو\ و§" : 7فسر الEعض المقصود ب ـ"عمل7ات الصعود والهبالتفسیر الضی

صعود الراكب إلى الطائرة في مطار الق7ام استعداداً للطیران، ونزوله منها Eعد هبوطها وتوقفها تماماً في 
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حتى في الحالات التي یتواجد فیها الراكب Eعیداً عن مشارف الطائرة، لأنه  ، وذلكالنقل الجوF الفعل7ة

وهو مسؤول عن سلامته إلى لحظة تحرر الراكب  ،تحت رقابته ومسؤولیته مازال7فترض أن هذا الراكب 

ار الوصول. و�ناءً عل7ه، إذا تعرض الراكب للخطف أو تم اقت7اده Eعیداً من سلطة الناقل الجوF في مط

طالما أن  ،عن الطائرة أثناء تنفیذها لهبو§ اضطرارF فإن الناقل الجوF 7سأل عما 7صیEه من أضرار

.Fالحادث حصل ضمن فترة تنفیذ عمل7ة النقل الجو 

الإرهابي الذ7 .قع أثناء عن العمل مسؤول.ة الناقل الجو7  إم0ان.ة نفي -ثان.اً 

 عمل.ات الصعود والهبو\

ر مسؤول7ة عدم قصE یجعلنا نعتقدلا شك أن استخدام لف] "عمل7ات" مسبوقاً Eالصعود والهبو§، 

 Fالحوادث التي تصیب الر0اب أثناء صعودهم على سلم الطائرة ونزولهم عل7ه فق`،  عنالناقل الجو

ل7ة الناقل الجوF لتشمل جم7ع العمل7ات التي 07ون الغرض منها توس7ع نطاق مسؤو  من ذلكوإنما القصد 

استقلال الطائرة عند الإقلاع ومغادرتها Eعد الهبو§. ولهذا 0ان لابدّ من توض7ح المقصود Eعمل7ات 

 الصعود والهبو§، قبل الشروع في تحدید لحظة بدء وانتهاء هذه العمل7ات.

 المقصود #عمل.ات الصعود والهبو\ -أ

̂ لعمل.ات الصعود والهبو\ و§" : 7فسر الEعض المقصود ب ـ"عمل7ات الصعود والهبالتفسیر الضی

صعود الراكب إلى الطائرة في مطار الق7ام استعداداً للطیران، ونزوله منها Eعد هبوطها وتوقفها تماماً في 
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قبل صعود الر0اب إلى  . واستناداً إلى ما ذ0ر، لا 7ُعدّ حادثاً جو7اً الحادث الذF 7قع1مطار الوصول

 Fإلا عن مخاطر عمل7ة النقل الجو Fعد نزولهم منها، ذلك أنه 7فترض ألا 7سأل الناقل الجوE الطائرة أو

الفعل7ة، أF تلك التي تحدث للر0اب أثناء صعودهم إلى الطائرة وتواجدهم على متنها وعند نزولهم منها. 

والتي 0انت تقصر الحوادث  1929وارسو لعام ولا شك أن هذا التفسیر یتماشى مع نصوص اتفاق7ة 

الجو7ة على الوقائع المرتEطة بتشغیل الطائرة وتحل7قها، وتر�` التزام الناقل الجوE Fسلامة الر0اب ببدء 

 ونها7ة عمل7ة النقل الجوF الفعل7ة.

بخصوص مخاطر النقل الجوF  1929والحق7قة أن تلك النظرة الض7قة لاتفاق7ة وارسو لعام 

تتماشى مع الزمن الذF أقرت ف7ه، حیث 0انت حوادث النقل الجوF تقلید7ة تنجم إما عن أعطال 0انت 

ء الأحوال الجو7ة. إلا أن هذه النظرة الض7قة لمخاطر النقل الجوF لاتفاق7ة و م07ان707ة في الطائرة أو س

7ة أعطال م07ان07احتمال حصول  لتضاءللم تعد تتماشى مع عصرنا الراهن، نظراً  1929وارسو لعام 

في الطائرات نتیجة التطور المذهل الحاصل في صناعة الطیران والملاحة الجو7ة عموماً هذا من جهة، 

ولظهور مخاطر جدیدة یتعرض لها النقل الجوF ل7ست مرتEطة بتشغیل الطائرة وتحل7قها ولكنه یؤثر 

د حوادث الإرهاب التي Eشدة على نشا§ النقل الجوF من جهة أخرC، ونقصد هنا Eش0ل خاص تعد

 تتعرض لها الطائرات.

عود وم موسع لعمل7ات الصه: مؤخراً بدأ تبني مفالتفسیر الموسع لعمل.ات الصعود والهبو\

 مبنى المطار وساحاته استعداداً للصعود إلى في ث أصEحت تشمل فترة تواجد الر0ابیوالهبو§، Eح

                                   
 .384، ص2008النقل البحري والجوي، منشورات الحلبي الحقوقیة، ھاني دویدار،  1

 

مبنى المطار وساحاته Eعد هبو§ الطائرة في میناء في الطائرة في مطار الق7ام، وأ7ضاً فترة تواجدهم 

لحظة  هي مسؤول7ة الناقل الجوF عنهم إلاالوصول، Eما في ذلك تواجدهم في مطارات الترانزQت، ولا تنت

أما العمل7ات الساEقة لعمل7ات الصعود إلى الطائرة والعمل7ات اللاحقة  .1تحررهم من سلطته وسلطة تاEع7ه

ام ولا تخضع لأح0 ،فلا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الر0اب خلالها ،النزول من الطائرة لعمل7ات

، ونقصد بذلك عمل7ات تسل7م الأمتعة إلى تاEعي الناقل 1999اتفاق7ة مونترQال  وأ 1929اتفاق7ة وارسو 

ون 0ام القانتخضع لأح والإجراءات خلال هذه العمل7ات تقعوإجراءات الجمارك والشرطة، فأ7ة حوادث 

.kالوطني الواجب التطبی 

ما هو 0القضــــاء التفســــیر الموســــع لعمل7ات الصــــعود والهبو§ في العدید من أح0امه،  وقد تبنى

 )، حیــث أقرت المح0مــة.Evangelinos v. Trans World Airlines Incقضــــــــــــــ7ــة ( الحــال في

، رغم أن 1978نــا عــام Eمســــــــــــــؤول7ــة النــاقــل الجوF عن الأعمــال الإرهــاب7ــة التي حــدثــت في مطــار أثی

رأF 0ان و  .2المســــــــــافرQن 0انوا في "صــــــــــالة الانتظار" ولم 07ونوا على متن الطائرة 0ما دفعت الشــــــــــر0ة

المح0مة 7ســـــــتند إلى قاعدة مفادها أن تقرQر مســـــــؤول7ة الناقل الجوF في مثل هذه المواقف ســـــــوف یدفع 

ي ف -و"Eش0ل فعال" حسب زعمها  - مما 7ساهم ،الشر0ات إلى تشدید الإجراءات الأمن7ة في المطارات

أن شر0ات الطیران لها قوة تأثیر أكبر في إقناع سلطات المطار ذلك  ،تقلیل مخاطر الحوادث الإرهاب7ة

                                   
 .126، ص1971عاشور عبد الجواد عبد الحمید، موجز القانون البحري والجوي، مكتبة سید عبد الله وھبة،  1

2 _ Adejoke O. Adediran, Current Regulation of Air Carriers' Liability and Compensation 
Issues in Domestic Air Carriage in Nigeria, Journal of Air Law and Commerce, Volume 81, 
2016, p11. 
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مبنى المطار وساحاته Eعد هبو§ الطائرة في میناء في الطائرة في مطار الق7ام، وأ7ضاً فترة تواجدهم 

لحظة  هي مسؤول7ة الناقل الجوF عنهم إلاالوصول، Eما في ذلك تواجدهم في مطارات الترانزQت، ولا تنت

أما العمل7ات الساEقة لعمل7ات الصعود إلى الطائرة والعمل7ات اللاحقة  .1تحررهم من سلطته وسلطة تاEع7ه

ام ولا تخضع لأح0 ،فلا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الر0اب خلالها ،النزول من الطائرة لعمل7ات

، ونقصد بذلك عمل7ات تسل7م الأمتعة إلى تاEعي الناقل 1999اتفاق7ة مونترQال  وأ 1929اتفاق7ة وارسو 

ون 0ام القانتخضع لأح والإجراءات خلال هذه العمل7ات تقعوإجراءات الجمارك والشرطة، فأ7ة حوادث 

.kالوطني الواجب التطبی 

ما هو 0القضــــاء التفســــیر الموســــع لعمل7ات الصــــعود والهبو§ في العدید من أح0امه،  وقد تبنى

 )، حیــث أقرت المح0مــة.Evangelinos v. Trans World Airlines Incقضــــــــــــــ7ــة ( الحــال في

، رغم أن 1978نــا عــام Eمســــــــــــــؤول7ــة النــاقــل الجوF عن الأعمــال الإرهــاب7ــة التي حــدثــت في مطــار أثی

رأF 0ان و  .2المســــــــــافرQن 0انوا في "صــــــــــالة الانتظار" ولم 07ونوا على متن الطائرة 0ما دفعت الشــــــــــر0ة

المح0مة 7ســـــــتند إلى قاعدة مفادها أن تقرQر مســـــــؤول7ة الناقل الجوF في مثل هذه المواقف ســـــــوف یدفع 

ي ف -و"Eش0ل فعال" حسب زعمها  - مما 7ساهم ،الشر0ات إلى تشدید الإجراءات الأمن7ة في المطارات

أن شر0ات الطیران لها قوة تأثیر أكبر في إقناع سلطات المطار ذلك  ،تقلیل مخاطر الحوادث الإرهاب7ة

                                   
 .126، ص1971عاشور عبد الجواد عبد الحمید، موجز القانون البحري والجوي، مكتبة سید عبد الله وھبة،  1

2 _ Adejoke O. Adediran, Current Regulation of Air Carriers' Liability and Compensation 
Issues in Domestic Air Carriage in Nigeria, Journal of Air Law and Commerce, Volume 81, 
2016, p11. 
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0ما أن ملاءتها المال7ة تســــمح لها بتوظیف عمال أمن وشــــراء معدات متطورة، وEالتالي  ،بتشــــدید الأمن

 .1تخف7ض احتمال وقوع الأعمال الإرهاب7ة

مر مثل هذه الحالات هو أإلا أننا نرC أن توســع المح0مة في تقرQر مســؤول7ة الناقل الجوF في 

نه من تحمل 0تقرQر مسؤول7ة الناقل الجوF فق` لأن لد7ه ملاءة مال7ة أكبر تم لا نؤQدفنحن  ،غیر مبرر

ى زQادة ه إل0ما أن القول Eأن فرض المســــــؤول7ة على الناقل الجوF ســــــوف یدفع .تEعات هذه المســــــؤول7ة

إلى هـــذه إذ لا 7ـــأEـــه أصــــــــــــــحـــاب "العقول الإرهـــاب7ـــة"  ،ن والحمـــا7ـــة، هو أمر ین0ره الواقعإجراءات الأم

ن EمثاEة یراطوضـــــــــع شـــــــــر0ات ال فمن غیر المقبولالإجراءات التي لا یرونها عائقاً أمام تنفیذ جرائمهم. 

فهذه تEقى مســــــــــــــؤول7ة الدول  اب7ة،ل الإره"E0ش فداء" من أجل حما7ة الدول من خطر الحوادث والأعما

.Fول7ست مسؤول7ة الناقل الجو 

 بkسالر0اب أثناء تواجدهم في مطار الترانزQت، و�خصوص مدC مسؤول7ة الناقل الجوF عن 

فت7شهم وأثناء عمل7ة ت -تتلخص وقائعها في أن مجموعة من الإرهابیین  القضاءقض7ة على  تعرضأن 

ا، ا بإلقاء ثلاث قنابل یدو7ة في صالة الترانزQت Eمطار هلن0ون في أثینقامو  - من قبل السلطات الیونان7ة

 لا أنإ ،ت مطالEة شر0ة الطیران Eالتعو7ضتمّ قد و  .ى سقو§ العدید من القتلى والجرحىمما أدC إل

جدین أنهم 0انون متوا إلى استناداً  ،دفعت Eعدم مسؤولیتها عن الأضرار التي أصابت الر0اب الشر0ة

مع الواجEة التطبیk.  1929خارج عمل7ات الصعود والهبو§ وفk مفهوم نصوص اتفاق7ة واسو لعام 

المح0مة هذا الدفع وأكّدت Eأنه لا 7م0ن قصر عمل7ات الصعود والهبو§ على صعود رفضت  ذلك،

                                   
1 - Blanca I. Rodriguez, Recent Developments in Aviation Liability Law, Journal of Air Law 
and Commerce, Volume 66, 2001. P66. 

 

7ات ل7ات لتشمل 0افة العملهذه العم الر0اب على سلم الطائرة ونزولهم من عل7ه، وإنما یجب أن تمتدّ 

7عني أن  الهبو§، مما لعمل7اتاللازمة لتوجه الر0اب إلى الطائرة وصعودهم إلیها، و0ذلك الأمر EالنسEة 

 وقع أثناء عمل7ات الصعود والهبو§.في القض7ة المذ0ورة الحادث الإرهابي 

 تحدید لحظة بدء عمل.ات الصعود وانتهاء عمل.ات الهبو\ -ب

قبل بدء عمل7ات الصعود إلى الطائرة، لاس7ما مرحلة تواجد  الر0ابناقل مسؤولاً عن لا 07ون ال

الراكب في مEاني المطار والمقاهي والأسواق التي تكون ف7ه، لأنه لا 07ون في هذه المرحلة تحت حراسة 

أمرة أحد  ووسلطته. Eمعنى آخر، لا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الراكب إلا إذا خضع لأمرته أ الناقل

تاEع7ه، وهذا لا یتحقk إلا عندما یترك الراكب أماكن الانتظار وQتوجه إلى الطائرة، ففي هذه الفترة تحدیداً 

وفي ذات الس7اق، 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الراكب أثناء تنفیذ . 071ون الناقل الجوF مسؤولاً عنه

لالهم واستق ،ادرة Eاب الطائرة، ونزولاً على سلمهاعمل7ات الهبو§ أو النزول من الطائرة، بدءاً من مغ

ة لنقلهم إلى مبنى المطار، ومن ثم سیرهم على الأقدام داخل مبنى المطار واستلامهم الحافلات المعدّ 

 .2رهم من أمرة الناقل وتاEع7هأمتعتهم، حتى وصولهم إلى صالة الاستقEال وتحرّ 

ي 7سأل عنها الناقل الجوF من لحظة تقد7م الراكب تبدأ عمل7ات الصعود الت، ى ما تقدمو�ناءً عل

 عمل7ات النقا§ التال7ة:هذه التشمل تذ0رة السفر إلى تاEعي الناقل الجوF، وEالتالي 

                                   
 .194، ص1989العربیة، القاھرة، سمیحة القلیوبي، القانون الجوي، دار النھضة  1
مؤتمر "الطیران المدني في ظل التشریعات الوطنیة عبد المجید خلف العنزي، أساس مسؤولیة الناقل الجوي وحالاتھا،  2

 .31، ص25/4/2012-23والاتفاقیات الدولیة"، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، دبي 
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7ات ل7ات لتشمل 0افة العملهذه العم الر0اب على سلم الطائرة ونزولهم من عل7ه، وإنما یجب أن تمتدّ 

7عني أن  الهبو§، مما لعمل7اتاللازمة لتوجه الر0اب إلى الطائرة وصعودهم إلیها، و0ذلك الأمر EالنسEة 

 وقع أثناء عمل7ات الصعود والهبو§.في القض7ة المذ0ورة الحادث الإرهابي 

 تحدید لحظة بدء عمل.ات الصعود وانتهاء عمل.ات الهبو\ -ب

قبل بدء عمل7ات الصعود إلى الطائرة، لاس7ما مرحلة تواجد  الر0ابناقل مسؤولاً عن لا 07ون ال

الراكب في مEاني المطار والمقاهي والأسواق التي تكون ف7ه، لأنه لا 07ون في هذه المرحلة تحت حراسة 

أمرة أحد  ووسلطته. Eمعنى آخر، لا 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الراكب إلا إذا خضع لأمرته أ الناقل

تاEع7ه، وهذا لا یتحقk إلا عندما یترك الراكب أماكن الانتظار وQتوجه إلى الطائرة، ففي هذه الفترة تحدیداً 

وفي ذات الس7اق، 07ون الناقل الجوF مسؤولاً عن الراكب أثناء تنفیذ . 071ون الناقل الجوF مسؤولاً عنه

لالهم واستق ،ادرة Eاب الطائرة، ونزولاً على سلمهاعمل7ات الهبو§ أو النزول من الطائرة، بدءاً من مغ

ة لنقلهم إلى مبنى المطار، ومن ثم سیرهم على الأقدام داخل مبنى المطار واستلامهم الحافلات المعدّ 

 .2رهم من أمرة الناقل وتاEع7هأمتعتهم، حتى وصولهم إلى صالة الاستقEال وتحرّ 

ي 7سأل عنها الناقل الجوF من لحظة تقد7م الراكب تبدأ عمل7ات الصعود الت، ى ما تقدمو�ناءً عل

 عمل7ات النقا§ التال7ة:هذه التشمل تذ0رة السفر إلى تاEعي الناقل الجوF، وEالتالي 

                                   
 .194، ص1989العربیة، القاھرة، سمیحة القلیوبي، القانون الجوي، دار النھضة  1
مؤتمر "الطیران المدني في ظل التشریعات الوطنیة عبد المجید خلف العنزي، أساس مسؤولیة الناقل الجوي وحالاتھا،  2

 .31، ص25/4/2012-23والاتفاقیات الدولیة"، جامعة الإمارات العربیة المتحدة، دبي 
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 تقد7م تذاكر السفر لتاEعي شر0ة الطیران. -1

 تسل7م الحقائب والأمتعة لتاEعي شر0ة الطیران ووزنها وفحصها. -2

 والمواد الممنوعة.التفت7ش الذاتي للEحث عن الأسلحة  -3

 التقدم للموظف المسؤول عن فحص الجوازات وتأشیرها. -4

 التواجد في قاعة الانتظار استعداداً للذهاب إلى الطائرة. -5

 ر0وب الحافلة المعدة لنقل الر0اب إلى سلم الطائرة. -6

 الصعود على سلم الطائرة والدخول إلیها والجلوس على المقعد المخصص. -7

رره من ه وحقائEه وتحفلا تنتهي إلا Eعد استلام الراكب أمتعتأما عمل7ات الهبو§ من الطائرة 

 ما یلي:الجوF، ولهذا فإن عمل7ات الهبو§ تشمل  سلطة الناقل

 مغادرة الطائرة والنزول على سلمها. -1

 ر0وب الحافلة المعدة لنقل الر0اب إلى مبنى المطار. -2

 جوازات وتأشیرها.التقدم للموظف المسؤول عن فحص ال -3

 الحقائب والتحرر من سلطة إدارة المطار.و الأمتعة تسلم  -4

ة لتداع7ات اقتصـــــــــاد7 انع0اس ما هو إلارهاب7ة الإعمال الأأن وقوع E 7قولنؤQد من  ، نحنأخیراً 

ولذلك یجب تبني مبدأ عام 7قضــــي Eمســــؤول7ة ، 1واجتماع7ة وســــ7اســــ7ة ترافk مثل هذا النوع من الأعمال

                                   
1 - Robert L. Rabin* and Stephen D. Sugarman, The Case for Specially Compensating the 
Victims of Terrorist Acts: An Assessment. Berkeley Law Scholarship Repository, 1-1-2006, 
P912. 

 

عمــال الإرهــاب7ــة، Eمــا في ذلــك تلــك التي تقع أثنــاء الرحلات الجو7ــة على متن الطــائرات الــدول عن الأ

 .وأثناء عمل7ات الصعود والهبو§

ة ن اصـــطدمتا ببرجي التجارة العالمي والمعروفین اللتیتعو7ض ضـــحا7ا الطائرت 0مثال أخذنا ولو

موّله صــــندوق منح للمتضــــررQن من هذه الأحداث أن التعو7ض الذF  نلاح] ،E2011أحداث ســــبتمبر 

بناءً  ح7منلم  . وهذا التعو7ضدولار عن 0ل طائرة المل7ار مل7ار ونصــــــــف ، وقد تجاوزت مEالغهح0ومي

 .لأحداثنتیجة هول تلك ا لتخفیف حدة النقمة التي انتابت المجتمع تقرّر وإنما ،ما على أساس قانوني

ضــــــرب  الذFو  ،تداع7ات إعصــــــار 0اترQنا مثلاً ل 70Qة لم تهتموEالمقابل نلاح] أن الح0ومة الأمر 

لضــــــــــــــحا7ا  ولم تقرّر ،شــــــــــــــخص في نیو أورلینز 1000الولا7ات المتحدة وتســــــــــــــبب Eمقتل ما یزQد عن 

أو مســـــاعدة تعو7ض أF  - 02011ما فعلت EالنســـــEة لضـــــحا7ا أحداث ســـــبتمر  – الإعصـــــار المذ0ور

 7علمون مســـــــــEقاً 7فترض أنهم 7ع7شـــــــــون في م0ان خطر و أن هؤلاء الناس  :. ومن الســـــــــذاجة القولمال7ة

 Eاحتمال تعرضهم لمثل هذا النوع من الأخطار. 
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عمــال الإرهــاب7ــة، Eمــا في ذلــك تلــك التي تقع أثنــاء الرحلات الجو7ــة على متن الطــائرات الــدول عن الأ

 .وأثناء عمل7ات الصعود والهبو§

ة ن اصـــطدمتا ببرجي التجارة العالمي والمعروفین اللتیتعو7ض ضـــحا7ا الطائرت 0مثال أخذنا ولو

موّله صــــندوق منح للمتضــــررQن من هذه الأحداث أن التعو7ض الذF  نلاح] ،E2011أحداث ســــبتمبر 

بناءً  ح7منلم  . وهذا التعو7ضدولار عن 0ل طائرة المل7ار مل7ار ونصــــــــف ، وقد تجاوزت مEالغهح0ومي

 .لأحداثنتیجة هول تلك ا لتخفیف حدة النقمة التي انتابت المجتمع تقرّر وإنما ،ما على أساس قانوني

ضــــــرب  الذFو  ،تداع7ات إعصــــــار 0اترQنا مثلاً ل 70Qة لم تهتموEالمقابل نلاح] أن الح0ومة الأمر 

لضــــــــــــــحا7ا  ولم تقرّر ،شــــــــــــــخص في نیو أورلینز 1000الولا7ات المتحدة وتســــــــــــــبب Eمقتل ما یزQد عن 

أو مســـــاعدة تعو7ض أF  - 02011ما فعلت EالنســـــEة لضـــــحا7ا أحداث ســـــبتمر  – الإعصـــــار المذ0ور

 7علمون مســـــــــEقاً 7فترض أنهم 7ع7شـــــــــون في م0ان خطر و أن هؤلاء الناس  :. ومن الســـــــــذاجة القولمال7ة

 Eاحتمال تعرضهم لمثل هذا النوع من الأخطار. 
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 الخاتمة

قد و تناولنا في هذا الEحث الطرق المم0نة لدفع مسؤول7ة الناقل الجوF عن الأعمال الإرهاب7ة،  

في مسؤولیته نللناقل تبین لنا أنه في حال 0انت مسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على الخطأ المفترض 7م0ن 

هو وتاEعوه اتّخذوا 0ل التدابیر الضرورQة أو المعقولة، أو استحال عن الأعمال الإرهاب7ة بإثEات أنه 

لعمل ض في حالات 0ثیرة اعتEار اعلیهم اتّخاذها لتجنب حدوث هذه الأعمال ووقوع الأضرار، و0ان 7فتر 

.Fر عدم مسؤول7ة الناقل الجوQالإرهابي من قبیل القوة القاهرة أو فعل الغیر، وتقر 

وEالمقابل، عندما تكون مسؤول7ة الناقل الجوF مسؤول7ة موضوع7ة، فإن طرق دفع مسؤول7ة الناقل 

نه نفي لمفترض، وEQقى أنه بإم0االجوF تتقلص 0ثیراً مقارنة Eحالات مسؤولیته القائمة على الخطأ ا

المسؤول7ة عنه إن استطاع نفي صفة الحادث الجوF عن العمل الإرهابي، ولن 07ون هذا Eالأمر السهل 

عل7ه، 0ما أن مسؤولیته تنتفي أ7ضاً ف7ما لو ثبت أن العمل الإرهابي وقع خارج مدة تنفیذ عمل7ة النقل، 

عود مفهوم الموسّع لمصطلحات "متن الطائرة وعمل7ات الصتبني الفقه والقضاء للولكنه أ7ضاً س7صدم ب

 والهبو§".

 وقد خلصت الدراسة إلى مجموعة من النتائج والتوص7ات، أهمّها:

 النتائج -أولاً 

نجاحاً خاصاً في تبني أساس قانوني وحید لمسؤول7ة الناقل  1929سجلت اتفاق7ة وارسو لعام  -1

الآمال بهذا الخصوص خیبت  1999الجوF وهو الخطأ المفترض، بینما اتفاق7ة مونترQال لعام 

عت عامة، ووضلأنها تبنت مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة 0قاعدة  –على الأقل من وجهة نظرنا  –

 

 ،تنعقد فیها مسؤول7ة الناقل الجوF على أساس الخطأ المفترض ت عدیدة على هذا المبدأاستثناءا

 الخطأ واجب الإثEات.على أساس وأح7اناً 

الوسائل التي بإم0ان الناقل الجوF دفع  - وEش0ل واضح - 1929حددت اتفاق7ة وارسو لعام  -2

ع الضرر لتدابیر الضرورQة لمن، وحصرتها بإثEات الناقل أنه اتخذ هو وتاEعوه االمسؤول7ة عنه

هم اتخاذها، وذلك لكون الضرر ناجم عن قوة قاهرة أو فعل الغیر أو فعل أو استحال علی

 المضرور نفسه.

أقامت مسؤول7ة الناقل الجوF على مجموعة متنوعة  1999على اعتEار أن اتفاق7ة مونترQال لعام  -3

هذه تEا§ لار ة لدفع المسؤول7ة عنه، نظراً من الأسس القانون7ة، فإنها منحت الناقل طرقاً متعدد

 .ةالطرق Eالأساس القانوني الذF تقوم عل7ه المسؤول7ة في 0ل حالة على حد

في لا 7م0نه نمسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة، ف عندما تكون  -4

 المضرور نفسه.إثEات أن الضرر ناتج عن خطأ المسؤول7ة عنه إلا بوسیلة وحیدة، هي: 

ذ خترفض المحاكم عموماً من الناقل الجوF نفي مسؤولیته عن الأعمال الإرهاب7ة بإثEات أنه اتّ  -5

 الرغم من أنها وسیلة مقبولة ومنصوصدابیر الضرورQة لتفادF الضرر، 0Eل التوتاEع7ه هو 

تكون بنص صرQح، وذلك عندما  1999 مونترQالاتفاق7ة و  1929 وارسو ةعنها في اتفاق7

 مسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على الخطأ المفترض.

اعتEار الأعمال الإرهاب7ة من قبیل القوة القاهرة أو من فعل الغیر، وتح0م أ7ضاً ترفض المحاكم  -6

Eمسؤول7ة الناقل الجوF عنها حتى عندما تكون مسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على الخطأ 
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اذ أ7ة تدابیر خ7ستحیل على الناقل وتاEع7ه اتّ  الحوادثمثل هذه  المفترض، على الرغم من أنه في

 العمل الإرهابي. للحیلولة دون وقوع

7ح0م القضاء Eمسؤول7ة الناقل الجوF عن خطف الطائرات، Eالرغم من أن مثل هذا الحادث  -7

7عتبر من فعل الغیر، و7فترض أن الناقل معفى من المسؤول7ة في حال 0انت مسؤولیته قائمة 

الغیر  سبEهعلى الراكب  وقعالذF أن الضرر المادF أو النفسي  وثبت ،المفترض على الخطأ

 "خاطف الطائرة".

ت سواء في حال 0ان ،تبني مفهوم موسّع لمصطلح "الحادث"إلى عموماً 7میل الفقه والقضاء  -8

مسؤول7ة الناقل الجوF مسؤول7ة موضوع7ة أم قائمة على الخطأ المفترض، ولذلك انطبk على 

 ل الإرهاب7ة 0Eافة أش0الها صفة الحادث الجوF، وانعقدت مسؤول7ة الناقل الجوF عنها.الأعما

الناقل الجوF عن الر0اب من لحظة 0ونهم أصEحوا الراجح في الفقه والقضاء مسؤول7ة أن صح7ح  -9

تحت سلطة وأمره إلى لحظة تحررهم من هذه السلطة، ولكن من الواضح أن المحاكم لا تفرق 

ي 07ون فیها الفترات الت وإشراف الناقل الجوF، و�ینبین الفترات التي 07ون الراكب تحت سلطة 

 خاضعاً لسلطات وتعل7مات إدارة المطار وتاEع7ه!

 

 

 

 

 

 

 التوص.ات -ثان.اً 

قانون7اً وحیداً  اً أساستبني  Eحیث یتمّ  ،1999اتفاق7ة مونترQال لعام نصوص نوصي بتعدیل  -1

تي في جم7ع الأحوال ال ، وذلكلمسؤول7ة الناقل الجوF 7عتمد على مبدأ المسؤول7ة الموضوع7ة

و0ذلك ، ائعوالEض والأمتعةیتقرر فیها مسؤول7ة الناقل الجوF عن الأضرار التي تصیب الر0اب 

 النقل. عمل7ةعن التأخیر في تنفیذ  إلى مسؤولیته الأمر EالنسEة

7ة وارسو إلى أح0ام اتفاق اً الاستنادعندما تكون مسؤول7ة الناقل الجوF قائمة على الخطأ المفترض  -2

ب7ة ه من المسؤول7ة عن الأعمال الإرهاإعفاؤ  یجب، 1999أو اتفاق7ة مونترQال  1929لعام 

وحواث خطف الطائرات وتحطم الطائرات نتیجة القصف العس0رF، لأن الفاعل في 0ل هذه 

 سبب معفي من المسؤول7ة.هو  -هنا  –الحالات من الغیر، وفعل الغیر 

Eعدم مسؤول7ة الناقل الجوF عن الأعمال الإرهاب7ة، صراحةً نوصي بإقرار نص خاص 7قضي  -3

مخاطر 0Eما أنها لا ترتE`  ،ولا ترتE `Eاستغلال الطائرةلأن هذه الأعمال مستقلة عن إرادته 

 .0المطEات الهوائ7ة والعواصف الثلج7ة الاعت7اد7ة النقل الجو7ة

الناقل الجوF عن الأعمال الإرهاب7ة وسائر الحوادث الأخرC التي تتسبب مسؤول7ة  Eعدمنوصي  -4

ة مر70ة والشرط7ة التاEعEالضرر للر0اب وهم تحت سلطة وإشراف إدارة المطار والسلطات الج

 لها.

نوصي Eمسؤول7ة إدارة المطار عن الر0اب في الفترة التي 07ونون فیها تحت سلطتهم، لاس7ما  -5

لانتظار ، وأثناء تواجدهم في قاعات ارطة والجماركمن قبل الشوتدقیk أوراقهم في فترة تفت7شهم 
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هم من الطائرة حتى استلام ور0و�هم الحافلات حتى صعودهم الطائرة، و0ذلك الأمر عند نزول

 حقائبهم وتحررهم من سلطات إدارة المطار.

تأتي نتیجة تداع7ات اقتصاد7ة  -في معظم الحالات  -لطالما أن الأعمال الإرهاب7ة وأخیراً،  -6

واجتماع7ة وس7اس7ة و0ردّ فعل على نهج وس7اسات خاصة في الدول، لذلك یجب على الدول 

الإرهاب7ة، وأن تنهض بتعو7ض ضحا7ا الأعمال الإرهاب7ة،  أن تتحمل المسؤول7ة عن الأعمال

 أثناء الرحلات الجوE.Fما في ذلك تلك التي تقع 
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 ملخص

ما تزال ال?حوث الوراث1ة متأخرة نوعا ما في تحدید الطفرات الوراث1ة التي تعرض حاملیها للأمراض 

المعقدة، لا س1ما وأن هذا النوع من ال?حوث 1سعى أ1ضا إلى إقامة ترا?H بین تطور هذه الأمراض 

 لهذهالاجتماع1ة والاقتصاد1ة وتفاعلها مع البیئة. ونظرا للظروف  لدS ?عض حاملیها ?النس?ة

العوامل العدیدة للتحلیل، یبدو أن تفسیر الخصائص الوراث1ة لفرد ما والمخاطر التي تترتب علیها 

تتسم ?التعقید على وجه الخصوص. ومع ذلك، 1ظهر هذا التعقید المتزاید بجلاء حینما أص?ح 

ة أمرا مألوفا إذ اص?ح بإمgان أf شخص الآن أن 1حصل على تحلیل الوصول إلى الب1انات الوراث1

شخصي لب1اناته الوراث1ة المحفوظة عبر الانترنت. هذا وعلى الرغم من عدم تعرjف التمییز الوراثي 

في التشرjعات الوطن1ة؛ الا أنه من المقبول عموما، احتمال1ة أن تترتب عل1ه عواقب وخ1مة، لا 

على الح1اة، ومع ذلك، نرS أن المعلومات الوراث1ة ین?غي أن لا تكون  س1ما في مجال التأمین

موضع نهج استثنائي مغایر للقواعد العامة في التأمین. وعلاوة على ذلك، یبدو أن النتائج المترت?ة 

على خطورة التمییز الوراثي أكثر إثارة للمخاوف من ممارسة تمییز فعلي، ومن هنا ظهرت ضرورة 

ر الحام1ة ضد التمییز الوراثي في مجال التأمین على الح1اة. وللق1ام بهذا، gان لا بد تقی1م التدابی

من معالجة القواعد العامة من جهة في مجال الحما1ة ضد التمییز؛ تلك القواعد التي توفر لها 

لة صالدساتیر أو مواثیr الحقوق والحرjات تغط1ة مثیرة للاهتمام، ?الإضافة إلى معالجة القواعد المت

?التمییز الوراثي ?شgل خاص من جهة أخرS، ?ما في ذلك قانون عدم التمییز في الجینات الوراث1ة 

الجدید والتطب1قات القضائ1ة في هذا المجال، إلى جانب معالجة الحد الأدنى من التدابیر التي 

 1مgن أن تكون مفیدة حفاظا على توازن تام بین المصالح المختلفة.
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Abstract 

 

The adequacy of the protective measures in the area of genetic discrimination and 
life insurance 
 

Genetic research is still late in the identification of genetic mutations that put its holders 

into complex diseases. Research also seeks to establish a link between the 

development of these diseases in certain holders based on the socio-economic 

context and their interaction with the environment. In view of these numerous factors 

for analysis, it seems that the interpretation of the genetic characteristics of an 

individual and the risks they entail are complex in particular. However, this increasing 

complexity where access to genetic data has become commonplace, it is now possible 

for anyone to get a personal genetic data analysis online. Genetic discrimination is 

not defined in both of Jordan and Canada; generally accepted, in the context of life 

insurance, there is probability of disastrous consequences. However, we do not believe 

that genetic information should be the subject of an extraordinary approach, causing 

damage to the General rules on insurance. Furthermore, it appears that the 

consequences of the risk of genetic discrimination more fear than discrimination. In 

this context, it is necessary to evaluate measures of protection against genetic 

discrimination in life insurance. To do this, we will address the General rules on 

protection against discrimination; those with the Constitution or the Charter of rights 

and freedoms cover interesting. As we on the other hand, the rules relating to genetic 

discrimination in particular, including the new non-discrimination genetic act and 

judicial applications. Finally suggest minimum measures which can be useful to keep 

a perfect balance. 
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 المقدمة

حتى یومنا هذا، ساعدت ال?حوث الوراث1ة على تطوjر آلاف التجارب القادرة على الكشف عن الشخص الحامل 

، فقد أفلحت ال?حوث الوراث1ة بدا1ة في تحدید الجینات المرت?طة )1(لطفرة وراث1ة معینة عن غیره من الأشخاص 

ي أو الأن1م1ا المنجل1ة أو مرض ?أمراض وراث1ة شتى، والتي تسمى (المونوجین1ك)، مثل التلیف الك1س

، تستط1ع ?عض الفحوصات أو الاخت?ارات تحدید )3(. و?عد تحدید هذه الجینات والطفرات الكبرS )2(هونغتینجتون 

والأمراض التي تصیب الإنسان إما ان تكون ?شgل مؤgد (تخلل تام) أو ?شgل محتمل  حالة الشخص الحامل لها، 

المرض لدS مجموع الحاملین لجین معین g1ون من السهل التنبؤ ?الأثر السرjرf  فعندما یتم تطور .(تخلل متغیر)

لحالة الشخص الحامل، ونتحدث حینها عن مرض ذf تخلل تام. ومع ذلك، قد لا تتسبب ?عض الطفرات ?المرض 

ثال في مإلا لدS نس?ة معینة من حاملیها، فنتحدث حینها عن جین ذf تخلل متغیر، وهذا هو الحال على سبیل ال

؛ إذ 4) المسؤولة في ?عض الأح1ان عن ظهور ?عض أنواع السرطانات النسائ1ةBRCA 1, 2الطفرات الجین1ة (

الي فإن التأثیر ، و?الت)ال?عض فقH ول1س الجم1ع(تقتصر نس?ة الاصا?ة ?المرض لدS ?عض الحاملین لهذا الجین 

 . )5(ا النوع من الحاملینالسرjرf والأخذ ?الاعت?ار الأمثل من الصعب تحدیده لدS هذ

?الإضافة إلى ذلك، یجرf حال1اً تحول نموذجي في موضوع ال?حوث الوراث1ة، ما 1ضیف مستوS من التعقید في    

تفسیر النتائج، إذ تتجه ال?حوث حال1ا من ال?حث عن الجینات المسب?ة للأمراض نحو ال?حث عن الجینات التي قد 

ي إلى تحدید مجموعة من الطفرات الجین1ة المهیئة لظروف معقدة مثل مرض تعرِّض للأمراض، ?ما في ذلك السع

التهاب الأمعاء ومرض السgرf أو ارتفاع ضغH الدم. gما تحاول أ1ضاً إقامة الصلة بین ظهور ?عض الأمراض 

صاد1ة تالوراث1ة لدS ?عض الحاملین ل?عض الطفرات استناداً إلى تفاعلها مع البیئة والظروف الاجتماع1ة والاق

، فهذه المعاییر الأخرS المساهمة في ظهور مرض وراثي تعقد تحلیل نتائج الاخت?ارات )6(والد1موغراف1ة المح1طة بها

الجین1ة. gما أن هذه الاخت?ارات الجین1ة المؤد1ة إلى مجموعات بین ?عض الجینات في امgان1ة الظهور في ظرف 

 رؤ1ة مدS ضرورة تفسیر هذه الب1انات ال?حث1ة ?عنا1ة. معین لم یثبت التحقr من صحتها ?عد، لذلك 1سهل

																																																													
من الاختبارات الجینیة؛ فعلى سبیل المثال، ان اكتشاف الطفرات في جینات  1100یوجد في سوق الولایات المتحدة ما یزید عن  1
)BRCA1)و (BRCA2 قد سمح بالمضي قدما في فرز الناقلین وتحدید احتمال أن یطور أحد الناقلین أحد أنواع السرطانات النسائیة (

 .http://site.ebrary.com/lib/excellence/doc?id-10302823المرتبطة بھذه الطفرات. 
 .مرض مونوجنیك قد تم تحدیده. 2100سبب وراثي لأكثر من  2
 تطلق على الاختلافات الوراثیة النادرة، والتي عادة ما تؤدي إلى ظھور مرض وراثي محدد. )tionmutaالطفرة الوراثیة ( 3
4 C.R.	Huizenga:	“Evolving	perspectives	on	genetic	discrimination	in	health	insurance	among	health	

care	providers”,	familial	cancer,	2010,	Springer.	
ض مریض، ولا كل مرض متوقع یتحتم وقوعھ. نظرا لكون بعض الامراض (كالتلیف الكیسي ومرض القلب فلیس كل حامل للمر 5

واضطرابات المناعة الذاتیة والتصلب المتعدد وحالات أخرى) تنشأ نتیجة التقاء عوامل جینیة وبیئیة، وبالتالي فإن الاختبارات الجینیة 
لاق، بمستقبل فرد ما، بوضوح تام؛ فكثیر من الأمراض الشائعة (كمرض السكري وارتفاع لتلك العلل لا تستطیع التنبؤ بمفردھا على الاط

یحویھ من بما  –ضغط الدم والربو والبدانة) لا یمكن تفسیرھا بتغیرات وراثیة بحتة وإنما بالتفاعل الذي یتم بین البنیة الوراثیة للفرد 
 وط النفسیة واللیاقة البدنیة والتدخین).وبین العوامل البیئیة (كالغذاء والضغ –طفرات وتغیرات 

 .CARTaGENE :(www.cartagene.qc.caأنظر في الموضوع الموقع الالكتروني لمشروع ( 6
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أهم1ة الدراسة: على الرغم من صفاتها غیر المؤgدة في ?عض الأح1ان، الا أن المعلومات الوراث1ة الناجمة عن هذه 

التجارب المختلفة 1مgن أن تعطي مؤشراً ?شأن مخاطر تعرض فرد لمرض وراثي ما. لذلك، فإن هذه المعلومات 

. ومن هنا )1(اوجماع1ة، تماماً gغیرها من المعلومات الصح1ة  ث1ة تتسم ?الخصوص1ة، سواء gانت عائل1ة الورا

تظهر أهم1ة تقی1م المخاطر المتعلقة ?الحصول على المعلومات الوراث1ة لشخص معین، والحما1ة القانون1ة التي تكفل 

سرjة هذه المعلومات، لا س1ما في المجال الذf 1صعب ف1ه تقی1م أثر حالة الشخص الحامل السرjرjة، ?عد ان 

 .)2(جینوم الخاص ?الشخص أص?ح من الممgن الآن الحصول على تحلیل شخصي لل

اشgال1ة الدراسة: تتلخص اشgال1ة هذه الدراسة في ان شرgات التأمین عادة ما تحدد مقدار التزامات المؤمن بناء 

على المخاطر التي قد یتعرض لها، وقد یؤدf هذا ?التالي الى امgان1ة التمییز بین الأشخاص بناء على صفاتهم 

حاملین لطفرة وراث1ة قد لا تتطور لدیهم في یوم من الأ1ام (تخلل متغیر)، ما 1شgل الوراث1ة، حتى ولو gانوا مجرد 

 اخلالا للحr في المساواة وتعد1ا على الكرامة الانسان1ة. 

أهداف الدراسة: تهدف هذه الدراسة الى تحلیل المخاطر المحتملة الناجمة عن نتائج الاخت?ارات الوراث1ة والحما1ة  

، gما لا بد من )3(لضمان سرjة هذه المعلومات في حقل معین، أf في مجال التأمین على الح1اة القانون1ة القائمة 

، لا س1ما وأن استخدام )4(التحدید أ1ضا ف1ما إذا gانت الخش1ة من المعلومات الوراث1ة للعامة تقوم على أساس 

 للتارjخ اً لأخیرة ومنذ فترة طوjلة وصفتتطلب هذه ا ارسة جدیدة لدS شرgات التأمین إذالب1انات الوراث1ة ل1ست مم

 . )5(وضعه في درجة المخاطر المناس?ة العائلي للشخص في سبیل 

 منهج الدراسة: تجمع هذه الدراسة بین المنهج الوصفي والتحلیلي والمقارن.

وم التمییز هخطة ال?حث: لتحدید مدS خطر التمییز الوراثي في إطار التأمین على الح1اة، سنحاول بدا1ة تحدید مف 

الوراثي، والق1م والمخاطر المرت?طة ?ه (م?حث اول)، ومن ثم، تحدید التدابیر المناس?ة للحما1ة ضد التمییز ?شgل 

 عام، وضد التمییز الوراثي ?شgل خاص (م?حث ثان)، قبل اختتام الدراسة ب?ضعة توص1ات.

																																																													
 . 4)، م1997الیونسكو: الاعلان العالمي للجینات البشریة وحقوق الانسان ( 1
أسابیع، مقابل مبلغ  8-6من الممكن الآن، الطلب خلال شبكة الانترنت، الحصول على تحلیل شخصي للجینوم الخاص بالفرد، خلال  2

  ؛.www.23andme.comیزید عن ألف دولار: 
العلمي السنوي لكلیة الحقوق بجامعة بیروت العربیة تحت عنوان  برھام محمد عطا الله: " التأمین وشریعة الاسلام"، أعمال المؤتمر 3

	. 133، ص 2007، 1الجدید في أعمال المصارف من الوجھتین القانونیة والاقتصادیة، لبنان، ج
4 A.R.	WIN:	“	Beyond	the	business:	social	and	cultural	aspects	on	the	atlant	a	life	insurance	company”,	

university	of	south	florida,	proquest,	UMI,	2010;	B.M.	KNOPPERS,	Y.	JOLY:	"	Physicians,	Genetics,	and	
life	insurance",	CMAJ,	vol.	170,	n9,	2004,	p.	1421;	  ؛ حكومة كندا، بحوث حول الرأي العام بالنسبة للمعلومات الجینیة

 ).11، المادة (1998سیري للاتفاقیة المتعلقة بحقوق الانسان والطب الحیوي، ؛ مجلس أوروبا: التقریر التف2003وحمایتھا، أوتاوا، 
5 M.J.	WOLF:	“	The	money	value	risk:	life	insurance	and	the	transformation	of	public	health”,	Columbia	

university,	 proquest,	 UMI,	 2002.;	 T.	 LEMMENS:	 "	 Selective	 Justice,	 Genetic	 Discrimination	 and	
Insurance:	Should	we	single	out	genes	in	our	laws?",	McGill	L.J.,	vol.	45,	2000,	p.	347.;	Richard	Ericson,	
Dean	Barry	&	Aaron	Doyle,	"The	Moral	Hazards	of	Neo-Liberalism:	Lessons	From	the	Private	Insurance	

Industry"	(2000)	29. 
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 الم7حث الأول

 التمییز الوراثي والمخاطر المرت7طة 7ه 

1ُعد التمییز، سواء gان على أساس الدین أو المیول الجنس1ة أو المعتقدات الس1اس1ة أو الخصائص الفیزjائ1ة    

. لذا لا بد من الق1ام بتعرjف المفهوم العام للتمییز والتمییز الوراثي الأكثر )1(..إلخ، ظاهرة اجتماع1ة قد1مة حدیثة 

المحتمل الذf قد ینشأ عن التمییز الوراثي في مجال التأمین على حداثة (مطلب أول)، ولا بد من تحلیل الخلاف 

الح1اة (مطلب ثان). وفي الواقع، وعلى الرغم من حق1قة أن هناك الكثیر من الفوائد المترت?ة على الحصول على 

سعر الح1اة ? ، الا أن هذه النتائج من الممgن أن تؤثر سل?ا على الحr في التأمین على)2(نتائج الاخت?ارات الوراث1ة

1مثل عق?ة gبیرة، ومن هذا المنطلr، لا بد من تقی1م مختلف المخاطر المرت?طة بهذا النوع من  ما، )3(معقول

 وخش1ة الأشخاص الناجمة عن ذلك (مطلب ثالث).   )4(التمییز

 المطلب الأول

 تعرFف مفهوم التمییز الوراثي 

التمییز انتهاكاً للحr في المساواة، ونتیجة لذلك، فإنه 1عد تعد1اً على gرامة  من وجهة نظر حقوق الإنسان، 1عد   

) 2) من قانون مgافحة التمییز والكراه1ة رقم (1عرف المشرع الإماراتي التمییز ?شgل عام في المادة (. وقد )5(الإنسان 

مذهب الجماعات على أساس الدین أو العقیدة أو ال?أنه " gل تفرقة أو تقیید أو استثناء أو تفضیل بین الأفراد أو  2015لسنة 

أم لا، استناداً إلى ?حد ذاته فالتمییز، سواء gان مقصوداً  .)6(أو الملة أو الطائفة أو العرق أو اللون أو الأصل الإثني"

أس?اب تتعلr ?الخصائص الشخص1ة لفرد أو مجموعة من الأفراد، ?ما یؤدf إلى الفرض على هذا الشخص أو هذه 

المجموعة أع?اء أو التزامات أو عیوب لا تفرض على الآخرjن، أو حجب أو الحد من إمgان1ة الوصول إلى الفرص 

المجتمع. وتجدر الإشارة إلى أن حالات التمییز القائمة استناداً إلى  والمنافع والمزا1ا المتاحة لغیرهم من أفراد

الخصائص الشخص1ة للفرد ?سبب انتمائه الى مجموعة هي تقرj?ا دائما من الصور التمییزjة السلب1ة gما لو gان 

																																																													
1 Why	do	rich	people	buy	life	insurance”,	the	florida	state	university,	proquest,	UMI,	L.L.	VERDON:	“	

2010:	G.	 BECKER:	 "	 La	 discrimination	 envers	 les	minorités",	 Journal	 des	 Economistes	 et	 des	 études	
humaines,	vol.4,	n2,	1993,	p.10.س: " مفاتیح اصطلاحیة جدیدة"، ترجمة ؛ طوني بینیت ولورنس غرو سبیرغ ومیغان موری

 .31، ص2010سعید الغانمي، المنظمة العربیة للترجمة، بیروت، لبنان، 
2 based	Entry	of	genetic	testing”,	journal	of	Korean	Medical	association,	2006,	-Y.K.	Lee:	“Evidence

synapse.Koreamed.org	
.؛ د. محمد شكري سرور: " شرح أحكام عقد التأمین"، 32، ص 2006، 1ار النھضة العربیة، طمحمد زھرة: " أحكام عقد التأمین"، د 3

 .43، ص2004دار النھضة العربیة، 
رشا محمد تیسیر حطاب ونسرین محاسنة: " المصلحة في عقد التأمین: دراسة قانونیة في ظل القانون المدني الأردني"، مجلة الشریعة 4

 .2011العربیة،  والقانون، جامعة الامارات
5 Law	c.	Canada,	1999,	I	RCS.497; ،؛ نوفل علي عبد 1948؛ منظمة الأمم المتحدة، الاعلان العالمي لحقوق الانسان، نیویورك.

، 2006، 28الله الصفو: " الإخلال بمبدأ المساواة في القانون"، مجلة الرافدین للحقوق، كلیة الحقوق، جامعة الموصل، العراق، العدد 
 .265ص

	.ملیون) درھم1 -ألف 500)سنة، و/أو الغرامة (15-5السجن (ب: علیھ قباعو 6
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 راً ما 1شgل تمییزاادالتمییز ?سبب الانتماء لعرق أو دین معین، أما التمییز القائم على أساس مزا1ا الفرد وقدراته فن

سلب1ا وهذا ما 1سمى التمییز الإیجابي gما هو الشأن في التمییز لصالح المرأة أو القصر gعدم جواز تشغلیهم  )1(

 ل1لا من حیث المبدأ. 

هذا، فان التمییز هو تفرrj غیر مقبول على أساس السمة التي یختص بها شخص. gما أن مفهوم التمییز    و̈

. ومع ذلك، فإنه 1مgن أن یتطور من زاو1ة الفرد والمجتمع )2(?ه، غیر معرف في التشرjعات الوطن1ةالوراثي، من جان

فرد1ا  .  فالتمییز إما أن g1ون )3(وذلك ?سبب الصفة الخاصة الفرد1ة والجماع1ة، في الوقت ذاته، للمعلومة الوراث1ة 

 ). ي(فرع أول) أو جماع1ا (فرع ثان

 الفردfالفرع الأول: التمییز 

التمییز الوراثي، عموما، معاملة تفضیل1ة ?سبب الخصائص الوراث1ة للفرد، وعادة ما g1ون في مجال التوظیف  1عد  

، ف?عد الحصول على نتائج الاخت?ارات الوراث1ة، 1مgن أن g1ون الفرد الحامل لطفرة وراث1ة عندئذ ضح1ة )4(والتأمین 

 ثي في حق1قة ان الفرد الحامل للطفرة، قد لا تتطور لد1ه تلك الطفرة التي. وتكمن خصوص1ة التمییز الورا)5(للتمییز

1حملها (تخلل متغیر)، أو أن الظرف الذf یؤهب الجینات التي 1حملها قد لا یتطور أبدا، سواء gانت تلك الطفرة 

متغیر. بید أنه من ناح1ة عمل1ة 1ُفترض في الفرد الحامل للطفرة gما لو gان فردا مصا?ا و1ُصور أم  ذات تخلل تام

ذلك، 1عاني الحامل لتلك الطفرات حینها من عیوب مختلفة، gما )6(وتُسند إل1ه إعاقات ل1ست متحققة في الواقع  . و̈

 ى تطور للمرض لد1ه.في مجال التأمین على الح1اة، على الرغم من عدم حدوث أدن السانهو 

صح1ح أن شرgات التأمین غال?ا ما تؤسس حسا?اتها للمخاطر بناء على التارjخ العائلي، بید أن التمییز استناداً    

. في الواقع، وفقاً لنوع الطفرات )7(إلى النتائج الوراث1ة یختلف اختلافا تاما ?اختلاف نوع الطفرات التي 1حملها الفرد 

التي تم تحدیدها، ونوع الأمراض الناشئة عنها، یختلف مدS قدرة شرgة التأمین على احتساب المخاطر المرت?طة 

																																																													
		british	of	society	Law	c.	Andrews( في قضیة أندروز ضد قانون مجتمع كولومبیا البریطانیة الكندي تعریف القضاءوفق  1

Columbia,	1989,	I	RCS	143. 
2 hr.nlm.nih.gov/primer/testing/discriminationhttps://gU.S.	Library	of	discrimination:		
3 D.M.	 HAUSMAN:	 "	 Group	 Risks,	 Risks	 to	 groups,	 and	 Group	 engagement	 in	 genetics	 research",	

Kennedy	institute	of	Ethics	Journal,	vol.	17,	n	4,	2008,	p.	351. 
4 without	health	insurance:	a	matter	of	life	and	death”,	State	university	of		L.T.T.	BOUERS:	“	Minorities

new	york,	empire	state	college,	2008;	N.l.	PEEFFER,	P.	McCARTHY	VEACH,	B.S.	LeROY:	"	An	investigation	
of	genetic	councelors,	discussions	of	genetic	discrimination	with	cancer	risk	patients",	Journal	of	genetic	

counceling,	vol.	11,	n5,	p.	120. 
5 P.R.	Billings:	"Lessons	from	genetic	discrimination",	2000,	nature,	nature.com	
6 	T.	 POTEAT:	 “	 The	 role	 of	 stigma	 and	 discrmination	 in	 health	 care	 utilization	 and	HIV	 risk	 umong

transgender	adults”,	the	Johns	Hopkins	university,	2012;	Y.	BOMBARD,	E.	PENZINER,	O.	SUCHOWERSKY:	
"	 Engagement	 with	 genetic	 discrimination	 concerns	 and	 experiences	 in	 the	 context	 of	 huntingdon	
disease",	European	Journal	of	Human	Genetics,	vol.	16,	2008,	p.	279;	M.	OTLOWSKI:	"	Exploring	the	

concept	of	genetic	discrimination	",	Journal	of	Bioethical	Inquiry,	vol.2,	n3,	2005,	p.	165;	 
7 Is	genetic	information	relevantly	different	from		:	«	;	P.J.	Malpas	T.	LEMMENS,	op.	cit.,	note	13,	p.	349.

other	kinds	of	non-genetic	information	in	the	life	insurance	context?”,	journal	of	medical	ethics,	2008,	
jme.bmj.com 
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?الحالة الصح1ة للفرد الحامل، فإما أن تتم بدقة متناه1ة على أساس الحسا?ات الإحصائ1ة الناجمة عن تارjخ العائلة 

أو تكون غیر قادرة تماما على التنبؤ ?مدS   (في حال التخلل التام)؛ ،الاقتصادf. إلخعي أو أو الاطار الاجتما

، إذ أن ?عض الاخت?ارات الوراث1ة، في الواقع، تنطوf على إمgان1ة (في حال التخلل المتغیر) )1(تأثیر طفرة ما 

ئ1ة مع مختلف الق1اسات الاحصا أنها في حینلل1قین أو لتحدید دقیr جدا لتطور مرض ما، إذا gان ذا تخلل تام، 

 . یرإذا gان ذا تخلل متغ الأخرS، ل1س لدS شرgات التأمین سوS احتمالات ?س1طة لق1اس مدS الخطر لدS فرد ما

ل متغیر، تخل ذfوعل1ه، تنشأ الاشgال1ة المعاكسة ضمن إطار وجود طفرة في أحد الجینات قد ینشأ عنها مرض   

 انلنوع من الطفرات تجعل من الاستحالة ?مgفالطب1عة المعقدة وغیر الواضحة للمعلومات الوراث1ة الناجمة عن هذا ا

. فالطب1عة التي غال?ا ما تكون )2(نقل أf من هذه الب1انات إلى الب1انات الاكتوارjة الفعل1ة للحسا?ات الاحصائ1ة 

الغامضة للمعلومات الوراث1ة، ذات الموثوق1ة القلیلة والكفاءة النسب1ة في ?عض معقدة وغیر دق1قة، والاحتمال1ة و 

الأح1ان، ?النس?ة لاخت?ارات التنبؤ، واستحالة التنبؤ في هذه الاخت?ارات بلحظة بدا1ة المرض ?الض?H وعوارضه 

على الح1اة  التأمینوجسامته تشgل مع ذلك صعو?ات بذات حجم تلك المتعلقة ?استخدام تلك المعلومات في قطاع 

ق1ام العدید من شرgات التأمین بتقدیر الخطر المتمثل لدS ?عض الأفراد، فإنه یخشى  لاستحالة. ونظرا )3(والعجز 

 .    )4(أن یواجه هؤلاء الأخیرون إما رفض تغطیتهم ?التأمین أو یجدون أنفسهم مضطرjن إلى دفع أقساg Æبیرة 

فسه ضح1ة للتمییز الوراثي وjرS ن(ذات تخلل متغیر) فرد الحامل لطفرة وراث1ة و?التالي، 1مgن أن 1قع ال     

. هذا وjبدو أن النتائج الضارة المترت?ة على التمییز )5( محروما من الحr في التأمین على الح1اة ?سعر معقول

 الوراثي لا تقتصر على التمییز ضد الأفراد بل قد تشمل أ1ضا الجماعات.

 

 

																																																													
1 A.	DUPUY.	N.	DUPY:	"	Examen	des	caractéristiques	génétiques	d'une	personne	à	des	fins	médicales:	

Information	des	tiers";	Centre	de	documentation	multimédia	en	droit	médical;	2006. ویمكن الاطلاع علیھ :
-http://www.droit.univعلى الموقع الالكتروني التالي: 

paris5.fr/cddm/modules.php?name=News&file=article&sid=80. 
، الحیاة في الأردن" جمعة محمود عباد، وعمر محمد شدیفات: " دور الدراسات الاكتواریة في تحدید الأقساط وتقییم المخاطر لتأمین 2

	.177، ص 2012، 1، العدد 18مجلة المنارة للبحوث والدراسات، الأردن، المجلد 
وھو مجلس یھتم بتوفیر الرعایة الصحیة  لوراثة،بشأن الصحة والرفاه في عصر علم ا في كندا -رأي مجلس الصحة والرفاه  قوف 3

	Canada	Genome	Rodal,	Rebecca	&	Pullman	Daryl	Lemmens,	Trudoالأسرة (لا سیما في سن الشیخوخة)؛ ورفاه 
Policy	Brief	no	2,	Revisiting	Genetic	Discrimination	Issues	in	2010:	Policy	Options	for	Canada	(15	June	

2010	)	at	3.	
4 nétique:	 enjeux	etre	de	 l'information	 gé-etre:	 "	 La	 santé	et	 le	bien-Conseil	 de	 la	 santé	et	du	bien

individuels	et	sociaux	à	gérer";	Montréal,	2001,	p.	23.;	Henry	T	Greely,	"Genotype	Discrimination:	The	
Complex	Case	for	Some	Legislative	Protection"	(2001)	149:5	Univ	Pa	L	Rev	1483	at	1484 

امھا"، حولیة مركز البحوث والدراسات الاسلامیة، كلیة دار العلوم، جامعة سلمى بنت محمد بن صالح ھوساوي: " عقود التأمین وأحك 5
؛ محمد بن حسین بن عبد العزیز آل الشیخ: " عقد التأمین التجاري للتعویض عن 379، ص 2011، 24، العدد 7القاھرة، مصر، مجلد 

	.255، ص 2011، 8الضرر، حقیقتھ وحكمھ"، مجلة الجمعیة الفقھیة السعودیة، السعودیة، العدد 
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 التمییز الجماعيالفرع الثاني: 

ة معینة عالوراث1ة قد g1ون لها تأثیر على جماهنالك نتائج ضارة أخرS مرت?طة ?الحصول على نتائج الاخت?ارات    

عة معینة، یخشى معها ، هناك خصائص وراث1ة مشترgة لدS جما. في الواقع)1(أو على الأفراد الذین ینتمون إلیها 

g بین جماعة عرق1الأفراد الذین ینتمون إلى تلك الجماافة تعم1م هذا النوع من التمییز ل1شمل Ḧة والاستعداد عة، فالر

عة المحددة اجتماع1ا، فارتفاع حالات د المساوØ إلى جم1ع أعضاء هذه الجماالوراثي لأحد الأمراض 1مgن أن 1م

جاوjني في أمرgjا ، أو الحامض اللبني لدS سgان )2(على سبیل المثال (سرطان الثدf لدS الیهود الأشgناز)

اللاتین1ة والكارjبي، 1مgن أن یؤدf إلى تعدیل تقدیر نس?ة المخاطر من قبل شرgات التأمین. وهذه الصورة من 

التمییز الوراثي هي أوسع نطاقاً ولا تتطلب اخت?ارات وراث1ة، ولذلك، ل1س هنالك أf تأكید م?اشر لكل فرد من 

ل gبیر لدS هؤلاء الحاملین للطفرة في مدS تطور المرض لدیهم والاصا?ة احتمالوجود  الجماعة. ومع ذلك، نظراً 

. لذلك، فإن هذا الشgل )3(ه، فان شرgات التأمین تحgم علیهم ?أنهم معرضون لخطر أكبر وفقا لنس?ة الاحتمالات?

 من التمییز 1قترب من ذلك المتخذ من قبل شرgات التأمین على مستوS التارjخ العائلي.

ود القانون1ة للتمییز الوراثي تهتم أساسا ?المgونات الفرد1ة لهذه الظاهرة، نظراً لطا?عها الأكثر م?اشرة والأكثر الرد     

. ومع ذلك، العدید من المنظمات الدول1ة والاقل1م1ة تعرب عن قلقها إزاء هذا العنصر الجماعي واعتماد )4(خاص1ة 

. وعلى الرغم من هذه العیوب المرت?طة بهذه الأنواع من )5(وراثي القواعد ف1ما یتصل ?الجانب الجماعي للتمییز ال

التمییز الوراثي، لا س1ما في مجال التأمین، هنالك العدید من المزا1ا الناشئة عن هذه التطورات العلم1ة. وفي المطلب 

 التالي سوف 1عgس هذه المزا1ا والعیوب في تقی1م النزاع بین المصالح ذات الصلة. 

 

 

 

																																																													
1 D.M.	HQUSMAN,	op.	P.K.	GUPTA:	“	Fundamentals	of	insurance,	Globalmedia,	Mumbai,	Ind,	2008.24;	

cit.,	note	18,	p.	351. 
2 N.F.	Niermeijer:	“Cancer	genetics	and	insurance”,	American	journal	of	human	genetics,	1999,	

ncbi.nlm.nih.gov	
، سریة البیانات الوراثیة وعدم التمییز، الرابطة الطبیة العالمیة، 9/2004الاقتصادي والاجتماعي للأمم المتحدة، القرار المجلس  3

	).19، المادة (2005اتخاذ موقف الرابطة الطبیة في علم الوراثة والطب، سانتیاغو، 
4 e	discrimination”,	Ashgate	publishing	A.M.M.	COTTER:	“	Race	matters:	an	international	analysis	of	rac	

group,	Abingdon,	Oxan,	GBR,	2006.2;	K.	ELTIS:	"	Genetic	determinism	and	discrimination:	a	call	to	re-
orient	prevailing	human	rights	discourse	to	better	comport	with	the	public	implications	of	individual	

genetic	testing",	Journal	of	law,	Medecin	&ethics,	2007,	p.	282. 
، سریة البیانات الوراثیة وعدم التمییز؛ الرابطة الطبیة العالمیة، اتخاذ 9/2004المجلس الاقتصادي والاجتماعي للأمم المتحدة، القرار  5

لاطلاع علیھا على الرابط التالي: )، ویمكن ا19، المادة (2005موقف الرابطة الطبیة في علم الوراثة والطب، سانتیاغو، 
http://209.44.124.200/-catagene/images/stories/pdf/rmga-pop-fran.pdf  



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 142

التمييز الوراثي في التأمين على الحياة ومدى كفاية التدابير الحامية له      -     د. رنا إبراهيم العطور

	

 الثانيالمطلب 

 تنازع المصالح

یبدو ان التكهن ?ما تتضمنه الجینات الوراث1ة والتعرف على الخلف1ة الوراث1ة من شأنه أن ینطوf على العدید من    

المزا1ا ل1س لمجرد الوقا1ة من المرض فحسب، بل أ1ضاً للحصول على تشخ1ص دقیr لمرض ما أو تأكید الأعراض 
قة بوضع الحامل لطفرة ما مفیدة ?شgل خاص في حالتین: و1ظهر ذلك عندما . هذا، وتكون المعلومات المتعل)1(

تسمح ?العمل على تحدید عوامل خطورة الأمراض ومنع تطورها، إذ 1مgن أن تعمل إما من خلال التشخ1ص الم?gر 

 )3(مخاطر . وهذه القدرة على التنبؤ ?ال)2(أو ?العلاج الهادف على الحد من الإصا?ة ?الأمراض أو من الوف1ات 

انطلاقا من المعلومات الوراث1ة یجعلها مثیرة للاهتمام لكل من المرضى وأسرهم والمتخصصین في الرعا1ة الصح1ة 

 .)4(وgذلك لمجموع الوسH الصحي 

فرد یتلقى ن?أ S دهذه النتائج أ1ضاً مصدراً للتوتر والقلr ل لى الصعید الانساني، 1مgن أن تشgلوع?المقابل،     

حالته gحامل لطفرة جین1ة ما 1مgن أن 1سبب له مرضاً شدیداً أو حتى ممیتاً، لا س1ما إذا لم یتوافر هنالك أf علاج 

متاح، أو وسیلة وقا1ة، أو حتى إ?طاء ظهور المرض. في هذه الحالات، التي g1ون فیها المرض لا مفر منه، 

 . )5(عتبراً 1مgن أن g1ون التأثیر السلبي على الفرد م

هنالك عیب ثان متصل ?الوصول إلى تأمین الأشخاص، ?ما في ذلك التأمین على الح1اة. فالفرد الحامل لطفرة و    

خصائصه لتتسبب ?أحد الأمراض، سواء gانت بتخلل تام أم لا، 1مgن التمییز ضده من قبل شرgة التأمین، نظراً 

 جداً، أو قد 1حرم الشخص ب?ساطة من التأمین مرتفعن المطلوب منه الوراث1ة. ولذلك، 1مgن أن g1ون قسH التأمی

. ومع ذلك، 1عد التأمین على الح1اة )6(على الح1اة على أساس المخاطر العال1ة جداً جراء إصابته ?مرض وراثي
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ویندرج ھذا تحت ما یسمى بالطب التنبؤي الذي یھتم بتوقع الأمراض ووضع تدابیر وقائیة من أجل منع المرض أو الانخفاض الملحوظ  3
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regulation”,	World	Bank	publications,	Washington,	DC,	USA,	2012.5;	K.	ELTIS,	op.	cit.,	note	27,	p.	285.	
6 	ford.educmgm.stan -2004   Fannie	Chen:	“	Genetic	discrimination	and	insurance”,

http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.525.737&rep=rep1&type=pdf	
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ي ?عض ف –1ا . في الواقع، 1عد الاشتراك في التأمین على الح1اة مطل?ا أساس)1(سلعة اجتماع1ة واقتصاد1ة ضرورjة 

. ومما لا )2(وذلك للحصول على قرض الرهن العقارf لشراء مبنى أو لإطلاق شرgة وما إلى ذلك  –التشرjعات 

شك ف1ه أن حرمان ?عض الأفراد من الحصول على التأمین ?أسعار معقولة 1مgن أن g1ون له عواقب وخ1مة علیهم، 

 .)3(أمر شائع ناه1ك عن gونه واسع الانتشارلا س1ما وأن التمییز على أساس العوامل الورث1ة هو 

، ما یلقي على عاتr الفرد الحامل )5(تعاقد الأطراف ?حسن ن1ة  )4(علاوة على ذلك، یتطلب القانون المدني   

ن المحتمل  . هذه القاعدة من حسن الن1ة، والالتزام ?الكشف المترتب )6(لإحدS الطفرات التزام ?الكشف عنها للمؤمِّ

غیر  تأمین المعلوماتیهدف إلى الوقا1ة من سوء الاخت1ار، ?معنى أن الظاهرة التي یخفي فیها طالب ال )7(علیها

ي ذلك فانه یتسبب ف المشترgة معه بذات الخطر،-موعته دفع مبلغ أقل من الذf 1حدد لمج الموات1ة في سبیل

 إن تحقr المرض الوراثي.   )8(بتكالیف إضاف1ة لشرgة التأمین 

وفقا لهذه المزا1ا والعیوب المتعلقة بنتائج الاخت?ارات الوراث1ة، 1لاحµ أنه من الممgن أن تتعارض مفاه1م ثم،     

. وعلاوة على ذلك، من منظور العدالة التوزjع1ة، )9(قانون1ة مختلفة gم?ادØ التضامن والانصاف وحسن الن1ة والعدل 

سلع ة على ترgتهم الوراث1ة ما یخشى معه حرمانهم من المن الصعب تبرjر تحمل ?عض الأفراد فقH الآثار المترت?

 .)10(الاجتماع1ة الاقتصاد1ة الأساس1ة 

 

 

 

																																																													
1 "	Genetic	information	and	testing	in	insurance	and	employment		European	society	of	human	genetics	:

:	technical,	social	and	ethical	issues",	European	journal	of	human	genetics,	2003,	vol.	11,	suppl.	2,200,	
p.	11s. 

من  ب التقییم الایجابي للحصول على قرضففي الأردن على سبیل المثال یعتبر اشتراك المقترض في الضمان الاجتماعي أحد أسبا	 2
 البنك، فضمانات الاقتراض قد تكون عینیة أو شخصیة وفق الأحوال؛

3 A.	NELSON:	“	Body	and	soul:	the	black	panther	party	and	the	fight	against	medical	discrimination”,	
University	of	Minnesota	press,	Minneapolis,	MN,	USA,	2011,	63;	B.M.	KNOPPERS,	Y.	JOLY,	op.	cit.,	

note	12,	p.	1461.	
؛ ونظام التأمین الإلزامي الأردني من المسؤولیة الناجمة عن استخدام المركبات 1976لسنة  43راجع القانون المدني الأردني رقم  4

 .2001) لسنة 32رقم (
 ).netwww.Lawjo.راجع خصائص عقد التأمین، على شبكة قانوني الأردن ( 5
6 Art.	2408,	C.c.Q. ج) من ھذا العمل المتعلق بشرط الكشف ھذا. 2؛ أنظر أیضا القسم 
علي مصباح ابراھیم: " التزام المضمون بإعلام الضامن في ضمان الحیاة"، أعمال المؤتمر العلمي السنوي لكلیة الحقوق بجامعة  7

 .321، ص 1وجھتین القانونیة والاقتصادیة، لبنان، جبیروت العربیة تحت عنوان الجدید في أعمال المصارف من ال
8 W.E.	 WILLIAMS:	 “	 Race	 and	 economics:	 how	 much	 can	 we	 blame	 on	 discrimination”,	 Hoover	

institution	press,	Stanford,	CA,	USA,	2011.32;	M.	OTLOWSKI,	op.	cit.,	note	20,	p.	165s.	 
9 equality",	Journal	of	law,	medicine	&	ethics,	vol.	35,	n4,	2007,	p.	721;	D.	D.	FOX:	"	Luck,	genes	and	

FOX:	"	Silver	spoons	and	golden	genes:	genetic	engineering	and	the	egalitarian	ethos",	American	journal	
of	law&	medicine,	vol.	33,	n4,	2007,	p.	567 

10 onometrics	 of	 individual	 risk:	 credit,	 insurance,	 and	marketing”,	J.	 JASIAK,	 C.	 GOURIEROUX:	 “	 Ec
Princeton	university	press,	Princeton,	NJ,	USA,	2011.12;	W.K.	CHUNG,	op.	cit.,	note	4,	p.260. 
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 المطلب الثالث

 المخاطر المرت7طة 7التمییز الوراثي 

یتعلr ?التمییز الوراثي 1مgن أن تقع على عدة مستو1ات: ومن ذلك العمالة  ف1ماان المخاوف المعرب عنها    

 ?شgل خاص. )2(، وإمgان1ة التمییز الوراثي في مجال التأمین تولد مخاوف هامة )1(والتموjل والتأمین والتعل1م 

ان وصول شرgات التأمین إلى نتائج الاخت?ارات الوراث1ة، عادة ما یتم نتیجة الكشف عنها من قبل طبیب الفرد    

. )3(المشارك في الاخت?ارات الوراث1ة (?موافقة هذا الأخیر، ومن خلال السجلات الطب1ة)، أو بواسطة المشارك نفسه

، )4(ت التأمین لا تخضع المتقدمین للتأمین لاخت?ارات وراث1ةفي الواقع، على الرغم من ان الس1اسة الحال1ة لشرgا

، سواء gانت هذه الاخت?ارات قد أجرjت في س1اق )5(منهم نتائج اخت?ارات gانت قد أجرjت سا?قا  تتطلبولكنها 

. وتجدر الإشارة إلى أنه، في معظم )6(سرjرf، أو ضمن إطار مشروع ?حث، أو ?م?ادرة من الفرد نفسه أ1ضا 

الحالات، لا 1ستفید المشارgون في ال?حوث من فوائد هذه ال?حوث، ولا 1حصلون ?التالي على أ1ة نتیجة في gثیر 

 . )7(من الأح1ان

ردودا فرد1ة في ?عض الأح1ان؛ إذ قد یتلقون النتائج المتعلقة  المشارgون ومع ذلك، قد 1حصل أن یتلقى ?عض    

علام هؤلاء المشارgین عن خصوص1ات الجینوم الخاص بهم وف1ما إن gانوا ?الترgة الوراث1ة الخاصة بهم، فیتم إ 

حاملین لطفرات 1مgن أن تحرك أمراضا وراث1ة. وتنظر شرgات التأمین في هذه النتائج للتنبؤ ?مستوS المخاطر 

 .)8(المتعلقة ?الفرد، ما قد یؤدf ?الشخص إلى أن g1ون ضح1ة للتمییز الوراثي

																																																													
1 M.A.	 HALL,	 J.E.	 McWEN,	 J.C.	 BARTON:	 "	 Concerns	 in	 a	 primary	 care	 population	 about	 genetic	

discrimination	in	insurers",	Genetics	in	medicine,	vol.	7,	n5,	2005,	p.	311. ؛ معظم الأشخاص یخشون استخدام
 معلوماتھم الوراثیة لحرمانھم من الوظائف أو التغطیة الطبیة. 

 المصدر السابق. 2
3 discrimination or KK Steinberg: “Risks associated with genetic testing: health insurance 

simply business as usual? “, Journal of the American Medical Women’s, 2000, europemc.org.	
	.25، ص1995د. عبد القادر عطیر: " التأمین البري في التشریع الأردني"، دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، الأردن،  4
، ویمكن الاطلاع علیھ من خلال 2003ص، والموقف الذي تم اتخاذه حول الاختبارات الجینیة، الرابطة الكندیة للتأمین على الأشخا 5

	http://www.clhia.ca/download/postion_ACCAP_tests_genetiques.pdfالرابط التالي: 
 ).4أنظر الاعلان الدولي حول البیانات الوراثیة البشریة، المشار الیھ سابقا، المادة ( 6
7 orski:	“	A	test	for	the	insurance	industry”,	nature,	1998,	nature.comR.J.	Pok	
) من القانون المدني في " أن یخطر 927/3وتجدر الاشارة في ھذا المجال الى ان المشرع الاردني قد ألزم المؤمن لھ في المادة ( 8

) سقوط الحق في الضمان إذا 924/1؛ كما أجاز في المادة (المؤمن بما یطرأ أثناء مدة العقد من أمور تؤدي إلى زیادة ھذه المخاطر"
) من القانون 750/1...، تأخر المؤمن لھ في الاعلان عن تحقق الخطر دون عذر مقبول"؛ وھذا ما أخذ بھ المشرع المصري في المادة (

	المدني المصري.
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عدد الحالات التي gان فیها الأفراد محل تمییز وراثي أقل أهم1ة مما gان متوقعا في الأساس ومع ذلك، یبدو أن    
. وعلاوة على )2(، ?الإضافة إلى أنه في الولا1ات المتحدة على الأقل، تتم تسو1ة النزاعات لصالح المشتكین )1(

ى الذین یتعلr ?المرض ف1مالمثال، ذلك، وفقا لبرامج فرز واسعة النطاق، gما هو الشأن في هولندا على سبیل ا

 .)3(1عانون من "الكول1سترول العائلي"، لم g1ن من شأن ذلك أن یؤدf إلى انخفاض في الحصول على التأمین 

1ة او تأثیر، إذ 1مgن g?ح ال?حوث الطب لهاقد g1ون ذاتها ومع ذلك، فإن مجرد الخش1ة من التمییز الوراثي ?حد    

 2001، ففي دراسة عن سرطان الثدf عام )4(إ?طاء تقدمها من خلال رفض المشارgة فیها خش1ة التعرض للتمییز

في الولا1ات المتحدة، على سبیل المثال، رفض ما 1صل إلى ثلث النساء الم?اشرة في الق1ام ?الاخت?ارات الوراث1ة 

? r5(التوظیف أو التأمین ?سبب مخاوف تتعل( . 

وفي الآونة الأخیرة، أخذت الأس?اب لتبرjر الرفض المه1منة ترتی?اً مختلفاً: gالخوف من الخضوع لاخت?ار طبي،     

 .  )6(والحr في عدم المعرفة، والافتقار إلى الموارد الاقتصاد1ة، والافتقار إلى الوقت، وما إلى ذلك 

ل معظم المشرعین لمواجهة أو الحد من هذا التهدید. في الواقع، هناك عدة أنواع ?الإضافة إلى ما تقدم، تدخ    

من التمییز الوراثي من خلال نوعین من القواعد؛ تلك المتعلقة ?التمییز ?صورة عامة، وتلك المتعلقة ?التمییز الوراثي 

ییز، فضلا التي تتعامل مع التم على وجه الخصوص. لذلك سوف نعالج في الم?حث التالي القواعد الدول1ة والوطن1ة

، ثم نشیر إلى قرار قضائي )7( 2008عن القانون الأمرgjي ?شأن عدم التمییز في مجال المعلومات الوراث1ة لعام 

 في الكی?ك ?شأن التمییز الوراثي من قبل إحدS شرgات التأمین.

 

 

																																																													
1 asia”,	World	Bank	publications,		A.	STANGLE:	“	Taking	HIV	related	stigma	and	discrimination	in	south

Herndon,	VA,	USA,	2010.23;	H.T.	GREELY:	"	Banning	genetic	discrimination",	New	England	journal	of	
medicine,	 vol.	 353,	 n9,	 2005,	 p.	 865;	 D.C.	WERTZ:	 "	 Genetic	 discrimination	 –	 an	 overblown	 fear?",	

Nature	reviews	genetics,	vol.	3,	n7,	2002,	p.	496. 
2 Theresa	Boyle,	"Young	woman	faces	insurance	hoops	due	to	father	with	Huntington's"	(18	May	2011),	
-faces-woman-g	youn--www.healthzone.ca/health/newsfeatures/article/992995online:	Health	Zone	<

insurance-hoops-due-to-father-with-huntington-s?bn=1	>.;	W.K.	CHUNG,	op.	cit.,	note	4,	p.	260. 
3 emics	press,	C.	ULMER:	“	Perspectives	on	essential	health	benefits:	workshop	report”,	National	acad

Washington,	DC,	USA,	2011.17;	S.J.M.	HOMSMA,	R.	HUIJGEN,	S.	MIDDLDORP:	"	Molecular	Screening	
for	familial	hypercholesterolemia:	consequences	for	life	and	disability	insurance",	European	journal	of	

human	genetics,	vol.	16,	2008,	p.	14. 
4 sialos	&	others:	“	Genetic	testing	and	insurance:	opportunities	and	challenges	for	society”,	M.	Mos

Trends	in	Molecular	Medicine,	2001,	Elseiver.		
5 D.	MARTINDALE:	"	Pink	slip	in	your	genes",	Scientific	American,	vol.	1,	n19,	2001,	p.	386.  ؛ ان الأبحاث

وامل وراثیة لمرض السرطان عند الأشخاص تجعلھم یمتنعون عن الاستمرار في الأبحاث التي تجري علیھم وتجعلھم حول وجود ع
 یخافون من استغلالھم من قبل مؤسسات التأمین الصحیة.

6 BAKKER:	 "	 Barriers	 of	 participating	 in	 genetic	 counseling	 and	 BRCA:	 testing	 during	-K.J.	 SCHLICH
primary	treatment	for	breast	cancer",	Genetics	in	medicine,	vol.	9,	n11,	2007,	p.	766. 

7 Genetic	Information	Nondiscrimination	Act	of	2007,	H.R.	493	GINA.	
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 الم7حث الثاني

 تدابیر الحماMة المقدمة ضد التمییز الوراثي 

1عرف الفقه نوعین من المخاطر التي قد تواجه المشارgین في ال?حث: تلك المتعلقة ?الإجراء وتلك المتعلقة    

ف عن المخاطر للحصول على الرضاء . 1مgن التصنیف في الفئة الأولى القواعد المتعلقة ?الكش)1(?الموضوع 

، فضلا عن مجموعة القواعد المتعلقة ?السرjة. والتصنیف ضمن الفئة الثان1ة قواعد الحما1ة ضد التمییز؛ المستنیر

وهذه الفئة الثان1ة من القواعد هي التي تهمنا هنا. وتحق1قاً لهذه الغا1ة، ین?غي أولا مناقشة قواعد التمییز ?شgل عام 

وراثي على وجه الخصوص (مطلب ثان)، وانتهاء بنموذج من (مطلب أول)، ومن ثم القواعد التي تتصل ?التمییز ال

 (مطلب ثالث). ) 2(التطب1قات القضائ1ة 

 المطلب الأول

 القواعد المتعلقة 7التمییز 7شQل عام 

 للتعرف على القواعد المتعلقة ?التمییز ?شgل عام لا بد من التطرق لكل من القواعد الدول1ة والقواعد الوطن1ة.      

 الأول: القواعد الدول1ةالفرع 

1سیر مفهوم المساواة بین الأفراد جن?اً إلى جنب مع حظر التمییز، وهذان المبدآن متداخلان ومتكرران في العدید    

. وعادة ما تكون الص1اغة التي أدخلت هذه الم?ادØ عامة )3(من النصوص الأساس1ة في مجال حقوق الانسان 

 اد1ةالاقتص، لنأخذ على سبیل المثال الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والعهد الدولي الخاص ?الحقوق )4(جداً 

والاجتماع1ة والثقاف1ة: " gل الناس سواس1ة أمام القانون، ولهم الحr في التمتع ?حما1ة متكافئة عنه دون أ1ة تفرقة، 

بهذا الاعلان وضد أf تحرjض على تمییز gهذا"  gما أن لهم جم1عا الحr في حما1ة متساو1ة ضد أf تمییز یخل
؛ "تتعهد الدول الأطراف في هذا العهد ?أن تضمن جعل ممارسة الحقوق المنصوص علیها في هذا العهد برjئة )5(

																																																													
1 J.	YORTE:	“	Right	to	life	and	value	of	life:	orientations	in	law,	politics	and	ethics”,	Ashgate	publishing	

group,	Franhanm,	Surrey,	GBR,	2010.7;	D.M.	HAUSMAN,	op.	cit.,	note	18,	p.	351.	 
2 Alliance,	1990,	R.R.A.	500.-Audet	c.	Industrielle 
ة ، الماد1966)؛ المفوض السامي لحقوق الانسان، العھد الدولي للحقوق المدنیة والسیاسیة، 7الاعلان العالمي لحقوق الانسان، المادة ( 3
)؛ المؤتمر 2/2)؛ المفوض السامي لحقوق الانسان، العھد الدولي الخاص بالحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة، المادة (26(

)؛ الاتفاقیة الأوروبیة لحقوق الانسان، 2، المادة (1948الأمریكي الدولي التاسع، الاعلان الأمریكي لحقوق وواجبات الانسان، بوغوتا، 
 ).3، المادة (1981)؛ منظمة الوحدة الافریقیة، المیثاق الافریقي لحقوق الانسان والشعوب، نیروبي، 14ة (، الماد1950

، 1عمر عبد النافع خلیل: " نظرة سریعة على أھم الاتفاقیات الدولیة لحقوق الانسان"، مجلة الجنان لحقوق الانسان، لبنان، العدد  4
	.7، ص 2010

	www.un.org/ar/documents/udhr). ویمكن الاطلاع علیھ من خلال الرابط التالي: 7لانسان، المادة (الاعلان العالمي لحقوق ا 5
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من أf تمییز ?سبب العرق، أو اللون، أو الجنس، أو اللغة، أو الدین، أو الرأf س1اس1اً أو غیر س1اسي، أو الأصل 

 .)1(الاجتماعي، أو الثروة، أو النسب، أو غیر ذلك من الأس?اب" القومي أو 

لى م?ادØ عالتي تعلقها الأهم1ة  توضح، علیهاهذان النصان الأساس1ان، ?فرضهما التزامات على الدول الموقعة   

فراد ر عموماً طرق طعن للأفي القانون المحلي، هذه الدول لا توف بإدماجهاعدم التمییز والمساواة. ومع ذلك، رهناً 

 الذین 1قعون ضحا1ا لانتهاك حقهم في المساواة في العلاقات الخاصة بهم.   

، یتناول مفهوم 2005الاعلان العالمي لأخلاق1ات البیولوج1ا وحقوق الانسان، الذf اعتمدته الیونسgو عام    

لب1ان الذf أدلى ?ه واسعة gما هو شأن التمییز في س1اق أخلاق1ات علم الأح1اء، وعلى الرغم من أن ص1غة ا

النصوص التأس1س1ة التي قمنا ?مناقشتها، الا أن نطاقه 1قتصر على المسائل الأخلاق1ة التي یثیرها الطب وعلم 

. فهو )2(الح1اة والتكنولوج1ات المرت?طة بها، المط?قة على ال?شر، مع مراعاة أ?عادها الاجتماع1ة والقانون1ة والبیئ1ة 

أنه " یتعین احترام المساواة الأساس1ة بین جم1ع ال?شر في الكرامة والحقوق ?ما g1فل معاملتهم معاملة  ینص على

، و" لا یجوز ممارسة التمییز أو الوصم إزاء أf فرد أو جماعة لأf أس?اب gانت بوصف ذلك )3(عادلة ومنصفة" 

. gما وردت أحgام مماثلة في gافة الوثائr الدول1ة )4(انتهاكاً للكرامة الانسان1ة وحقوق الانسان والحرjات الأساس1ة" 

العالمي ?شأن الجینوم ال?شرf وحقوق الانسان، إلى جانب الاعلان  gالإعلانالصادرة عن الیونسgو في هذا المجال 

 العالمي ?شأن أخلاق1ات علم الأح1اء وحقوق الانسان المشار ال1ه أعلاه.

 الفرع الثاني: القواعد الوطن1ة

gما نجد هذه العلاقة بین المساواة والتمییز ضمن إطار القانون الوطني. في الواقع، تنص العدید من النصوص    

) من g15/1ما أن المادة ( )،6(الأردنيو )5(مبدأ المساواة ، gما هو الشأن في الدستور الاماراتي إلىالدستورjة 

تعرف الحr في المساواة على النحو التالي: " القانون لا 1عمل على  )7(المیثاق الكندf الاتحادf للحقوق والحرjات 

																																																													
). ویمكن الاطلاع علیھ من خلال الرابط التالي: 2/2العھد الدولي المتعلق بالحقوق الاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة، المادة ( 1

www1.umn.edu.humanrts/arab/b002.html.	
). ویمكن الاطلاع علیھ من خلال الرابط التالي: 1/2، المادة (2005نسكو، الاعلان العالمي لأخلاقیات البیولوجیا وحقوق الانسان، الیو 2

unesdoc.unesco.org/images/0014/001461/146180a.pdf ؛E.R.	Winslow:	 “Ethics	 and	genetic	 testing”,	
2004,	seminarscolonrectalsurgery.com	

 ).10المصدر السابق، المادة ( 3
 ). 11المصدر السابق، المادة ( 4
ولا تمییز بین مواطني الاتحاد ?سبب  جم1ع الأفراد لدS القانون سواء،على أن " والتي تنصالدستور الإماراتى  من 25المادة  - 5

 .الاجتماعي." الأصل أو الموطن أو العقیدة الدین1ة أو المرgز
	اختلفوا	إنو	والواجبات	بالحقوق	بینھم	تمییز	لا	سواء	باعتبارھم	جمیعا،	الأردنیین	إلى	للنظرة	ومنطلقا	أساسا	الأردني	الدستور	وضع 6

	اللغة	أو	لعرقا	أساس	على	سواء	علیھا	یستند	التي	الأسس	كانت	أیا	التمییز	وعدم	المساواة	مبدأ	الأردني	الدستور	كرس	فقد.	اللغة	أو	بالعرق
	وقد".الدین	وأ	اللغة	أو	العرق	في	اختلفوا	وان	والواجبات	الحقوق	في	بینھم	تمییز	لا	سواء	القانون	أمام	الأردنیون"		أن	على	نص	حیث	الدین	أو

	.تمییز	دون	ونساء	رجالا	المواطنین	بین	الفرص	وتكافؤ	والعدالة	المساواة	تحقیق	على	أكد	حیث	الدستور	بھ	جاء	ما	الوطني	المیثاق	دعم

.-R	U.,، (1982، الملحق الأول من قانون 1982للحقوق والحریات، الجزء الأول من القانون الدستوري لعام ). المیثاق الكندي  7
1982	c.11.( 
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استثناء أf شخص و1طبr أ1ضاً ?التساوf على الجم1ع، وللجم1ع الحr في الحما1ة المتساو1ة والاستفادة المتساو1ة 

لدین أو ن أو امن القانون، دون تمییز، ?ما في ذلك التمییز على أساس العرق أو الأصل القومي أو العرقي أو اللو 

 .)1(الجنس أو العمر أو الإعاقة العقل1ة أو البدن1ة" 

بید أن نصوص هذه التشرjعات تبدو قلیلة الفائدة ?عض الشيء ضد التمییز الوراثي في التأمین على الح1اة،    

بr سوS على ینطالمحدود لهذه النصوص الدستورjة. والواقع أن المیثاق الكندf للحقوق والحرjات لا  للنطاقنظرا 

، في حین أن القانون الكندf )2(علاقات القانون العام ولا ینطبr على فرد في إطار عقد خاص للتأمین على الح1اة 

1طبr من جان?ه على العلاقات القانون1ة الخاصة، ولكن على تلك التي تقع ضمن  )3(حول حقوق الانسان 

و لا ینطبr على مجال عقود التأمین. وأخیراً، ان الشرعة الاختصاص الاتحادf والتشرjع الاتحادf؛ ولذلك، فه

 لا تطبr سوS على الدولة الاتحاد1ة.  )4(الكند1ة للحقوق 

المقاطعات في مجال اختصاصها، قامت أ1ضاً ?سن قوانین تهدف إلى حما1ة الحr في المساواة وحظر التمییز.    

لاحقا ?میثاق الكی?ك) بنطاق واسع له  (وسنشیر )5(لحرjات ففي الكی?ك، على سبیل المثال، یتمتع میثاق الحقوق وا

 rن أن ینطبgما 1مg ،وم1ة والعلاقات الخاصة بین الأفرادgل من الاجراءات الحg على rفهو ینطب ،rمن التطبی

 ) منه على أنه10?التالي على التمییز الوراثي في مجال التأمین على الح1اة. وjنص میثاق الكی?ك في المادة (

"لكل فرد الحr في الاعتراف والممارسة، في المساواة التامة، للحقوق والحرjات، دون تمییز أو است?عاد أو تفضیل 

على أساس العرق أو اللون أو الجنس أو الحمل أو المیول الجنس1ة أو الحالة المدن1ة أو العمر ما عدا المنصوص 

اللغة أو الأصل العرقي أو الوطني أو الوضع الاجتماعي أو  علیها في القانون أو الدین أو القناعات الس1اس1ة أو

الاعاقة أو استخدام وسیلة للتخفیف من هذه الاعاقة. هناك تمییز عندما g1ون من شأن مثل هذه التفرقة أو الاست?عاد 

 "rإلى تدمیر أو إضعاف هذا الح f6(أو التفضیل أن تؤد( . 

هذا، 1منح میثاق الكی?ك الحr في المس     اواة، و1قوم بتحدید المعاییر المؤد1ة إلى التمییز التي تخالف القانون.و̈

طرjقة لتحلیل هذه المادة في مرحلتین وذلك لتحدید الظروف  )7(و?شgل أكثر تحدیداً، عرفت المحgمة العل1ا لكندا 

 لهذه المقار̈ة، یجب اً التي 1مgن أن تقوم فیها التفرقة أو الاست?عاد أو التفضیل الذf 1مgن وصفه ?التمییزf. وفق

. وجود تفرقة أو است?عاد 1) بدا1ة عبر تقی1م الشروÆ التال1ة: 10تحدید تطبیr الحr في المساواة، ?موجب المادة (

. أن تكون للتفرقة أو الاست?عاد أو 3)؛ 10. أن یرتكز على أحد الأس?اب المعدودة في المادة (2أو تفضیل؛ 

																																																													
 .)15/1المرجع السابق، المادة ( 1
2 S.D.G.M.R.	c.	Dolphin	Delivery	Ltd.,	1986,	2,	R.C.S.,	573.603  
	).c	1985,	HL.R.C.,	.-.6القانون الكندي حول حقوق الانسان، ( 3
 .44، الفصل 1960الاعلان الكندي للحقوق،  4

 ).C-12	c.	L.R.Q.,میثاق الحقوق والحریات، (
 ).C	c.	L.R.Q.,-12میثاق الحقوق والحریات، ( 5
6 	Québec,	Commission	des	droits	de	la	personne	et	des	droits	de	la	jeunesse	du	Québec,	c.	Montréal;

ville;	2000,	I.	R.C.S.665. 
	).10المصدر السابق، المادة ( 7
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. ثم ین?غي ?عد )1(ساس ?الحr في ممارسة الشخص لحقوقه وحرjاته ?مساواة تامة التفضیل تأثیر في التدمیر أو الم

) من میثاق الكی?ك، المادة التي تنص 1-20ذلك، في مرحلة ثان1ة، تقی1م مدS أهم1ة الدفاع استناداً إلى المادة (

 ة. تمییزj ضمن س1اقات معینة، ?أن حالات التفرrj هذه أو الاست?عاد أو التفضیل 1مgن أن تكون غیر

ي ییز الوراثت التشرjعات تمنح حما1ة ضد التمgان خطوتین، سنقوم ?التقی1م ف1ما إن إذن، وفقاً لهذه المقار̈ة على    

 . ز تمییزf ?المعنى المقصود فیهاgان هذا النوع من التمیی ار التأمین على الح1اة، وف1ما إنفي إط

 أولا: الحr في المساواة

) 10لمادة (االتشرjعات (gقانون منع التمییز والكراه1ة الاماراتي و gانت  ما إنالتحلیل لتحدید ف1الخطوة الأولى في 

 تنطبr ضمن إطار التمییز الوراثي في مجال التأمین على الح1اة.  )من میثاق الكی?ك

 . وجود تفرقة أو است?عاد أو تفضیل1

وجود  بان درجة تطب1قه منخفضة جداً لأنها تتطل1فسر هذا المع1ار على أساس الوقائع المشgوك فیها، وjبدو 

من أشgال التفضیل لأg fان. و?الإضافة إلى ذلك 1فسر هذا المع1ار ?طرjقة واسعة  تمییز أو است?عاد أو شgل

ان هناك g اً من السهل جدا التحدید ف1ما إن. ثم، وفقاً لأس?اب الرفض المعلنة من شرgة التامین، عموم)2(وشاملة 

 است?عاد أو تفضیل؛ فgل شgل من أشgال التمییز 1صل إذن إلى هذه الدرجة التي تفي بهذا المع1ار الأول.تفرقة أو 

 .المعددة. تفرقة أو است?عاد أو تفضیل على أساس أحد الأس?اب 2

داد إقامة تفرقة أو است?عاد أو تفضیل. ان تع 1حظر) من میثاق gی?ك، هناك قائمة ?الأس?اب التي 10في المادة (   

على سبیل الحصر. وعلى الرغم من أن الوراثة ل1ست من  )3(هذه الأسس للتمییز المحرم مغلr ولذلك فهو محدد 

 .  )4(الأس?اب المذgورة صراحة، الا أنه من المتوقع الآن أن مفهوم الإعاقة 1مgن أن 1شمل الاختلالات الوراث1ة 

																																																													
 المصدر السابق. 1
2 François	 Mattei,	 Draft	 World	 Health	 Organization	 (WHO)	 Guidelines	 on	-Abdullah	 Daar	 &	 Jean

Bioethics	 (1999)	 at	 s	 7,	 online:	 Rechtswissenschaftiche	 Fakultat	 <www.rewi.uni-
jena.de/rewimedia/Downloads/LS-

Ruffert/Ethical_Codes/WHO_Draft+World+HealthOrganization+Guidelines+on+Bioethics	 .pdf>;	 L.	
LAPLANTE:	 "	 Les	 nouvelles	 frontiers	 de	 l'accommodement	 raisonnable	 :	 un	 casse)tete	 insoluble?",	

Développements	récents	en	droit	du	travail	de	l'école	du	bureau	du	quebec,	vol:	293,	2008,	p.	216.	
3 c.	 Procureur	 général	 du	 Québec,	 1993,	Québec	 c.	 Montréal,	 préc.,	 note	 63;	 Mode	 Cohoes	 Inc.	

R.J.Q.2801,2806,	C.A. 
4  Québec	c.	Montréal,	id. ،؛ جون ھیلز، وجولیان لوغران، ودیفید بیلشو: " الاستبعاد الاجتماعي، ترجمة د. محمد الجوھري

.؛ أنظر اتفاقیة حقوق الأشخاص وذوي الاعاقات 20، ص2007عالم المعرفة، المجلس الوطني للثقافة والفنون والآداب، الكویت، 
http://www.unicef.org/voy/arabic/exolore/explor_1828.html	+ى الموقع التالي: وبروتوكولھا الاختیاري عل

1829.html الأھلیة ؛ علما بأن ھناك من یرى بأن الأصحاء الحملة للأمراض الوراثیة لا یعتبرون ممن یتصفون بالاعاقة أو عدم
)disability.( 
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، تعتمد )1(قع، في قرار gی?ك ( لجنة حقوق الانسان وحقوق الش?اب في gی?ك) ضد مدینة مونترjال في الوا   

المحgمة العل1ا تعرjف العیب الذf اعتمدته منظمة الصحة العالم1ة: " في مجال الصحة، الحرمان الاجتماعي للفرد 

جاز دور 1عتبر طب1عي ?النس?ة للعمر هو الأضرار التي نتجت عن الإعاقة أو العجز، والذf 1حد أو 1منع من إن

 .    )2(والجنس والعوامل الاجتماع1ة والثقاف1ة" 

، )3(في هذا الحgم المجمع عل1ه، قامت القاض1ة بتفسیر واسع لمصطلح الإعاقة، دون اشتراÆ للقیود الوظ1ف1ة    

ع تحدید إلى النهوض السرjللتمییز القائم على هذا السبب. وتحیل على وجه ال )4(والتأكید على عنصر شخصي 

بتكنولوج1ا الجینات الوراث1ة لتبرjر عدم وضع تعرjف ضیr لمصطلح "الإعاقة". gما دعمت رأیها ?أن الإعاقة قد 

تأثیر مجمل هذه  تنشأ تماما عن تقیید جسدf أو بناء اجتماعي أو من تصور قید، أو مزjج من هذه العوامل. و̈

 .   )5(صا?اً بإعاقة أم لا، لغا1ات المیثاق الظروف یتحدد ف1ما إذا gان الفرد م

وهgذا، فقد لوحµ ?أن تشرjع الكی?ك وإن gان لا یتناول المفهوم المحدد للتمییز الوراثي على وجه الخصوص،    

إلا أن تفسیر المحgمة العل1ا یوحي ?أن ذلك ل1س ضرورjا، حیث التعرjف الواسع لمصطلح "الإعاقة"، واسع ?ما 

. ومن الجدیر ?الذgر أن المشرع )6(1شمل الصفات الوراث1ة gسبب محظور للتمییز وفr میثاق الكی?ك ف1ه الكفا1ة ل

ذهب؛ من الدین؛ العقیدة؛ الم gلقد نص على ?عض صور للأساس الذf قد 1قوم عل1ه التمییز، إذ نجد: الإماراتي وإن gان 

ینص صراحة على ?عض الأسس الأخرS التي قد 1قوم علیها التمییز  الملة؛ الطائفة؛ العرق؛ اللون؛ والأصل الإثني. إلا أنه لم

) / الدستور)؛ والتوجه. 25جنس؛ والسن؛ والإعاقة؛ والمرgز الاجتماعي (على الرغم من النص علیها في المادة (وراثة والgال

 ؟"اللون" أم 1قوم على أسس أخرS ل الذf یثور في هذا الصدد، هل یدخل "التمییز الوراثي" ضمن أساس "العرق" أو اؤ ستوال

 

 

																																																													
	"insurance	and	tests	genetic	predictive	on	extended	"Agreement	Health,	of	Departmentالمصدر السابق.؛  1

(26	 June	 2012),	 online:	Department	 of	Health	 <www.dh.gov.uk/health/2012/06/genetics/>;	 Edward	
Hockings,	"Moratorium	on	Insurers'	use	of	Genetic	Tests"	(8	Feburary	2013),	online:	Ethics	and	Genetics	

<www.ethicsandgenetics.org/Blog/Moratorium-on-Insurers-use-of-Genetic-Tests>; 
 .1988المنظمة العالمیة للصحة: التصنیف الدولي للعاھات، العاھات والاعاقة، دلیل لتصنیف النتائج المترتبة على الأمراض،  2
ق الأشخاص ذوي الإعاقات"، مجلة الرافدین للحقوق، كلیة الحقوق، للمزید حول ھذا المفھوم راجع: عصام سعید عبد أحمد: " حقو 3

	.313، ص 2012، 54جامعة الموصل، العراق، العدد 
سامي عبد الله الدریعي: " التنفیذ العیني لالتزام المؤمن لھ دفع القسط في التأمین على الحیاة، دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في القانون  4

	.197، ص 2008، 2، العدد 32، مجلة الحقوق، الكویت، المجلد الفرنسي والمصري والكویتي
5 Québec	c.	Montréal,	op.	cit.,	note	63. ؛Richard	Walsh	&	Sandy	Raeburn,	A	Review	of	the	Genetics	

Moratorium	and	What	Might	Replace	It	(Newbury:	St	Andrews	Management	Institute,	2009)	at	para	
55,	online:	SAMI	Consulting	<www.samiconsulting.co.uk/4geneticsmoratorium.pdf>. 

6 onal	Institute	of	medicine:“	 Living	well	with	Chronic	 illness:	 a	 call	 for	a	public	health	action”,	Nati
academic	 press,	Washington,	 DC,	 USA,	 201221	 ;	 E.	 LEVESQUE:	 "	 La	 discrimination	 génétique	 dans	
l'emploi:	 une	 étude	 des	 protections	 offertes	 par	 les	 chartes	 canadiennes	 et	 québécoise",	 thèse	 de	

maitrise,	Université	de	Montréal,	2004. 
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 )1(. الحr في ممارسة حقوق الشخص وحرjاته في مساواة تامة 3

هو محظور على وجه التحدید. و?التالي فان  )2(لأغراض دراستنا، نشیر إلى أن التمییز في إطار فعل قانوني    

انوني قد التأمین على الح1اة هو عمل قالتمییز في مجال عقد التأمین على الح1اة محظور ?النتیجة ?النظر إلى أن ع

 .)3(?المعنى الوارد في القانون دون شك 

 لدفاع استناداً إلى القانون ثان1ا: ا

الخطوة الثان1ة لهذا التحلیل لانتهاك الحr في المساواة تتمثل في التحقr ف1ما إذا gان هناك دفاع یجعل من    

 ،fحتى ولو قام على أحد الأس?اب السا?قة. التفرقة أو الاست?عاد أو التفضیل غیر تمییز 

صورة من صور  2015"أحgام ختام1ة" في نها1ة قانون حظر التمییز والكراه1ة لسنة أورد المشرع الإماراتي    

. gل میزة أو أفضل1ة أو منفعة، تتقرر محظورا.) منه ?قوله "لا 1عد تمییزا 20"التمییز الایجابي"، وفr المادة (

 fام أgن ?موجب أحgالإعاقة أو لك?ار السن أو لغیرهم". و1م fع آخر في الدولة، للمرأة، أو الطفل، أو لذوjتشر

غیر  -فة?معنى المخال-الاستدلال من خلال هذا النص ?أنه إذا gان التمییز الایجابي جائزا فإن التمییز السلبي 

-20المادة ( إذ تنص الدفاع في مجال التأمین؛ أكثر تحدیداً ?شأنمیثاق الكی?ك وjبدو أن  .جائز. وفي ذات الس1اق

 المعاشات التقاعد1ة أو . في عقد تأمین، أو تأجیر، أو نظام فوائد اجتماع1ة أو1)، في الواقع، على ما یلي: " 1

أو التأمین، فان التفرقة أو الاست?عاد أو التفضیل القائم على أساس السن أو الجنس أو  للإیجاراتنظام عالمي 

لمدن1ة 1عتبر غیر تمییزf عندما g1ون استخدامه مشروعاً، وأن السبب الذf 1قوم عل1ه 1شgل عاملاً في الحالة ا

. في مثل هذه العقود أو الأنظمة فان استخدام الحالة الصح1ة 2تحدید الخطر، استناداً إلى الب1انات الاكتوارjة. 

 )".10(لتحدید عامل الخطر لا 1شgل تمییزا ?المعنى الوارد في المادة 

وفي الفقرة الثان1ة من هذه المادة ینص المشرع صراحة على أن تقی1م الحالة الصح1ة 1مgن أن یخدم gمع1ار     

لى الحالة التمییز بناء ع ذلك تمییزا. وفي هذا الصدد 1عد لتحدید مستوS المخاطر المرت?طة ?فرد دون أن 1شgل

 .)4(لمع1ارjن المشار إلیهما في الفقرة الأولى من هذه المادة الصح1ة في مجال التأمین غیر تمییزf إذا اتفr مع ا

یها أمر مشروع وذلك في الحالة التي 1سمح فن استخدام الب1انات الوراث1ة gعامل في تحدید الخطر یبدو ألذلك،    

لقانون 1مgن لشرgة . وفقاً للحالة الراهنة ل)5(بتحدید حالته الصح1ة الحال1ة و/أو المستقبل1ة الترgیب الوراثي للفرد 

التأمین الحصول على المعلومات الوراث1ة للحالة الصح1ة للفرد من خلال استشارة ملفه الطبي، واستخدام 

																																																													
	.14، ص2010، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 1، ط1ان: " الحریات العامة وحقوق الانسان"، جد. أحمد سلیم سعیف 1
) " لا یستطیع أحد، من خلال التمییز، أن یرفض ابرام عمل 12، المادة (60میثاق الحقوق والحریات المشار الیھ سابقا، ملاحظة  2

) " لا یستطیع أحد، في عمل قانوني، أن ینص على شرط ینطوي على 13المادة ("؛ قانوني محل أموال أو خدمات تقدم عادة للجمھور
 التمییز، فمثل ھذا الشرط لیس لھ تأثیر". 

 )..C.c.Q)، (2389المادة (و ،) من میثاق الكیبك13) و(12المادتین (ك 3
 .23مجلس الصحة والرعایة الاجتماعیة، المشار الیھ سابقا، ص 4
 .22صالمصدر السابق،  5
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. ثم یتم تحوjل الب1انات التي تم الحصول )1(الاستب1انات، وتارjخ العائلة، والفحوص الطب1ة، واخت?ارات الدم، ...إلخ 

. حال1ا، تقوم شرgات التأمین ?استخدام الحالة )2(قدار المخاطر لدS فرد علیها إلى ب1انات اكتوارjة لحساب م

 . )3(الصح1ة، ?شgل مشروع، في تحدید المخاطر و?التالي الق1ام ?التمییز الذf لا یخالف القانون 

إذا . 2و. تم استخدامه ?شgل مشروع؛ 1إذا  4في الواقع، ان التمییز على أساس الحالة الصح1ة لا 1عد تمییزjا   

في المعاملة لا  فالاختلاف?معنى في حال التخلل التام  gانت الأس?اب التي 1قوم علیها استنادا إلى ب1انات اكتوارjة

تمییزا غیر قانوني لأنه مستند إلى ب1انات إكتوارjة على درجة عال1ة من الدقة والصحة بخلاف التخلل المتغیر  1عبر

 ?التاليم . القسم التالي س1ق1إكتوارjة دق1قة وصح1حة وهنا g1من الفرق الذf لا 1مgن معه الحصول على ب1انات 

gدفاع  خدمیف1ما إذا gان استخدام الب1انات من نتائج الاخت?ارات الوراث1ة سوف 1في بهذین المع1ارjن و1مgن أن 

 لشرgة التأمین، وg1ون بهذا مسموحاً ?ه قانوناً.

 . الاستخدام المشروع1

 للتأمین ضد أونتارjو (لجنة حقوق الانسان)شرgة زjورخ    

    fدلائل ?شأن مفهوم التمییز المشروع، ففي قض1ة، حاول المؤمّن له الاستفادة من  )5(1قدم لنا القضاء الكند

) من میثاق الكی?ك، للتحقr 1-20والذf یبدو مماثلا للمادة ( )6(الدفاع الوارد في مدونة حقوق الانسان في أونتارjو 

من صحة طرjقة حساب أقساÆ التأمین على الس1ارات حیث یتوجب تلقائ1ا على الش?ان العاز̈ین دفع أقساÆ أعلى. 

. )7(ة" أس?اب تبرjر معقولة و?حسن ن1ساس "وgان على المحgمة أن تقرر ف1ما إن gانت أس?اب التمییز تقوم على أ

وقد ذهبت المحgمة ?الأغلب1ة إلى أن تحدید أسعار وفوائد التأمین لا ترت?H ?سهولة ?المفاه1م التقلید1ة لحقوق 

الانسان، فالفلسفة التي تقوم علیها التشرjعات المتعلقة ?حقوق الانسان أن أf شخص له الحr في أن 1عامل وفقاً 

العgس من ذلك، یتم حساب معدلات التأمین من لمزا1اه الخاصة ول1س على أساس خصائص مجموعة. وعلى 

. وعرض ?عد ذلك رأ1ه ?أن )8(الإحصاءات المتعلقة بدرجة المخاطر المقدمة من فئة أو مجموعة من الناس 

) من القانون أ) إذا gانت تستند إلى ممارسة قائمة 21الممارسة التمییزjة تعد "معقولة" ?المعنى الوارد في المادة (

) إذا لم g1ن هناك أf حل عملي آخر ... وللوفاء ?مع1ار "حسن الن1ة" وبها في مجال التأمین؛ ?شدة ومعترف ب

																																																													
 .22المصدر السابق، ص 1
ھشام البساط: " صیرفة التأمین"، أعمال المؤتمر العلمي السنوي لكلیة الحقوق بجامعة بیروت العربیة تحت عنوان الجدید في أعمال  2

	.455، ص 2007، 2المصارف من الوجھتین القانونیو والاقتصادیة، لبنان، ج
 ) من میثاق الكیبك.10( ) من قانون حظر التمییز والكراھیة الاماراتي أو المادة20( المادةك 3
	بمعنى أن التمییز القائم على الحالة الصحیة مسموح و لا یعد انتھاكا لمبدأ المساواة بین الأفراد في الحالات المشار الیھا. 4
5 de	la	personne),	1992,	2	R.C.S.	321.Zurich	Insurance	Co.	c.	Ontario	(	Commission	des	droits		
6 H.19,	art.22.Code	des	droits	de	la	personne,	L.R.O.	1990,	ch.	 
 المصدر السابق. 7
 .24المصدر السابق، فقرة  8
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ین?غي أن تكون هذه الممارسة قد تم تبنیها ?صدق، ?ما یتوافr مع ممارسات الأعمال التجارjة السل1مة والمقبولة 

 .  )1(?حزم، ول1س ?غرض انتهاك الحقوق والحرjات المgفولة في القانون 

وعلى الرغم من أن النصین یبدوان متشابهین ?ما g1في لتبرjر وضع تفسیر مماثل، ی?قى أن نرS ف1ما إذا gان    

 علم الوراثة، هل 1مgن أن 1ص?ح التمییز القائم على لظهورهذا 1ص?ح حق1قة واقعة. و?الإضافة إلى ذلك، ونظراً 

ف1ما ان  دستستخدم لتحدیفة إلى ما هي المعاییر التي أساس الخصائص الوراث1ة ممارسة راسخة ومعترفا بها؟ إضا

gان هناك حلول عمل1ة أخرS؟ و?اختصار، نخلص إلى أن مسألة معرفة ف1ما إن gان التمییز 1عتبر مشروعا لم 

 تكتمل ?عد.

 . استناد الأس?اب إلى ب1انات اكتوارjة2

الفرق الأساسي مع المعط1ات المستخلصة عن نتائج الاخت?ارات الوراث1ة أنه من المستحیل في الوضع الراهن    

?ة العواقب المترت ف1ما یتعلr ?الطفرات ذات تخلل متغیر، إذ ان ، لا س1ما)2(ها إلى معط1ات اكتوارjة ?عض تحوjل

للسماح بتقی1م المخاطر، وعل1ه فإن الحرمان من التأمین  ، في الواقع، على الفرد الحامل للطفرة غیر دق1قة جداً 

شgل خاطر غیر المؤgدة 1حمل هذه الطفرة الوراث1ة ذات الم على الح1اة أو طلب أقساÆ ?اهظة ومغالى فیها ?سبب

تمییزا سلب1ا ?مواجهة هذه الفئة من الأشخاص، بخلاف الفرد الذf 1حمل طفرة ذات تخلل تام والذf س1حرم حتما 

الحصول على أf شgل من أشgال التأمین على الح1اة؛ ?النظر للارتفاع الملموس لمستوS المخاطر المحددة من 

 ?التأكید. 

ق1م إحصائ1ة، جداً لر̈طها ? م?gر زاللذلك، 1مgن القول ?ان ال?حث عن الجینات القابلة للتعرjض لمرض وراثي ما   

في ?عض الطفرات لا تزال غیر مؤgدة جدا. و?التالي، من الواضح أنه  gما أن الآثار السرjرjة للنتائج الایجاب1ة

في الدفاع عن ملاحقة ?سبب التمییز  )3(القانون  ل1س هناك، في الوقت الراهن أf أساس اكتوارf یبرر استخدام 
)4( . 

ة التمییز والكراه1لاحµ من هذه النظرة العامة، أن قواعد التطبیr العام، من خلال القانون الاتحادf لحظر 1   

ومیثاق الكی?ك، توفر حما1ة gاف1ة، حتى هذه اللحظة، ضد تمییز على أساس الخصائص الوراث1ة. وتظل حق1قة أن 

الب1انات الاكتوارjة التي تسمح ?الدفاع من جانب شرgات التامین ستتطور في السنوات القادمة. سیتم ?عد ذلك تحدید 

اره مشروعا، وفr ما 1ظهر عل1ه الحال. إذ لا یوجد أf نص قانوني 1منع شرgة ف1ما إن gان هذا التمییز 1مgن اعت?

 التأمین أن تتطلب من الفرد في التامین على الح1اة الخضوع لاخت?ارات وراث1ة مختلفة.

																																																													
 .31المصدر السابق، فقرة  1
	genetic	of	Implications	“	Campbell:	;A.	who	23discrimination:مجلس الصحة والرعایة، المشار الیھ سابقا، ص 2

should	know	what?”,	2002,	mgm.stanford.edu. 
	.)1-20( كالمادة  3
4 B.	BILLNGSLEY:	“	Insurance	law	introduction”,	2013,	50:3	Alta	Rev.	535,	issue	coordinator	Alberta	Law	

review;	T.	LEMMENS,	op.	cit.,	note	13,	p.	401. 
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مهم ال نمقواعد الحما1ة ضد التمییز عموماً تترك ال?اب مفتوحاً لاحتمالات تمییز وراثي مشروعة،  لأنونظراً    

 .)1(تحلیل ما إذا gان هناك قواعد حام1ة ?شgل خاص للأفراد الحاملین لطفرات وراث1ة

               

 المطلب الثاني

 القواعد التي تستهدف التمییز الوراثي على وجه الخصوص 

للوقوف على القواعد التي تستهدف التمییز الوراثي على وجه الخصوص، لا بد من استعراض gل من القواعد    

 .)2(الدول1ة، وقانون منع التمییز الوراثي للمعلومات الوراث1ة، والقواعد الوطن1ة

 الفرع الأول: القواعد الدول1ة

التمییز الوراثي، gالنصوص الأساس1ة لحقوق الإنسان قامت العدید من المنظمات الدول1ة ?اعتماد صgوك تحظر    

، gما هو الشأن في الإعلان العالمي ?شأن المجین ال?شرf وحقوق الانسان )3(إذ تعتمد هذه الوثائr ص1غة واسعة 
على سبیل المثال والذf ینص على أنه " لا یجوز أن 1عرض أf شخص لأf شgل من أشgال التمییز القائم  )4(

لوراث1ة، والذg1 fون غرضه أو نتیجته النیل من حقوق الانسان وحرjاته الأساس1ة والمساس ?gرامته" على صفاته ا
)5( . 

لاحظنا سا?قاً أن المخاوف ?شأن خطر التمییز ضد مجموعات gانت ح1ة، و?التوازf نجد العدید من النصوص    

ات. على الأفراد فحسب، وانما ا1ضا للجماع الرام1ة إلى حظر التمییز أو الوصم الاجتماعي لا تقتصر في حمایتها

واللجنة الدول1ة لأخلاق1ات علم الأح1اء للیونسgو  )6(وهgذا 1حدد الاعلان الدولي في شأن الب1انات الوراث1ة ال?شرjة 

ین?غي بذل قصارS الجهد وتطب1قه لضمان عدم استخدام الب1انات الوراث1ة ال?شرjة والب1انات المتعلقة ?البروتینات أنه "

ال?شرjة في أغراض تنطوf على تمییز ?طرjقة 1ُقصد بها، أو یترتب علیها، انتهاك لحقوق الانسان وللحرjات 

 .)7(ى وصم فرد أو أسرة أو مجموع أو جماعات" الأساس1ة وللكرامة الانسان1ة للفرد، أو في أغراض تؤدf إل

																																																													
1 testing	and	health	insurance:	can	they	coexist?”,	Cleveland	clinic	journal	of		N.L.	Fisher:”Genetic

medicine,	2004,	repository.library.georgetown.edu	
2 H.T.	Greely:”Banning	genetic	discrimination”,	New	englan	journal	of	medicine,	2005,	Mas	Medical	

Soc.	
" قبول التنوع والاختلاف ومناھضة العنصریة، دراسة مقارنة في القانون الدولي لحقوق الانسان، مجلة  د. سھیل حسین الفتلاوي: 3

	.7، ص 2013، 5، العدد 3العلوم القانونیة والسیاسیة، الجمعیة العلمیة للبحوث والدراسات الاستراتیجیة، العراق، مجلد 
. ویمكن الاطلاع علیھ من خلال الرابط التالي: 1997وق الإنسان، الیونسكو: الإعلان العالمي بشأن الجینوم البشري وحق 4

unesdoc.unesco.org/images/0011/001102/110220ab.pdf#page=50	
 ).6المصدر السابق، المادة ( 5
	.10الإعلان الدولي بشأن البیانات الوراثیة البشریة، السابق،  6
 ).7المصدر السابق، المادة ( 7
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للأمم المتحدة من الدول الأعضاء gفالة حما1ة مواطنیها من  والاجتماعي الاقتصادfو?المثل، یتطلب المجلس    

 .)2(، gما 1طلب منهم أ1ضاً اتخاذ التدابیر اللازمة لمنع التمییز ضد الجماعات )1(التمییز الوراثي 

اعات المهن1ة " gالرا?طة الطب1ة العالم1ة" تهتم بتشج1ع الأط?اء لدعم اعتماد قوانین ضد gما أن ?عض الجم   

 .)3(التمییز الوراثي ومنع التمییز الجماعي 

    fافة  )4(هذا، والاتفاق1ة ?شأن حقوق الانسان والطب الحیوg ونها تحظرg ،تقدم لنا نموذجاً جدیراً ?الاهتمام

ثي، ?شgل ملزم للدول التي صادقت علیها؛ بید أن الامارات والأردن وgندا ل1ست أشgال التمییز على أساس ورا

) ?أنه " 1حظر أf شgل 11، تؤgد الاتفاق1ة تحدیداً في المادة ()5(جزءاً منها. وإذا gان بروتوgولها الإضافي عاماً 

للأمراض  التنبئ1ةلاخت?ارات ) " لا 1مgن إجراء ا12من أشgال التمییز ضد الشخص ?سبب تراثه الجیني"؛ المادة (

الوراث1ة أو السماح بتحدید المحل إما gحامل للجینات المسؤولة عن مرض أو لكشف استعداد وراثي أو من استعداد 

 .  )6(وراثي لمرض لأغراض طب1ة أو لل?حوث الطب1ة، ورهناً ?المشورة الوراث1ة المناس?ة" 

ب1ة أو ال?حوث، لأس?اب غیر ط التنبئ1ةذه الاتفاق1ة ?أن الاخت?ارات وعلاوة على ذلك، تحدد المذgرة التفسیرjة له   

والتأمین، تمثل تدخلاً غیر متناسب مع حقوق  )7(حتى برضاء الشخص المعني، محظورة وأنها، في مجال العمل 

. ولذلك، تمنح الاتفاق1ة الحما1ة في ثلاثة محاور: من جهة، فهي تحظر التمییز )8(الفرد أو احترام الح1اة الخاصة 

ضاه؛ في مجال التأمین، مع أو دون ر  التنبئ1ةعلى أساس التمییز الوراثي؛ ومن جهة أخرS، فهي تحظر الاخت?ارات 

صة واسعة نا ?حما1ة خاgما أنها تنص أخیراً على حظر تطلب نتائج مثل هذه الاخت?ارات، وjبدو ان الأمر یتعلr ه

. و1مgن الاستدلال مما تقدم أن القواعد الدول1ة تعتبر دل1لا استرشاد1ا للتعاقد داخل1ا ?منع أو الحد من )9(النطاق

																																																													
): " تحث الدول على عدم إخضار أي شخص 3، المادة (28الخصوصیة الجینیة وعدم التمییز، السابق، ملاحظة :  9/2004القرار  1

 للتمییز على أساس المعلومات الجینیة". 
دام خ): " تطلب إلى الدول أن تتخذ التدابیر المحددة المناسبة، بما في ذلك عن طریق التشریع، لمنع إساءة است5المصدر السابق، المادة ( 2

المعلومات الجینیة التي تؤدي إلى التمییز ضدھم، أو وصمھم بالعار، للأفراد، أو أفراد أسرھم، أو المجموعات في جمیع المجالات، لا 
سیما في مجال التأمین والعمالة، والتعلیم والمجالات الأخرى من الحیاة الاجتماعیة، سواء في القطاع العام أو الخاص، وفي ھذا الصدد 

الدول إلى اتخاذ كافة التدابیر المناسبة لضمان عدم استخدام نتائج وتفسیرات الدراسات الوراثیة المستندة إلى السكان للأغراض تدعو 
 التي تنطوي على تمییز ضد الفرد أو المجموعة المعنیة".   

على الأطباء دعم اعتماد القوانین التي تضمن ): " ینبغي 19)، المادة (28الرابطة الطبیة العالمیة، السابق الاشارة الیھا، ملاحظة ( 3
): " فیما یتعلق بالدراسات 23لكل فرد غیاب التمییز على أساس البیانات الجینیة في المجالات بما في ذلك العمالة والتأمین"؛ المادة (

  الجینیة التي تقوم على مجموعات سكانیة، یجدر أن تفعل ما في وسعھا لتجنب أیة وصمة عار ممكنة".
	. 1997نیسان (ابریل)  4مجلس أوروبا، اتفاقیة حقوق الانسان والطب الحیوي، أوفییدو،  4
. 2005مجلس أوروبا، البروتوكول الإضافي لاتفاقیة حقوق الانسان والطب الحیوي المتعلق بالبحوث الطبیة الحیویة، ستراسبورغ،  5

كرامتھ وھویتھ، وتضمن لكل شخص، دون تمییز، واحترام سلامتھ،  ) " الأطراف في ھذا البروتوكول تحمي الانسان في1المادة (
 وغیرھا من الحقوق والحریات الأساسیة فیما یتعلق بأي من البحوث في مجال الطب الحیوي التي تنطوي على تدخل على الانسان".  

 .)12) و (11)، المادة (91الاتفاقیة حول حقوق الانسان والطب الحیوي، السابق، ملاحظة ( 6
للاطلاع على التمییز في مجال العمل أنظر: د. محمد عرفان الخطیب: " مبدأ عدم التمییز في تشریع العمل المقارن: نطاق التطبیق  7

؛ محمد عرفان الخطیب: " مبدأ  7، ص2009، 1، العدد 25والاثبات"، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانون، سوریا، مجلد 
	.57، ص 2008، 24ریع العمل المقارن، المفھوم"، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادیة والقانون، سوریا، مجلد عدم التمییز في تش

 ).12)، المادة (12المذكرة التفسیریة للاتفاقیة حول حقوق الانسان والطب الحیوي، السابق، الملاحظة ( 8
9 medical	record:	ethical	and	medical	R.	kitzman:	“Exclusion	of	genetic	information	from	the	

dilemmas”,	Jama,	2010,	jamanetwork.com	
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قانون ال ?ه ء. وهذا ما جا(تخلل متغیر) وغیر مؤgدة ، لا س1ما عندما تكون النتائج تنبئ1ةالتمییز على أساس وراثي

 عدم التمییز في المعلومات الوراث1ة لتأكیده.أن ?ش 2008الأمرgjي لعام 

 )1( 2008الفرع الثاني: قانون عدم التمییز في المعلومات الوراث1ة لعام 

ند إلى مفهوم ، تستالأمر1gjة مقار̈ة ثان1ة مثیرة للاهتمام، تمت الدعوة الیها إلى حد gبیر في الولا1ات المتحدة   

تتناول على وجه التحدید مسألة التمییز الوراثي الا  )3(ن العدید من القوانین . على الرغم من أ)2(الصفة الوراث1ة 

 . )4(2008مایو) أ1ار ( 21أننا سوف نرgز على الص1غة الجدیدة لقانون عدم التمییز للمعلومات الوراث1ة المعتمد في 

، )5(تم اعتماد هذا القانون ?عد مرور أكثر من ثلاثة عشرة سنة على عرضه الأول على الكونغرس الأمرgjي    

. )6(وهو قانون اتحادf 1سعى إلى وضع معاییر وطن1ة موحدة ضد التمییز في العمالة وقطاع التأمین الصحي 

ته تبرز إلا أن أهمیلا على التأمین ضد العجز، وعلى الرغم من عدم انط?اقه ?التالي لا على التأمین على الح1اة و 

 Sع1ا لكل من الامارات والأردن  نموذجا اعت?ارهللنظر في مدjندا والكی?ك. في الواقع )7(تشرgان النظام  وg حتى ولو

 )9(والذf یختلف تماماً عن نظام الضمان الاجتماعي الأمرgjي  )8(الصحي في الكی?ك له صفة عالم1ة وعامة 

اتي والأردني، الا أن ?عض المخاوف الأمر1gjة ?شأن استخدام المعلومات الجین1ة في التأمین الصحي مماثلة والامار 

. لذلك من المناسب تحلیل هذا النهج ?شأن )10(لتلك الموجودة حال1اً في gل من الامارات والأردن وgندا والكی?ك 

 لكی?ك. ال1ه المشرع الاماراتي والأردني والكندf وفي ا الصفة الوراث1ة للتحقr ف1ما إن gان سg1ون مناس?اً أن ینضم

، )11(لتنظ1م التمییز الوراثي، عمل قانون عدم التمییز في المعلومات الوراث1ة على تعدیل العدید من التشرjعات    

 ة.1بهدف منع أf شgل من أشgال التمییز القائم على الب1انات الوراث1ة على مستوS التأمینات الجماع1ة gالفرد

 

																																																													
).؛ ویسمى أیضا بقانون حصانة المعلومات الوراثیة 104)، المادة (48قانون عدم التمییز في المعلومات الوراثیة، السابق، الملاحظة ( 1
)GINA : ؛ ویمن الاطلاع على القانون من خلال الرابط التالي()genom.gov	(542/15891).( 
2 Special	issue:E.	ADJIN	“	Insurance	law	potencial	for	genetic	discrimination	in	Acess	to	insurance:	Is		

there	 a	 dark	 side	 to	 increased	 avaibility	 of	 genetic	 information?”,	 2013,	 50:3	 Alta	 L	 rrev.577,	 Telly	
Alberta	Law	Review;E.	LEVESQUE,	op.	cit.,	note	71 

3 H.T.	GREELY,	op.	cit.,	note	43,	p.	865;	S.	HOFFFMAN:	"	Legislation	and	genetic	discrimination",	Journal		
of	law	and	health,	vol.	16,	n47,	2001,	p.	47. 

 .48قانون عدم التمییز في المعلومات الوراثیة، السابق، ملاحظة  4
5 "	How	to	get	genetic	protection	law	through	congress?	Keep	trying",	Science,	2008,	p.	596.;	J.	COUZIN:	

National	 Institute	 of	 Health,	 "Promoting	 Safe	 and	 Effective	 Genetic	 Testing	 in	 the	 United	 States:	
Introduction,"	 online:	 United	 States	 National	 Human	 Genome	 Research	 Institute	

<www.genome.gov/10002405>. 
 .48قانون منع التمییز للبیانات الوراثیة، السابق، ملاحظة  6
	).www.jof.orgحول التشریعات الناظمة للتأمین في الاردن راجع : ( 7
 ).10)، المادة (,.L.R.C	C	ch.	,1985-6القانون الكندي حول الصحة، ( 8
 ).104)، المادة (48قانون منع التمییز للبیانات الوراثیة، السابق، ملاحظة ( 9

10 M.W.	 ALANA:	 “	 Everyday	 discrimination,	 diabetes	 related	 distress,	 and	 depressive	 symptoms”,	
Journal	of	immigration	and	minority	health,	2013;	E.	LEVESQUE,	op.	cit.,	note	71. 

 ).104) إلى (101)، المواد من (48قانون منع التمییز للبیانات الوراثیة، السابق، ملاحظة ( 11
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 أولا: التأمینات الجماع1ة

    Æار التغط1ة أو التفرقة في أقساgات التأمین الصحي انg1حظر قانون منع التمییز للجینات الوراث1ة على شر

. وعلى الرغم من تحدیده حr المؤمن )1(التأمین أو ض?H أقساÆ التأمین الجماعي بناء على المعلومات الوراث1ة 

في ض?H الأقساÆ وفقاً للظروف التي 1عرب عنها الفرد، ومع ذلك، لا 1مgن استخدام هذا الظرف gمعلومة وراث1ة 

. و?التالي یترتب على ذلك هنا، على سبیل المثال، أن الأفراد من نفس )2(?النس?ة للأعضاء الآخرjن في مجموعة 

عرق1ة نفسها لا 1مgن معاقبتهم من خلال مرض أحد أفرادها الذf تكون عوامل الاستعداد الأسرة أو المجموعة ال

 . )3(لد1ه وراث1ة جزئ1ا 

و?الإضافة إلى ذلك، إذا gان المؤمن لا 1ستط1ع أن یتطلب إخضاع الفرد لاخت?ارات وراث1ة، إلا أنه 1ستط1ع    

قا. ومع ذلك هناك استثناء في هذا المجال، إذ 1مgن سا? )4(طلب نتائج الفحوصات التي gان الفرد قد قام بها 

تخدم  وألا )5(للمؤمن أن 1طلب من الفرد الخضوع إلى اخت?ار وراثي، وفr معاییر معینة، gأن یخضع لها طوعا 

 Hوأخیراً، لا یجوز للمؤمِّن أن یتطلب المعلومات )6(تلك المعلومات التي تم الحصول علیها في تحدید مقدار القس .

 .)8(، وعادة ما تكون هذه القیود مصحو?ة ?شروÆ عقاب1ة في شgل غرامات )7(راث1ة لأغراض تسو1ة القسH الو 

 ثان1ا: التأمینات الفرد1ة

لا یجوز للمؤمِّن وضع معاییر للأهل1ة على أساس المعلومات الوراث1ة أو ض?H قسH التأمین للفرد ?سبب    

، ومع ذلك یجوز للمؤمِّن أن یؤسس معاییر الأهل1ة وتعدیل الأقساÆ )9(المعلومات الوراث1ة المتعلقة ?ه أو ?عائلته 

. ومن ناح1ة )10( ذاتهاه المغطى ببول1صة التأمین وفقاً لأعراض المرض لدS المرjض نفسه أو أحد أفراد أسرت

 الفردf والجماعي، وعل1ه، لا یجوز للمؤمِّن أن یتطلب من فرد الخضوعللتأمین  أخرS، تنطبr ذات المعاییر ?النس?ة

																																																													
).؛ كما 3/أ/102/د)، (101)؛ لتعریف المعلومة الجینیة أنظر المادة (2/أ/103/ ب)، (1/أ/102)، (2/أ/101المصدر السابق، المواد ( 1

ى أرباب العمل وضع العقبات أمام التوظیف أو الاستئجار أو اطلاق قرارات معینة بناء على الاستعداد الجیني یحظر ھذا القانون عل
	Instrumentation	"	medicine"/	predictive	in	profile	Biochemical	"	others:	and	Cheraskinالوراثي للأفراد.؛ 

and	 prospects	 for	 predictive	 medicine",	 Pubmed.gov,	 U.S.	 National	 library	 of	 medicine	 National	
institutes	of	health.	 ) :ویمكن الاطلاع علیھ من خلال الرابط التالي :www.ncbi.nlm.nih.govوقد جاء ھذا التعدیل تفادیا  ).؛

رم الكثیر من الأمریكیین السود من الحصول على وظائف أو فرص التعلیم عندما ح 1970لبعض السلبیات التي كانت سائدة عام 
 والتأمینات الصحیة بسبب اعتبار أنھم یحملون عوامل الوراثة لأمراض مثل فقر الدم. 

 ).2/أ/103/ب)، و(1/أ/102)، و(2/أ/101المصدر السابق، المواد ( 2
الخطیة في تسعیر عقد التأمین على الحیاة الجماعي: مدخل إكتواري جدید، مجلة وجیھ عبد الله فھمي مصطفى: " استخدام الدوال غیر  3

	.15، ص 2006، 30، عدد 15مركز صالح عبد الله كامل للاقتصاد الاسلامي، مصر، مجلد 
 /ب).103)، و(2/أ/102/ب)، و (101المصدر السابق، المواد ( 4
اث بإجراء فحوصات وراثیة لأشخاص یعملون لدیھا دون علمھم ودون موافقتھم وقد جاء ھذا الشرط بعدما تبین قیام بعض مراكز الأبح 5

 الشخصیة.
المعاییر الأخرى ھي أن یكون الطلب مكتوبا وأن یحدد بأن الأمر یتعلق بتدبیر طوعي لا یؤثر على الادراج وأن یتم إعلام السكرتیر.؛  6

 /ب).103)، و(2/أ/102/ب)، و(101المصدر السابق، المواد (
 المصدر السابق. 7
 /ي).103)، (3/ي/101المصدر السابق، المادة ( 8
/ب).؛ فھذا لقانون لا یسمح لأصحاب مؤسسات التأمین الصحیة برفض وضع الغطاء الطبي أو 1/ب/102المصدر السابق، المادة ( 9

 لسرطان أو مرض السكري.التعویضات للأشخاص الأصحاء بناء على افتراضات وراثیة شخصیة أو عائلیة لأمراض معینة مثل ا
 المصدر السابق. 10
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 اً، لا، وjنطبr الاستثناء لل?حث مع المعاییر ذاتها. وأخیر )1(لاخت?ار وراثي، ولكن 1مgنه استخدام النتائج السا?قة 

 Æن أن یتطلب المعلومات الوراث1ة لأغراض تسو1ة الأقسا  . )2(یجوز للمؤمِّ

?اختصار، نلاحµ إذن أن قانون منع التمییز للمعلومات الوراث1ة له نطاق متواضع، و1قتصر على مجال محدد    

ینا، ودة في الس1اق الذf 1عنمحد زالتمن التأمین الصحي الأمرgjي. و?الإضافة إلى ذلك، فإن الحما1ة الممنوحة ما 

لأن شرgة التأمین قد تتطلب النتائج الوراث1ة لاخت?ار تم إجراؤه قبل طلب التأمین، أو حتى قد تطلب من فرد أن 

 fیخضع لاخت?ار وراثي. و?التالي یبدو أن هذا النموذج لن یوفر حما1ة مناس?ة في القانون الاماراتي والأردني والكند

 لتغط1ة أوجه القصور الموجودة. gنموذج م والكی?ك، ولن 1ستخد

 الفرع الثالث: القواعد الوطن1ة

في الواقع، لا یوجد أf قانون إماراتي أو أردني gما لا یوجد أf قانون gندf سواء على مستوS الاتحاد أو    

على وجه التحدید. ومع ذلك، في gندا، gما ذgر سا?قاً، 1مgن أن 1ساوS بین التمییز الوراثي المقاطعات، یتناول 

ین الإعاقة  هذا، ?عض الحما1ة ضد التمییز الوراثي 1مgن أن تقدم في تشرjعات )3(الاستعداد لمرض وراثي و̈ . و̈

 . )4(الكی?ك مع مراعاة الحظر العام لأf شgل من أشgال التمییز ?سبب إعاقة فرد 

قامت العدید من المنظمات ?التعلیr على مسألة التمییز الوراثي، على ان هذه التصرjحات لا تشgل  ومع ذلك،   

. ولا یتجه الهدف هنا نحو تحدید gافة هذه المواقف، بل نحو )5(في الواقع سوS قواعد عادة ما تكون غیر ملزمة 

الوقف ات والعلوم والتكنولوج1ا المتعلقة ?مجرد ذgر ?عض الأمثلة ب?ساطة، gما هو الشأن في توص1ة لجنة الأخلاق1

، وتلك الصادرة )6(الاخت1ارf لمدة خمس سنوات عن استخدام نتائج الاخت?ارات الوراث1ة في مجال التأمین والعمالة 

																																																													
على الرغم من ان شركات التأمین لن تشترط اجراء اختبارات وراثیة في المستقبل المنظور، إلا أنھا مخولة حق معرفة نتائج أي  1

 محتاجون إلى اختبار وراثي سابق، أو أي دلیل آخر على مرض محتمل یحویھ سجل صاحب شھادة التأمین. ویصر المؤمنون على أنھم
 ھذه المعلومات لیس من أجل تمییز جیني ولكن من أجل وضع رسوم عادلة تشمل جمیع حاملي شھادات التأمین.

 المصدر السابق. 2
3 CLHIA,	"Life	and	Health	Insurance	Industry	Fact	Sheet:	Industry	Québec	c.	Montréal,	préc.,	note	63.;	

Overview	 --	 A	 Canadian	 Success	 Story"	 (July	 2012),	 online:	 CLHIA	
<www.clhia.ca/domino/html/clhia/clhia_lp4w_Ind_webstation.hsf/resources/Industry+Fact+Sheet+P
DF/$file/Industry_Overview_Succe	 ss_EN.pdf>;	 CLHIA,	 "2102	 Alberta	 Budget	 Submission	 to	 the	
Honourable	Ronald	Liepert,	Minister	of	Finance,	Government	of	Alberta"	(12	December	2012),	online:	

CLHIA	
<www.clhia.ca/domino/html/clhia/clhia_lp4w_lnd_webstationns	 fpage/AB25493245D55DFB8525796

4006A9E80/$file/CLHIA_Submission_to_A	lberta_2012.pdf>	at	7.	
 ).10)، المادة (61میثاق الحقوق والحریات، السابق، ملاحظة ( 4
؛ دعم 4و 3، التوصیات 2001الصحة في كندا، المسائل القانونیة التي تثیرھا التجارب الوراثیة: أثرھا على حقوق الانسان، أوتاوا،  5

البحوث الصحیة في الكیبك، التقریر النھائي للفریق الاستشاري المعني بإدارة البیانات والمصارف من المواد البیولوجیة للبحوث في 
؛ شبكة الطب الوراثي التطبیقي، بیان المبادئ المتعلقة بالسلوك الأخلاقي للأبحاث الجینیة البشریة 31، ص2006ك، مجال الصحة، كیب

 ).  28فیما یتعلق بالسكان، السابق، ملاحظة (
سینتفوي،  طي مسؤول"،اللجنة المعنیة بالأخلاقیات والعلوم والتكنولوجیا: " القضایا الأخلاقیة لبنوك المعلومات الوراثیة: إطار دیمقرا 6

 .52، ص 2003
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عن مجلس الصحة والرعا1ة ?شأن حظر استخدام الاخت?ارات الوراث1ة من جانب أر̈اب العمل وشرgات التأمین، 

 . )1(أمین الأساسي، أf توفیر الحد الأدنى من الحما1ة دون المسألة المتعلقة ?الصحة وإنشاء نظام للت

ونشیر أخیراً، إلى مساهمة الش?gة التطب1ق1ة للطب الوراثي التي ترgز على حما1ة المشارgین في ال?حث. و1ستند    

ه " یتطلب مبدأ التضامن من المسؤولین ?قول )2(ب1انها إلى مبدأ التضامن " في الحما1ة ضد التمییز والوصم ?العار" 

عن نظام التأمین الصحي الشامل ضمان حما1ة الأفراد والأسر التي تم تحدیدها ?التالي ضد أf شgل من أشgال 

التمییز الناجمة عن مشارgتها في الأ?حاث، وjن?غي على ال?احث أن ینأS ?المشارgین في gل مناس?ة عن أf تمییز 

 . )3(محتمل" 

صار، على مستوS الحما1ة الخاصة ضد التمییز الوراثي، نلاحµ أن هناك تنوعا gبیرا في النهج الموصى ?اخت   

?ه على الصعیدین الدولي والوطني. وفي الواقع، توفر اتفاق1ة حقوق الانسان والطب الحیوf حما1ة واسعة النطاق، 

لا تزال gل من الإمارات والأردن وgندا ملتزمة gما یوفر قانون عدم التمییز للمعلومات الوراث1ة حما1ة محدودة، و 

 الصمت ف1ما یتعلr ?التمییز على أساس وراثي ?شgل خاص.  

وعلى الرغم مما تقدم، 1لاحµ أن الافتقار إلى قواعد محددة لم 1منع العدید من المنظمات من معالجة هذه    

.fضد التحالف الاقتصاد fالمسألة، وهذا ما 1ظهر في قض1ة أود 

 طلب الثالثالم

 Wضد التحالف الاقتصاد Wة أودMقض 

لا 1مgن أن g1تمل دون معالجة  )4(ان النقاش ?شأن الحما1ة ضد التمییز الوراثي في إطار التأمین على الح1اة    

 . )5(قض1ة أودf ضد التحالف الصناعي 

في هذه القض1ة، وقت عقد التأمین، gان المؤمّن له 1عرف نفسه ?أنه 1حمل طفرة في جین مسؤول عن الضمور    

، وقد تأكد هذا التشخ1ص ?التصوjر الكهر̈ائي. ?المقابل، لم )6(في العضلات، gمرض مه1من ذf تخلل متغیر 

مر الذf اني من أعراض هذا المرض، الأg1ن المعني نفسه 1شعر ?أ1ة أعراض؛ فتصوره الشخصي 1فید ?أنه لا 1ع

gان ممgناً ?النظر إلى درجة التخلل المتغیرة لهذا المرض. وفي لحظة التعاقد على التأمین، عندما سئل ف1ما إن 

																																																													
 .81، ص 23مجلس الصحة والرعایة، السابق، ملاحظة  1
 شبكة الطب الوراثي التطبیقي، بیان المبادئ المتعلقة بالسلوك الأخلاقي للأبحاث الجینیة البشریة فیما یتعلق بالسكان، السابق، ملاحظة 2
)28.(	
 .2000، بحوث الجینوم البشري، شبكة الطب الوراثي التطبیقي، بیان المبادئ 3
 محمد عبد الرسول بھبھاني: " الطبیعة القانونیة لعقود التأمین على الحیاة"، مجلة العلوم القانونیة والاقتصادیة، كلیة الحقوق، جامعة 4

	.61، ص2003، 2، عدد 45عین شمس، مصر، مجلد 
5 Alliance,	préc.	,	note	50.-Audet	c.	Industrielle 
6 FELDMAN:	“	Health	Insurance,	employment	and	human	genome:	genetic	discrimination	and	bio	E.A.	

banks	 in	 the	 united	 states”,	 comparative	 issues	 in	 the	 governance	 of	 research	 biobanks,	 2013;	 R.J.	
BAROHN:	"	Muscles	diseases",	in	Goldman	Cecil	Medecine,	23	2d.,	Saunders,	2007.		
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gان 1عاني من تشوهات جسد1ة أو عقل1ة فأجاب ?النفي. وعندما توفي ?شgل عرضي ?عد مرور أقل من عامین 

gة التحالف الصناعي سبب على إبرام العقد، رفضت شرgالتأمین على الح1اة. وقد أثارت شر Æة التأمین دفع أقسا

تبرjرها ?أنها gانت سترفض عقد التأمین مع أودf لو gانت تعرف من قبل حالته الصح1ة، وأن المؤمن لم یف 

لذg fان سارjا لمدة . والمحgمة بدورها أیدت شرgة التأمین وألغت العقد ا)1(?التزاماته ?الكشف عنها و?حسن ن1ة 

 تقل عن سنتین مقررة أن المؤمن gان 1علم ?الإعاقة البدن1ة التي gان ین?غي عل1ه الكشف عنها.

. والجزاء المترتب على الإخلال )2(في الواقع، لنذgر أن طرفي عقد التأمین ین?غي أن یثبت لدیهما حسن الن1ة    

. ومع ذلك، وفي غ1اب التحایل، لا 1ستط1ع )3(هذه القض1ة  بواجب حسن الن1ة هو ?طلان العقد، وهذا ما حدث في

المؤمِّن الاعتماد على هذه الأس?اب من الإعلان الكاذب لتقل1ص إلتزاماته، عندما g1ون العقد سارjاً لمدة سنتین أو 

 . )4(أكثر 

gان هذا القرار 1عطینا ?عض المؤشرات ?شأن الالتزام في الكشف عن الحالة الصح1ة، بید أن العدید من  ذاوإ    

خاصة لا تزال المسائل  دون إجا?ة. فالطفرة الوراث1ة، على سبیل المثال، غیر المترافقة مع أ1ة علامات سرjرjة، و̈

 دن1ة؟ وهل 1ُعد عدم الإفصاح عنها تحا1لا؟ في الأمراض الوراث1ة ذات التخلل الضعیف، هل تُعد إعاقة ب

، وان )5(بناء على ما تقدم، نلاحµ أن هناك العدید من الصgوك الدول1ة تحظر التمییز الوراثي على وجه التحدید   

المشرعین الاماراتي والأردني والكندf، الاتحادf وفي الكی?ك رفضوا اعتماد نهج قائم على مفهوم الاستثناء الوراثي، 

أثر المظاهر السرjرjة  )7(. وأخیراً، لم تحدد قض1ة أودf ضد التحالف الصناعي )6(ضلین تطبیr القواعد العامة مف

 .عط1ات تفسیرا لمقتض1ات حسن الن1ةلأحد الم

 

 

 

																																																													
مالك حمد أبو نصیر، ومحمد خیر محمود العدوان: " الخطأ العمدي للمؤمن لھ كسبب لمزید من التفصیل حول ھذا الالتزام راجع:  11

د للإعفاء المؤمن من مسؤولیتھ في القانون المدني الأردني، دراسة مقارنة"، المجلة الأردنیة في القانون والعلوم السیاسیة، الأردن، المج
.؛ د. نوري حمد خاطر: " تحدید فكرة الخطأ الجسیم في المسؤولیة المدنیة"، بحث منشور في مجلة 155، ص 2012، 1، العدد 4

	.2001المنارة، جامعة آل البیت، الأردن، المجلد السابع، العدد الأول، 
2 Art.	2408	C.c.Q.	
3 Art.	2410	C.c.Q. 
4 Art.	2424,	C.c.Q. 
5 ic	discrimination	and	insurance”	2004;	“Risks	associated	with	genetic	testing:	health	F.	Chen:	“	Genet

insurance	discrimination	or	simply	business	as	usual?”,	journal	of	American	medical	women’s,	2000,	
europemc.org	

6 K.	ELTIS,	op.	cit.,	note	27,	p.	282.ن: " فعالیة مبدأ المساواة في تقیید عمل السلطة التشریعیة، دراسة ؛ د. عید أحمد الحسبا
	.37، ص2010، 6، العدد 16تحلیلیة مقارنة، مجلة المنارة للبحوث والدراسات، الأردن، مجلد 

7 Alliance,	préc.,	note	50.-Audet	c.	Industrielle	



161 تصدر عن  كلية القانون، جامعة عجمان - دولة الإمارات العربية المتحدة
	

 الخاتمة

یتبین لنا من خلال هذه الدراسة ?أن التقدم العلمي الحدیث في علم الوراثة ال?شرjة، وتحدید الطفرات التي من    

?مرض وراثي، تزjد من المخاطر التي یتعرض لها هؤلاء الأفراد في أن g1ونوا  للإصا?ةشأنها أن تعرض حاملها 

راثي. في الواقع، حتى وإن gانت المعط1ات الناجمة عن ضح1ة لشgل جدید من أشgال التمییز، ألا وهو التمییز الو 

ة أخرS حامل لطفرة، الا أن هناك عواقب سلب1 لفرداخت?ار وراثي 1مgن أن تمثل العدید من الفوائد الطب1ة ?النس?ة 

ین ب 1مgن التنبؤ بها أ1ضا، فالمخاطر والمنافع المتصلة ?معرفة ?عض المعلومات الوراث1ة توضح وجود تنازع معین

 الق1م والمصالح. ومع ذلك، 1لاحµ امgان1ة عدم تحقr الخطر gما gان یخشى منه في البدا1ة. 

في الواقع، على المستوS التشرjعي، یوفر قانون منع التمییز والكراه1ة الاماراتي ومیثاق gی?ك حما1ة عامة ضد    

لب1انات للاهتمام ضد التمییز الوراثي استنادا إلى االتمییز، والذf یبدو أ1ضاً أنه قادر الآن على تقد1م حما1ة مثیرة 

 fات التأمین، في ال تت1حهالمستمدة من الاخت?ارات الوراث1ة. بید أن نطاق الدفاع الذgعات لشرjوقت تلك التشر

الحاضر، مقید جدا للسماح ?استخدام النتائج من الاخت?ارات الوراث1ة gأساس للتمییز أو الاست?عاد أو التفضیل، 

أساس اكتوارf 1منع التمییز؛ ومع ذلك، قد یتغیر هذا الوضع خلال السنوات القادمة مع التقدم  إلى ل1ا، نظرا حا

 العلمي. gما ین?غي أ1ضاً تعیین الصفة الشرع1ة لاستخدام هذه الب1انات لتحدید الحالة الصح1ة للفرد.

ألة الصمت ?شأن مسf وفي الكی?ك، ملتزمین دوإذا gان gل من المشرعین الإماراتي والأردني والكندf، الاتحا   

التمییز الوراثي ?شgل خاص، فإن العدید من المنظمات الدول1ة، فضلا عن مجلس الشیوخ الأمرgjي تهتم بذلك 

?المقابل. و1مgن أن تكون الوثائr الدول1ة المعتمدة مفیدة في تفسیر التشرjعات الخاصة في حال فشل الدفاع استنادا 

ت الوطن1ة. ومع ذلك، فإن التطبیr المحدود لقانون حظر التمییز للمعلومات الوراث1ة في قطاع التأمین إلى التشرjعا

 الصحي یجعل من مقار̈ة الاستثناء الوراثي قلیل الأهم1ة ?النس?ة لكل من الامارات والأردن وgندا. 

تعین یلا یزال إلى ذلك، على المستوS القضائي، فان صدور حgم أودf ضد التحالف الصناعي  و?الإضافة   

النظر في آثاره، فعلى الرغم من أن هذا الحgم یخلص إلى أن الفرد الذf 1علم ?أنه 1حمل طفرة وراث1ة ین?غي عل1ه 

ذهب في الواقع  إلى اعت?ار أن هذا النوع  قد )1( الفقهالإفصاح عن هذه الطفرة الطب1ة للمؤمِّن. إلا أن جان?ا من 

الذf لا 1ملك حال1اً أf ب1ان اكتوارf لینشئ ?شgل  إلى المؤمنمن الكشف ینطوf على اشgال1ة سواء ?النس?ة 

ض، وسیلتزم لمر  خطیر استعدادصح1ح المخاطر المرت?طة بهذه الحالة للحامل، أو للمؤمَّن عل1ه، الذf 1علم أن لد1ه 

 التأمین على الح1اة دون إعلام شرgة التأمین.?س1اسة 

في الختام، على الرغم من أن الب1انات الوراث1ة 1مgن أن تتسم ?الخصوص1ة، إلا أن المخاوف التي تثیرها بین    

العامة في تناقص gما یبدو، لا س1ما وأنه لا توجد على الأقل أ1ة معط1ات لا تبرر اتخاذ تدابیر تحظر التمییز 

																																																													
1 T.	 caultfield:	 "	 The	 bioethics	 debate",  :متاح على الموقع التالي

http://www.canada.com/vancouversun/news/editorial/story.html 
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الوراثي على وجه الخصوص. ومع ذلك، تلب1ة للحاجة إلى التضامن، وحفاظاً على مبدأ حسن الن1ة في العلاقات 

التعاقد1ة، نرS ضرورة التأكید على أن g1ون الحد الأدنى للتأمین على الح1اة والتأمین ضد العجز متاحاً للجم1ع، 

ترح والعدالة، نق للأنصافلاطلاق. وأخیرا، وتوخ1اً على أf سؤال على ا إلىحتى لحاملي الطفرات، ودون الحاجة 

انشاء لجنة تكون مسؤولة عن وضع قائمة ?الشروÆ التي س1شgل فیها مجموعة من المعط1ات أساساً اكتوارjاً gاف1اً 

، ما 1سمح بتجنب الاستخدام السابr للأوان لمعط1ات من الاخت?ارات الوراث1ة، ضمانا لاحترام الحr )1(لاستخدامها 

 في المساواة وعدم التمییز.

ناء على ما تقدم و?النظر الى السا?قة القضائ1ة في قض1ة أودf المذgورة فإننا نرS ان المحgمة لم 1سترع انت?اهها  و̈

ضرورة التمییز بین من 1حمل طفرة وراث1ة ذات تخلل تام وما یترتب عل1ه من ب1انات إكتوارjة تؤدf إلى تمییز 

ین من 1حمل طفرة وراث1ة  ق1قة ذات تخلل متغیر لا 1مgن ترجمتها إلى ب1انات إكتوارjة دقانوني مشروع ?مواجهته، و̈

حالة التخلل  لمنع التمییز الوراثي في تشرjعي تدخلمؤد1ة ?النتیجة إلى تمییز غیر مشروع. وهذا برأینا 1ستوجب 

 المتغیر.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

																																																													
1 B.M.	KNOPPERS,	op.	cit.,	note	36. ؛Tettey,	"Rethinking	the	Materiality	Requirement	-Elizabeth	Adjin

for	Non-Disclosure	and	Misrepresentation	in	Insurance	Contracts"	(2011)	89:2	Can	Bar	Rev	241	at	245-
48.;	G.	GREGORIE,	R.	QLE?DJRODO,	A.	CHAGNON:	"	La	discrimination	génétique	et	l'assurance-vie:	les	

mesures	de	protection	actuelles	suffisent-elles?",	Lex	electronic,	vol.	14,	n1,	2009. 



163 تصدر عن  كلية القانون، جامعة عجمان - دولة الإمارات العربية المتحدة
	

 النتائج والتوصMات

 النتائج

وقد تمgن الأط?اء من التعرف على الجینات التي من الممgن أن ان التطورات العلم1ة تتسارع ?شgل gبیر.  -

تسبب مختلف الحالات المرض1ة. ومع العدید من هذه الاكتشافات ظهرت اخت?ارات جدیدة 1مgنها تحدید من 1حمل 

 جینا ذا طفرة ومن لا 1حمله.

ید1ة للعلاج، تحسین أسالیب تقلتطوjر آل1ات للوقا1ة من المرض، و  ستهیئان هذه البن1ة التحت1ة من المعلومات  -

وإحداث طرق مبتكرة gالعلاج ?الخلا1ا الجذع1ة وعلاج المورثات. gما أنها أنتجت قواعد ب1انات ضخمة جعلتها 

 ة الانسان.م1سرة بین أیدf ال?احثین والأط?اء خدمة لصح -في تقن1ات الحاسوب والش?gة العنgبوت1ة –الثورة الرقم1ة 

التي تنتج عن أ?حاث المجین تغیر من فهمنا حول gثیر من القضا1ا البیولوج1ة والطب1ة  ان المعلومات الضخمة -

وتطب1قاتها على صحة الانسان والأ?حاث العلم1ة، gطب1عة المرض وآل1ة الإصا?ة ?ه، وأسالیب العلاج والوقا1ة، 

 والعلاقة بین الوراثة والبیئة.

ان الحتم1ة الوراث1ة مجرد وهم راجح لدS أغلب1ة الأشخاص الذین یجهلون ?طب1عة الحال علم الوراثة وما 1حدث  -

 من عمل1ات في نماء الشخص1ة. 

ان جهل معنى وجود طفرة وراث1ة قد یؤدf إلى تحمیلها ما لا تحتمل. فالطفرات الوراث1ة المgتشفة قد تحمل  -

راث1ة اما ان تكون حتم1ة ذات تخلل تام، وإما أن تكون تنبئ1ة محتملة ذات تخلل فالطفرات الو دلالات مختلفة، 

 فوجود طفرة من مورثات سرطان الثدf قد لا 1عني ?الضرورة الإصا?ة بهذا المرض.متغیر، 

د قان عدم وجود الخصوص1ة والسرjة والحما1ة للمعلومات الوراث1ة قد یؤدf الى التفرrj والتمییز بین الأفراد. و  -

یؤدf سوء استخدامها أو فهمها إلى آثار سلب1ة سیئة على الفرد المصاب وأفراد أسرته أو المجموعة العرق1ة التي 

 ینتمي إلیها.

 ان استخدام التقانات العلم1ة بتعقل سیتطلب س1اسات اجتماع1ة وتشرjع1ة ثاق?ة ال?صیرة. -

اءة استخدام المعلومات الوراث1ة ?ما یتعارض مع ان ما یثیر مخاوف الدول في عصرنا الحاضر هو إمgان1ة إس -

حقوق الانسان gالتفرقة في التعامل من قبل شرgات التأمین اعتمادا على المعلومات الوراث1ة، وgرḦ الفرص 

 الوظ1ف1ة ?المعلومات الوراث1ة للشخص.

 ر.ان التمییز على أساس العوامل الوراث1ة هو أمر شائع ناه1ك عن gونه واسع الانتشا -
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معظم الأشخاص یخشون استخدام معلوماتهم الوراث1ة لحرمانهم من الوظائف أو التغط1ة الطب1ة. فاتخاذ قرار  -

 ?اجراء اخت?ار جیني من عدمه یتضمن خ1ارات شدیدة الشخص1ة، gما أنه 1طرح gذلك مسائل أخلاق1ة واجتماع1ة.

تمییز دة لصحتهم ورفاههم، ظهرت تشرjعات تحظر الأمام تردد الناس في الخضوع لاخت?ارات وراث1ة قد تكون مفی -

 الوراثي صراحة.

في أمرgjا حظر القانون الفدرالي بدا1ة التمییز بین الناس الذین 1شترgون في برامج التأمین جماع1ا على أساس  -

gات التأمین ) على شر 2008وراثي، gما حظر القانون أ1ضا (قانون عدم التمییز بناء على المعلومات الوراث1ة لعام 

الطلب من عملائها فحصا وراث1ا ?اعت?اره شرطا مس?قا لتوفیر تغط1ة النفقات على الرغم من امgان1ة الشرgات في 

الواقع الحصول على نتائج الاخت?ارات، إضافة إلى حظر التمییز الوراثي في الوظائف وحما1ة الخصوص1ة 

 الشخص1ة للمعلومات الوراث1ة في السجلات الطب1ة.

لأهم1ة الأولى من القانون هي منع استخدام المعلومات الوراث1ة من قبل مؤسسات التأمین أو أصحاب المؤسسات ا -

 الخاصة لاستغلال مستخدمیها.
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 التوصMات

 المزjد من التوع1ة في مجال العلوم البیوتكنولوج1ة. .1

2. .Sالاستفادة من خبرات الدول الأخر 

ال?حوث في مجال علم الوراثة ال?شرjة وفقا للمعاییر العلم1ة والأخلاق1ة حث الدول على مواصلة دعم  .3

 المقبولة وللفائدة المحتملة لجم1ع الناس.

 التأكید على أن تراعي ال?حوث وتطب1قاتها مراعاة تامة الحقوق والحرjات الأساس1ة وgرامة الانسان. .4

 لتعامل معها ?صورة سل1مة، مع مراعاةبذل جهد مضاعف للاستفادة من هذه المعلومات الصح1ة و1gف1ة ا .5

 احترام حقوق الانسان على الوجه الصح1ح.

تشج1ع استمرار ال?حث العلمي، والأنشطة ال?حث1ة والإنمائ1ة في مجال علم الوراثة، دون شعور المواطن  .6

 ?الخوف من استغلال المعلومات الخاصة ?ه ضده.

ق ها ضمن أطر وضوا?H محددة، ?حیث تحفµ الحقو سن قوانین تتعلr ?قض1ة الاخت?ارات الوراث1ة ووضع .7

 لأطراف العلاقة في الاخت?ارات البیولوج1ة.   

تحدید العلاقة بین التأمین الصحي والاخت?ارات الوراث1ة للأفرادتشج1عا للمواطنین للحصول على معلومات  .8

 تتعلr ?الوراثة gجزء من الرعا1ة الصح1ة المتاحة لهم دون الخوف من استغلالهم.

ظر جم1ع ت الأفراد الوراث1ة، ?حیث تح سن التشرjعات الكفیلة ?القضاء على التمییز المستند إلى صفا .9

 أشgال التمییز القائم على الخصائص الوراث1ة، ووضع ضمانات تحول دون ذلك التمییز.

لقواعد اایجاد لجنة وطن1ة لعلم الوراثة، تقوم برسم الس1اسات في مجال الموارد الوراث1ة ووضع الخطH و  .10

الناظمة لطرق تسجیل الموارد الوراث1ة، وطرق تخزjن وت?ادل المعلومات الوراث1ة، واعداد التوص1ات في 

 1gف1ة حما1ة المعارف الوراث1ة.

الاشتراك في العمل مع ذوf الصلة من السلطات الحgوم1ة والقطاع الخاص والوسH الأكاد1مي والمجتمع  .11

 لحما1ة الخصوص1ة الفرد1ة. المدني والجمهور من أجل وضع س1اسات

 مواصلة الجهود المبذولة على الصعید الدولي من أجل gفالة عدم التمییز على أساس المعلومات الوراث1ة. .12

ضرورة التفات القضاء الى التمییز بین الطفرات الوراث1ة ذات التخلل التام والتي 1عد التمییز ?شأنها  .13

ین الطفرات ذات التخلل المتغیر   والتي 1عد التمییز ?شأنها غیر مشروع، gونها غیر مؤgدة.مشروعا، و̈
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 مةالمقدّ 

@ما نالت مسألة  @بیر مام=اهت –على السواء  – والمحلي  في القانون الدولي مسألةما لم تنل ر#ّ 
Nستقر  فلم   رة تعرIف الإرهاب ـمسألة ف@رIة بت=این في الآراء @ما حظیت ف@ تحFَ ولم ، الإرهاب

في  – لساسة بین فقهاء القانون وا وقد تعالت الأصوات.على تعرIف له فR الدول@ما لم تتّ  ،الفقه
 ،حتى تتوحد الرؤ\  على @لمة سواء عند تعرIف الإرهاب =الاتفاقمطال=ة  –السنوات الأخیرة 

 .المواجهة لهذه الظاهرة ومن ثمّ 

عند تعاطیها مع ظاهرة  -السNاسNة من جانب =عض الدول  الاعت=اراتوقد حال تغلیب  ،هذا
 د وواضحمحدّ دون التوصل إلى تعرIف موضوعي  ،الموضوعNة الاعت=اراتعلى  –الإرهاب 
 ،إرها=ا =المعنى الفني للكلمة الأعمال الإرهابNة الصادرة عن الأفراد تعدّ  لا خلاف أنّ للإرهاب.و 

تكاد الآراء  ها إرهاب؟=أنّ  ر صدور أعمال إجرامNة عن الدولة Nم@ن تكیNفهامن المتصوّ هل ولكن 
ن هو الفرد أو الأفراد العادیون الذی ،المقصود =الفاعل في جرIمة الإرهاب الدولي تجمع علي أنّ 

دp ن للر@ن الماوالمنسوب إلیهم القNام =السلوك الإجرامي الم@وّ لون الدولة في تصرفاتها لا Nمثّ 
عون =صفة الموظفین هؤلاء الأشخاص الذین لا یتمتّ  ،لجرIمة الإرهاب. ونقصد =الأفراد العادیین

واحد  State Terrorism.وإرهاب الدولة الدولةة من قبل فین =أعمال مدنNّ ولNسوا م@لّ  ،الح@ومیین
 هؤلاء ي. وقد تبنّ =عض الفقهاء في القانون الدولي من المصطلحات الحدیثة التداول من جانب

=عد استعماله في أدبNات =عض الكُتاب والساسة تحت وطأة تصرفات   ،هذا المصطلح الفقهاء
شدیدة الإجرام من جانب =عض الدول في حR شعوب أو دول أخرp . وقد ساهم في زIادة هذه 

د وواضح وعدم اتفاق الفقه أو العمل الدولي علي تعرIف محدّ ، الإش@الNة غموض ف@رة الإرهاب
 ة الإرهاب عموماً.لجرIم

الأعمال الإرهابNة التي ترتكب من قبل دولة ما ضد  Iذهب جانب آخر من الفقه إلى القول أنّ و 
 =مثا=ة صورة من صور العدوان ولا تش@ل ما Nسمى " إرهاب الدولة ". تعدّ  ،دولة أخر\ 
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 مش-لة الدراسة :
 فقــد ظهــر مــن الفقــه والعمــل الــدولیین ،ى بجرIمــة "إرهــاب الدولــة "ل فــي معرفــة حقNقــة مــا Nســمّ تتمثّــ

وجـــود هـــذه  ن@ـــارإلـــى إ وIـــذهب اتجـــاه آخـــر ،لـــى وجـــود هـــذه الجرIمـــةإیـــذهب أحـــدهما  :اناتجاهـــ
مــا هــي إلا  -ي یــذ@رها أصــحاب الاتجــاه الأول التــ -الســلو@Nات الإجرامNــة للــدول  وأنّ ، الجرIمــة

 . صور للعدوان أو الجرائم الدولNة الأخر\ 
 

 : أهم/ة الدراسة

، N@تسب أهمNة خاصة ها،إن@ار  أوجرIمة الإرهاب في حR الدولة  ال=حث في موضوع إقرار إنّ 
 لما یلي:

 خصوصاً مع الأخذ في الاعت=ار أنّ  ،استطالت إلى هذا الموضوعالأ=حاث التي  : ندرةأولاً 
الأمر الذp زاد  ،والإعلام الدولیین الفقهلدولة" من المصطلحات الحدیثة في مصطلح "إرهاب ا

 الموضوع.ا ذهمن غموض 

 

@ان من ، " إرهاب دولة " ه: مع ازدNاد السلوك الإجرامي ل=عض الدول والذp قد یوصف =أنّ ثانNاً 
 عن=ة وهو ما یتحقR =الإجا ،وضع هذا السلوك في إطاره القانوني الصحNح ،الأهمNة =م@ان
 ولة " أم أنّ ه جرIمة "ارهاب دوصفه =أنّ  هل یوجد سلوك إجرامي للدولة Nصحّ  :سؤال ال=حث
 ؟ آخرَ  اً للمسألة تقدیر 
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 :خطة ال4حث

 .مةمقدّ ال

 .: تعرIف الإرهابالم=حث الأول

 .: التطور التارIخي للإرهابالمطلب الأول

 .: التعرIف الموضوعي للإرهابالمطلب الثاني

 .الفاعل في جرIمة الإرهاب :الم=حث الثاني

 .: الفاعل الفردp " إرهاب الأفراد "المطلب الأول

 .التنظNمات"فاعل الجماعي " إرهاب : الالمطلب الثاني

 ." إرهاب الدولة " جرIمة : الرأp القائل بالم=حث الثالث

 .: إن@ار ما Nسمى بإرهاب الدولةالم=حث الرا=ع

 .الجرائم التي ترتكبها الدولة :المطلب الأول

 .: مفهوم الجرIمة الدولNةالفرع الأول

 .: جرIمة العدوانالفرع الثاني

 .التجرIم لذات الفعلتكرار  " إرهاب الدولة " :المطلب الثاني

 .خاتمة

 .المراجع ثبت
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 الم4حث الأول

 تعر<ف الإرهاب

الدول لم تتفR حول نظرة  @ما أنّ  ،زال الخلاف مستمراً بین الفقه الدولي حول تعرIف للإرهاب ما
وذلك =سبب تغلیب =عض الدول لاعت=اراتها السNاسNة  ؛القضNة هذمن هدة أو حتى قرI=ة موحّ 

ل إلى توصّ انبنا سنحاول الومصالحها على الاعت=ارات الموضوعNة وقNم العدالة. ونحن من ج
 تعرIف موضوعي وعادل للإرهاب.

م فNه والثاني نقدّ  ،ر مسألة الإرهابیتناول الأول منهما تطوّ  :مطلبینإلى الم=حث  سنقسم هذالذا 
 تعرIف موضوعي للإرهاب.إلى محاولة 

 

 المطلب الأول

 ر ظاهرة الإرهابتطوّ 

العصــر  فــيالمجتمعــات القدNمــة لــم تعــرف جرIمــة الإرهــاب =مفهومهــا الشــائع  علــى الــرغم مــن أنّ 
فقـــد عـــرف  .)1(الإنســـانية عبـــر التـــارIخ هـــذه الجرIمـــة لهـــا جـــذور ممتـــدّ  نّ أنـــا نجـــد إلا أنّ  ،الحـــدیث

ذه ولــم تغــب هــ ،و@ــذلك @ــان الحــال =النســ=ة للرومــان والیونــانیین ،الآشورIون والفراعنة هــذه الجرIمــة
 . )2(الإنسانينة من التارIخ الجرIمة =ش@ل مطلR عن فترة معیّ 

 ،بداNــة الســتینات مــن القــرن العشــرIنمــع  ،المعانــاة مــن العملNــات الإرهابNــة الــدوليوقد بدأ المجتمع 
نقــل الر@ــاب  فــيتســتخدم  التيمواجهة الطائرات المدنNة  في@انت تمارس  التيوهى تلك العملNات 
 الـــدوليبـــدأت العملNـــات الإرهابNـــة تـــزداد خطـــورة و@ثافـــة علـــى الصـــعید  ثـــمّ  .)3(عبـــر دول العـــالم 

 الرســـميالخطـــاب  فـــيالم@انـــة الأعلـــى  ،أ قضـــNة الإرهـــاب\ إلـــى أن تتبـــوّ أدّ  الـــذpوهـــو  ،والـــداخلي
 المحلى و الدولي على السواء. ـــــ والإعلامي

																																																													
ص  ،1988 ،دار النهضة العر#Nة ،تارIخ النظم القانونNة والاجتماعNة ،للمزIد أنظر: د صوفي أبو طالب – )1(

 وما =عدها. 84
 .13ص ، 1963 ،لبنان ،دار المعارف ،الإجرام السNاسي ،د عبد الوهاب حومد – )2(
 129العدد ، @تاب الأهرام الاقتصادp ،لNةدراسة تحلی ،الاتفاقNة العر#Nة لم@افحة الإرهاب ،د Nحیى البنا  -)3(

 .5ص، 1998
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قــد  ،والعشــرIن الحــادpرن و@انــت الســنوات الأخیــرة مــن القــرن العشــرIن والســنوات الأولــى مــن القــ
 . )4(@له  الإنسانيشهدت أكبر وأسوأ موجة من العملNات الإرهابNة على مدار التارIخ 

 معنــوp ممارســة ضــغñ  فــيفقد تصاعد الإرهاب خلال السنوات الأخیرة =اســتخدام العنــف وتوظNفــه 
وتزایــد  ولاً متعددةدلNشمل  انتشربل  ،=عینهاولم تقتصر آثاره على دولة  ،على جهة أو دولة معینة

 .)5(الدوليد الأمن العام خطره لیهدّ 

=حیــث لا  ،ذات صــ=غة دولNــة –معظــم أحوالهــا  فــي -صــ=حت أجرIمــة الإرهــاب  وNم@ــن القــول أنّ 
الأمـــر لا N@ـــاد یخلـــو مـــن أحـــد هـــذه  لأنّ ي؛ هـــا إرهـــاب محلـــجـــرائم الإرهـــاب =أنّ  وصـــف N@ـــاد Nصـــحّ 

 :الأمور

 ء ینتمون إلى أكثر من دولة.ضحاNا أو فاعلین أو شر@ا – 1     
 ذة لعملNاتالمنفّ  ل=عض الجماعات لوجستNةتقدNم =عض الدول مساندة مادNة أو  – 2     

 إرهابNة.
 العلاقات والمصالح ظل تشا=ك في ،الدولNة =الإرهاب بدرجة أو =أخر\ تأثر العلاقات  – 3     

 .العصر الحدیث في والاتصالاتل ثورة المواصلات وفى ظ ،الدولNة
مــن المســائل أو القضــاNا  نحــو تــدوIل @ثیــر الــدولي=الإضــافة للتوجــه الحــدیث لقواعــد القــانون  ،هــذا

 .  في العصر الحدیثبین مصالح الدول  ین=سبب الترا=ñ والتداخل الشدید ،الداخلNة

رة الإرهــاب =الإســلام @ــدین حــاول @ثیــر مــن الساســة ورجــال الف@ــر إلصــاق ظــاه ،=المخالفــة للواقــعو 
وقــد حملــت . وصــم الإســلام =الإرهــاب فــيلا تخفى مصلحة =عض الدول والقو\ الف@رIة و  .وحضارة

 .الاتجاههذا  فيإشارات واضحة  –السنوات الأخیرة  في –الأحداث المتعلقة =ظاهرة الإرهاب 

لا إ صر أو جماعات محسو=ة على الإســلام@ثیر من الجرائم الإرهابNة =عنا ارت=اóالرغم من وعلى 
 فالتــــارIخ والواقــــع یثبتــــان أنّ  ر#ــــñ ظــــاهرة الإرهــــاب =الإســــلام. ه مــــن الخطــــأ وعــــدم الموضــــوعNةأنّــــ

هــو أول مــن شــهد  الغر#ــيالعــالم  بــل إنَّ  ،ة لا تــرت=ñ بــدین أو حضــارة =عینهــاالإرهاب ظــاهرة عالمNــ
 لجرائم الإرهابNة =المعنى المعاصر لها.ا

																																																													
ومن  ،والأردن ،والمملكة العر#Nة السعودNة ،مصر: من ال=لاد العر#Nة التي شهدت عملNات إرهابNة @بیرة – )4(

والولاNات  ،برIطانNا :ومن الدول الأورو#Nة التي شهدت عملNات إرهابNة ،=اكستان وإندونNسNا: الدول الإسلامNة
دار  ،للمزIد أنظر مؤلفنا : تعرIف الإرهاب الدولي بین الاعت=ارات السNاسNة والموضوعNة Nاوإس=ان--–تحدة الم

 وما =عدها. 5ص  ،2007 ،الجامعة الجدیدة ,الإس@ندرIة
)5( –  pة ، انتشار الإرهاب الدولي، اللواء خضر الدهشورNاسة الدولNص  ،77العدد  ،1984یولیو  ،مجلة الس

144. 
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 التي تقف خلف اللجوء إلى الإرهاب: –العامة  –ومن الأس=اب 

 .تحقیR أهداف سNاسNة فيالرغ=ة   -
 .من جانب =عض الدول حقوق الأفراد والشعوب انتهاك -
 .)1(الشعوبأو  الواقع على =عض الفئات) =الظلم  ي(أو المحل الدوليالمجتمع  اهتمامعدم  -
 

 المطلب الثاني

 التعر<ف الموضوعي للإرهاب 

"رهب"  ومادتها الأساس ،" @لمة حدیثة في اللغة العر#Nة مجمع اللغة العر#Nة @لمة " إرهاب أقرّ 
 " أرهب ".  الر#اعي هي مصدر الفعل "إرهاب"و@لمة  ،أp خاف

سلكون سبیل العنف هم الذین N=أنّ  ،نیالإرهابیر#Nة في معجمه الوسñN  ف مجمع اللغة الع@ما عرّ 
 . )1رهاب من أجل تحقیR أهداف سNاسNة (والإ

مع ظاهرة  الف@رN pعتبر نقطة أساسNة عند التعامل  –ولاسNما الدولي منه  –تعرIف الإرهاب و 
 ما لم تحFَ مح وحدود موضوعNة واضحة للإرهاب. ور#ّ الإرهاب. ونعني =التعرIف وضع ملا

 ،فلم Nستقر الفقه على تعرIف له ،ت ف@رة تعرIف الإرهابراء @ما حظیفي الآمسألة ف@رIة بت=این 
Rف للإرهاب الدولي @ما لم تتفIفي السنوات الأخیرة  –. وقد تعالت الأصوات الدول على تعر– 

 على @لمة سواء عند تعرIف الإرهاب. =الاتفاقمطال=ة 

 ومــن ثــمّ  ،رؤ\ د الــیوحّــ أن مــن شــأنه ،علــى @لمــة ســواء حــول تعرIــف الإرهــاب الاتفــاقولا شــك أن 
 .مواجهة وعلاج هذه الظاهرة فيالجهود 

ـــــد  ـــــب الفقهـــــاء و  دت المحـــــاولاتتعـــــدّ وق ـــــف الإرهـــــاب مـــــن جان Iـــــة المنظّ الخاصـــــة بتعر Nمـــــات الدول 
 الدول.  تشرIعاتو 

																																																													
مجلة ال=حوث والدراسات  ، في ضوء أح@ام القانون الدولي العام ظاهرة الإرهاب الدولي ،د أحمد أبو الوفا  –)1(

 .71ص  ، 1990 ، 18  - 17العدد  ،العر#Nة
 ، 1988 ،القاهرة، دار النهضة العر#Nة ،الإرهاب الدولي وفقا لقواعد القانون الدولي العام ،د نبیل حلمي -2

 .27ص
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فت فNه الإرهاب عرّ ، خاصة =الإرهاب مشروع اتفاقNةمت اللجنة القدّ ، 1976 "مدرIد"في مؤتمر ف
یتمتعون التي ینفذها فرد أو مجموعة من الأفراد ضد أفراد  التهدید =ه"@ل أعمال العنف أو  ه=أنّ 

آمر =قصد والت ،اكن ووسائل النقل وطرق المواصلات. و@ذلك ضد الأم=حماNة القوانین الدولNة
الإرهاب تهدید لعلاقات حسن  . وقد ورد في المشروع أنّ تنفیذ العمل الإرهابي والاشتراك فNه "

ه تهدید لفاعلNات المنظمات الدولNة وأنظمة @ما أنّ  ،واطني الدول المختلفةالجوار بین الدول ولم
 .)1(النقل والمواصلات 

" @ل استخدام للقوة أو :ه=أنّ  1992لسنة  92ع المصرp الإرهاب في القانون رقم ف المشرّ عرّ @ما 
بهدف  جماعيجرامي فردp أو إلمشروع  یلجأ إلNه الجاني تنفیذاً  ،العنف أو التهدید أو التروNع

 .)2(خلال =النظام العام أو تعرIض سلامة المجتمع وأمنه للخطر .... "الإ
 حیث عرف ،1976فحة الإرهاب لعام للإرهاب في قانون م@ا وقد تبنى المشرع البرIطاني تعرIفاً 

=ما في ذلك @ل استخدام للعنف =غرض  ،"استخدام العنف لتحقیR غاNات سNاسNة :ه=أنّ  الإرهاب
 ).3خلR الخوف لد\ العامة أو لد\ جزء منهم"( أوإشاعة 
عن طرRI العنف أو تحقیR " العمل الإجرامي المقترف  :هالإرهاب =أنّ  Sottileف الفقNه وقد عرّ 

 ).4د بذاته "(ن محدّ الفزع من أجل تحقیR هدف معیّ 
ــــفNعــــرّ  Lemkinا أمّــــ فــــه عرّ بینمــــا N ،"تخوIــــف الأفــــراد =اســــتخدام أعمــــال العنــــف" :هف الإرهــــاب =أنّ

Gunzburg   ّللوسائل القادرة على : ه=أن pاة إحداث خطر عام تتعرّ "الاستعمال العمدNض له الح
 ) .5أو السلامة الجسدNة أو الصحNة أو الأموال العامة " (

اعتــداء  وهــو @ــلّ  ،"الاستعمال غیر المشــروع للقــوة: هأنّ الإرهاب العزIز  سرحان  الد@تور عبدIر\ و 
ل والممتلكــــات العامــــة والخاصــــة =المخالفــــة لأح@ــــام القــــانون الــــدولي العــــام علــــى الأرواح والأمــــوا

 ).6=ما في ذلك الم=اد® الأساسNة لمح@مة العدل الدولNة" ( ،=مصادره المختلفة

																																																													
دار  –" تعرIف الإرهاب الدولي بین الاعت=ارات السNاسNة والاعت=ارات الموضوعNة "  :ظر @تابناللمزIد أن - 1

 وما =عدها. 64ص – 2007 –الإس@ندرIة  –الجامعة الجدیدة 
2 - Iفي مواجهة جرائم الإرهاب ند نور الدین هنداو pة للمشرع المصرNاسة الجنائNة ،السN#دار النهضة العر، 

 .24ص  ،1993 ،القاهرة
جامعة  ،رسالة د@توراه ،التفرقة بین الإرهاب الدولي ومقاومة الاحتلال في العلاقات الدولNة ،د هیثم حسن - 3

 .169ص ،1999 ،عین شمس
 .81ص  ،" تعرIف الإرهاب ... " المرجع السابR :@تابنا - 4
 .79ص  ،1985 ،ر#Nةدار الثقافة الع ،الإرهاب السNاسي والقانون الجنائي ،د عبدالرحNم صدقي -  5
حول تعرIفات الإرهاب الدولي وتحدید مضمونه من واقع قواعد القانون الدولي وقرارات  ،د عبدالعزIز سرحان - 6

 .173ص ،1973 ،39المجلد  ،المجلة المصرIة للقانون الدولي ،المنظمات الدولNة
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"الاســـتخدام المـــنظم  للعنـــف لتحقیـــR هـــدف : هف الـــد@تور صـــلاح الـــدین عـــامر الإرهـــاب =أنّـــوNعـــرّ 
 ).1من عدم الأمن"  ( ا على المواطنین وخلR جوّ سNاسي تقوم =ه منظمة سNاسNة =ممارسته

الوصـــول إلـــى  فـــي( و@ثیـــر مـــن الأنظمـــة الداخلNـــة ) الـــدوليوحتـــى هـــذه اللحظـــة لـــم Nفلـــح المجتمـــع 
ولا  .مـــن الأهمNـــة الشـــدیدة لهـــذا التعرIـــفعلـــى الـــرغم ، اءأغلـــب الآر تعرIـــف للإرهـــاب تتفـــR علNـــه 

ت =عــض الــدول  و=عــض الأنظمــة الداخلNــة  فممارســا ،ل إلى ســبب هــذه المشــ@لةالتوصّ  فيصعو=ة 
 الاعت=ــاراتعلــى  -لــد\ هــذه الأطــراف  -السNاســNة  الاعت=ــاراتغل=ــة  فــيالســبب N@مــن  تؤ@ــد أنّ 

 عند التعامل مع القضاNا المحسو=ة على الإرهاب. القانونNة أو الموضوعNة

. الــدوليلإرهــاب عنــد تعرIــف ا موضــوعي=معNــار  الالتــزام الــدوليم علــى المجتمــع وعلــى ذلــك یتحــتّ 
أن یتحلــى =مســحة أخلاقNــة علــى صــعید  الــدوليیجــب علــى المجتمــع  أNضــاً  وفى سبیل هــذا الهــدف

 .قةالسNاسNة الضNّ  للاعت=اراتفیها من الخضوع  Nستبر® العلاقات الدولNة 

نحــاول فیهــا الموازنــة بــین الموضــوعNة مــن  ،نتج صــNاغة مختصــرة لتعرIــف الإرهــابأن نســتوNم@ــن 
 . من جانب آخر الوافيمن عناصر التعرIف  إغفال أpّ وعدم  ،جانب

ة والعملNــة الســا=قة علــى المجهــودات الفقهNــ اً جــاء مبنNّــ لاشــكّ  ،للإرهــاب –المقتــرح  –هــذا التعرIــف 
ترصــد  والتــي ،N@مــل =عضــها =عضــاً  التــي. والتعرIــف ع=ــارة عــن مجموعــة مــن المحــاور مــاً لهــاومتمّ 

 .هذا ال=حث فيما سبR وفصلنا العناصر الموضوعNة لتعرIف الإرهاب @

 :هنا نعرف الإرهاب =أنّ فإنّ  ،على ذلكو 

 ،العمد\ للعنف أو التهدید =ه الاستخدام -"

 ،وذلك =استهداف الأرواح  أو الأموال ،على مصلحة Nحمیها القانون  الاعتداء=قصد  -

القــوة  ســتخداماتبNح  التي ،ة من أجل التحرر أو تقرIر المصیرغیر حالة المقاومة المسلح في -
فNمــــا عــــدا المــــدنیین غیــــر  ،المحتلــــة الأراضــــيداخــــل  هاومصــــالح الدولــــة المعتدNــــة ضــــد أفــــراد

 ،أصحاب الصفة العس@رIة

دولـــة أو مجموعـــة مـــن الـــدول مـــن أجـــل بلـــوغ أهـــداف  فـــيبهـــدف إحـــداث فـــزع أو رعـــب عـــام  -
 ).1(" سNاسNة

																																																													
 ،  1977 ،دار الف@ر العر#ي ،العام المقاومة الشعبNة المسلحة في القانون الدولي ،د صلاح الدین عامر - 1

 .486ص 
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 الم4حث الثاني

 الفاعل في جر<مة الإرهاب

 "التنظ/ماتالأفراد وإرهاب إرهاب " 

الفرد  المقصود =ه أنّ  ىتكاد الآراء تجمع عل ،رهاب الدوليعند حدیثنا عن الفاعل في جرIمة الإ
والمنسوب إلیهم القNام =السلوك  –لون الدولة في تصرفاتها الذین لا Nمثّ  –أو الأفراد العادیون 

 ون للر@ن المادp لجرIمة الإرهاب.مي الم@ّ الإجرا

عون =صفة الموظفین الح@ومیین ولNسوا هؤلاء الأشخاص الذین لا یتمتّ  ،ونقصد =الأفراد العادیین
 . ة من قبل الدولةفین =أعمال مدنNّ م@لّ 

فیذ نة أو أحد أجهزتها الأمنNة بتنفإذا قام فرد أو مجموعة أفراد من المنتمین إلي ح@ومة  دولة معیّ 
صدد فرضNة =نا ن@ون هنا فإنّ  ،لحساب هذه الدولة أو بتحرIض منها الإرهابNةعمل من الأعمال 

ها "إرهاب دولة" أو Nعتبرها اَخرون أنّ  هاى أنّ عل –@ما سنفصل لاحقاً  –ا ال=عض فهمختلفة Nصنّ 
 .ة دولNة أخر\ ل جرIمتش@ّ 

 óةاولم تشترNفها للإرهاب أن تجنیف" تفاقIة ا كون " عند تعرNأو تدبیر لأفعال الإرهاب ñNمن تخط
 الإرهابNةالأفعال هذه  على أنّ  الاتفاقNةت المادة الأولى والثانNة من ، فقد نصّ أو تحرIض دولة
.وتأتي الوقائع المتعلقة =حوادث 2ماهة من أفراد أو مجموعة من الأفراد إلي دولة هي أفعال موجّ 
لا  اً جماعN اً أو تنظNم اً أو أفراد اً @ان الفاعل فیها فردالجرائم  هذه جلّ  لتثبت أنّ  ؛الإرهاب الدولي

=المعنى  –فردp فاعل ا هو إمّ  الإرهابNة فالفاعل في هذه الحالات ،. وعلى ذلكنةل دولة معیّ Nمثّ 
 أو فاعل جماعي. –ده الذp سنحدّ 

 

 

 

 

																																																																																																																																																																														
 ،67العدد  ،القاهرة ،المجلة المصرIة للقانون الدولي ،أنظر =حثنا =عنوان "التعرIف الموضوعي للإرهاب" -)1(

 .231ص  ،2011
2- www.wdl.org/ar/item/11579 
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 المطلب الأول 

Qالفاعل الفرد 

 ذالذp ینفّ  -Nماً جماعNاً تنظ لون لا Nش@ّ ین ذالالأفراد قلیلة من أو مجموعة  -ونقصد =ه الفرد 
.ومن ناحNة أخرp قد تقوم مجموعة من ونة لجرIمة الإرهابلإرهابNة الم@ّ العمل أو الأعمال ا

في هذه  ،مرت=طة تنظNمNاً بجماعة معینةدون أن تكون  بتوافR فNما بینهاعمل الإرهابي الأفراد =ال
 .الإرهاب جرIمةن@ون =صدد فاعل فردp لالحالة أNضاً 

 

 المطلب الثاني 

 الفاعل الجماعي

=الجرIمة  -وهN@لNاً   تملك تنظNماً ف@رIاً  -ة أو جماعةالأمر الأكثر حدوثاً هو قNام مجموع
من ل هذه الجماعات وقد تموّ  ،في أكثر من دولة الإرهابNة. وقد N@ون لهذه الجماعات وجودٌ 

فیها ذراعاً لتنفیذ مصالحها الإقلNمNة أو الدولNة.وهناك نماذج ل=عض  \ =عض الدول التي تر 
. تنظNم الدولة وتنظNم القاعدة –في هذا العصر  –أشهرها  هم =الإرهاب لعلّ تّ ــماعات التي تُ الج

مثل أحداث سبتمبر ، الأخیرلهذا التنظNم  في العصر الحدیث سبت أشهر العملNات الإرهابNةوقد نُ 
من  لا تندرج تحت أNاً  –=فرض صحتها  -مسألة إرهاب الدولة .تحدةفي الولاNات الم 2001

بذاتها @فرضNة ثالثة للفاعل  ما تستقلّ وإنّ  ،التنظNمات)إرهاب  وألنوعین السا=قین (إرهاب الأفراد ا
اجتمعت اللجنة الفرعNة  ،في إطار جهود الأمم المتحدة لتعرIف الإرهابفي جرIمة الإرهاب.

 ،1973 أغسطس 6 إلى 3ل الفترة من الدولي خلا الإرهابالكامنة وراء  الأس=ابالمعنNة ب=حث 
س=اب و ضرورة اتخاذ هاب الدولي و العلاقة بین هذه الأالكامنة وراء الار  الأس=ابو ناقشت 

حیث تقدمت مجموعة دول عدم  ،برIاء للخطرالتي تعرض حNاة الأ الإرهابعمال أ تدابیر لمنع 
 .ه ضد الدولرهاب الموجّ لدول والإرهاب الفردp وإرهاب اق بین الإنحNاز =اقتراح للجنة Nفرّ الا

=حث هذه  نّ أو  ،عوامل اجتماعNة ونفسNة ووراثNةرهاب الفردp یجد مصدره في الإ وذ@رت أنّ   
ل في السجن الجماعي  ا ارهاب الدول والذp یتمثّ أمّ  .س=اب لا یدخل في نطاق عمل اللجنةالأ

 دمیر البنNةوت ،عمال الثأر ومهاجمة الس@ان المدنیینأ و  ،التعذیب و المذا=ح الجماعNة وممارسة
أو  ،لتمییز العنصرp وممارسة ا ،لNه الدول بهدف تحقیR السNطرة الاستعمارIةإفتلجأ  ،الاقتصادNة

أو استغلال موارده =ش@ل  ،نةلإخضاعه لسNاسة معیّ  أو ،رادة شعبإلسحR  أو ،جنبيالاحتلال الأ
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ما ه ضد الدول فتمارسه فئة اجتماعNة عندرهاب الموجّ ا الإأمّ و  یتعارض مع مصالحه الخاصة.
 ،ة انظمة اقتصادNة أو اجتماعNة أو سNاسNة غیر عادلةأو عندما تكون ضحNّ  ،تحرم من حقوقها

 ).1أو عندما تفشل الوسائل القانونNة القائمة في تحقیR العدالة (

د تعرIف محدّ إلى ل مم المتحدة عندما أرادت التوصّ وقد فشلت نقاشات وفود الدول في الأ
ز تر@ّ  التي وعلى رأسها الولاNات المتحدة ،الدول الغر#Nة لإرهاب =سبب اختلاف وجهات نظرل

أسیوNة ... إلى الإرهاب بنظرة شمولNة -على الإرهاب الفردp بینما تنظر الدول العر#Nة والأفرو
@ذلك أعمال العنف التي تمارسها =عض الدول حNال شعوب  ،ج إرهاب الدولة في التعرIفوتدر 

 ).2(ل في شئونها الداخلNة =أكملها بهدف السNطرة علیها والتدخّ 

 

 الم4حث الثالث

Qإرهاب الدولةبجر<مة " القائل الرأ " 
 

واحد من المصطلحات الحدیثة التداول من جانب =عض  State Terrorismإرهاب الدولة 
=عد استعماله في أدبNات =عض  ،هذا المصطلح هؤلاء يتبنّ  . وقدالفقهاء في القانون الدولي

ض الدول في حR شعوب أو الكُتاب والساسة تحت وطأة تصرفات شدیدة الإجرام من جانب =ع
 pدول أخر. 

وعدم اتفاق الفقه أو العمل الدولي ، غموض ف@رة الإرهاب ،قد ساهم في زIادة هذه الإش@الNةو 
 علي تعرIف محدد وواضح لجرIمة الإرهاب عموماً.

الإرهاب الواجب دراسته  أنّ  ة للمنطR الذp یر\ ظلت وفNّ  الاستعمارIةالدول  أنّ  )3(ال=عضp ر Iو 
 لا إرهاب الدولة نفسها. ،ه من قبل دولة ماي الموجّ والتعامل معه هو الإرهاب الفردp أو الجماع

																																																													
  .77ص ، المرجع السابR ،د سامي واصل - 1
جامعة القاهرة  ،@لNة الحقوق ، رسالة د@توراه –ي والحصانة الدبلوماسNة الإرهاب الدول ،عائشة محمد طلس - 2

 .54ص ،1998
  المجلة الجزائرIة للعلوم القانونNة والاقتصادNة والسNاسNة  ،ظاهرة الإرهاب والقانون  ،د عبدالله سلNمان - 3

 .1990دNسمبر  ،العدد الرا=ع
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ة ت الإشارة إلي إرهاب الدولة للمرة الأولي في "مشروع" القانون الخاص =الجرائم المخلّ وقد تمّ 
اب اللجنة إره اعتبرتحیث ، 1954)1(عام  ته لجنة القانون الدوليالذp تبنّ  =سلم الإنسانNة وأمنها

ل في "قNام سلطات الدولة =أنشطة إرهابNة أو =التشجNع علي تمثّ وI ،الدولة من قبیل هذه الجرائم
القNام =أنشطة إرهابNة داخل إقلNم دولة أخر\ أو تغاضي سلطات الدولة عن أنشطة منظمة ترمي 

 ."إلي القNام =أعمال إرهابNة داخل إقلNم دولة أخر\ 

علاقات الصداقة والتعاون بین القانون الدولي المتعلقة =" م=اد®إعلان " أشار م،1970 وفي عام 
الدول  دعيحیث  ،"إرهاب الدولة"إلى جرIمة  2الصادر عن الجمعNة العامة للأمم المتحدة ،الدول

و@ذلك  ،ر\ ضد دولة أخ انتقامNةالقوة أو القNام =أعمال  استخدامعن  الامتناعإلي ضرورة 
ها في تقرIر صة حقّ عن @ل عمل قسرp لحرمان الشعوب من حقوقها الشرعNة وخا الامتناع
 عن تنظNم أو تشجNع تنظNم القوات غیر النظامNة أو العصا=ات المسلحة والامتناع ،المصیر

عن تنظNم أعمال الحرب الأهلNة أو الأعمال الإرهابNة  والامتناع ، للإغارة علي إقلNم دولة أخر\ 
ول تنظNم أنشطة داخل أو قب ،أو المساعدة أو المشار@ة فیها ،أو التحرIض علیها ،في دول أخر\ 

 .)3ة إلى ارتكاب مثل هذه الأعمال (هإقلNمها تكون موجّ 

 لم    ه نّ إف ،نون الدوليمن المصطلحات الحدیثة من القا رهاب الدولة "Nعدّ إمصطلح " نّ لأ ونظراً 
 َFحN ة =الدراسةNو=الرغم من ذلك فقد  ،غیر واضح المعالم غامضاً  ا یجعله مصطلحاً ممّ  ،الكاف
حیث ذهب ، ب الفردpرهارهاب الدولة وتمییزه عن الإإض المحاولات الفقهNة لتعرIف ت =عبذل

عمال العنف المحظور أ یتمثل في ارتكاب =عض  الدولةرهاب إ نّ ألى القول =إ=عض الفقهاء 
 نساني المطبR في وقت الحرب حین یتمّ والقانون الإ ،ون النزاعات المسلحةارتكابها وفقا لقان
دنى من القواعد الواردة في المادة الثالثة @ما یتمثل في انتهاكات الحد الأ ، السلم ارتكابها في وقت

 . )4(م 9491من اتفاقNة جنیف الرا=عة المبرمة في عام 

																																																													
legal.un.org/avl/pdf/ha/da/da_ph_a.pdf  -1 

2 - 
www2.ohchr.org/english/bodies/hrcouncil/.../docs/session8/A.HRC.AC.8.3_Ar.doc

    . 38-37ص ، 1997 ،القاهرة ،المنظمات الدولNة العالمNة ،د ابراهNم العناني - 3

 .77ص  ،المرجع السابR، د سامي واصل -3
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"الإرهاب الذp تقوده الدولة من خلال مجموعة : هإرهاب الدولة =أنّ  )1ف =عض الفقهاء(وقد عرّ 
الرعب بین الناس بهدف تحقیR =عض  بثّ الح@ومNة التي تستهدف  والسNاسات الأعمال
 لا تستطNع تحقNقها =الوسائل والأسالیب المشروعة". ،الأهداف

تدخل أعمال ال ،في نطاق القانون الدولي ،إرهاب الدولة Nشمل أنّ إلى Turk وIذهب الفقNه 
 ).2والعدوان غیر المشروعین (

أو التهدید "استخدام العنف العمدp غیر المشروع : هإرهاب الدولة =أنّ  الآخر ف ال=عضوNعرّ 
=استخدامه من قبل سلطات دولة ما أو أحد أجهزتها أو =عض الأشخاص الذین Nعملون 

=غNة تحقیR  ،لخلR حالة من الرعب والفزع ؛دولة أخر\  أو ممتلكاتضد رعاNا  ،لمصلحتها
أو تحرIض أو التستر  قNام سلطات دولة ما =مشار@ة أو تشجNع أو حثّ أهداف محددة. و@ذلك 

أو عصا=ات  –نظامNة أو غیر نظامNة  –على إیواء أو تقدNم العون والإمداد إلى جماعات 
تواجدهم على أراضیها أو تغاضیها عن أنشطتهم التي ترمي إلى القNام  أو تسهیل، مسلحة

 .)3وتخرIب ضد دولة أخر\" (=أعمال عنف 

عمل من أعمال العنف المسلح یرتكب من أجل هدف  " @لّ  :ه=أنّ    Eric Davidه @ما عرفّ 
=الانتهاك لقواعد القانون الدولي الإنساني التي تحظر  ،اجتماعي أو مذهبي أو دینيسNاسي أو 

أو مهاجمة أهداف معینة دون  ،أو مهاجمة الضحاNا الأبرIاء ،استخدام الوسائل الوحشNة والبر#رIة
Nة" أI4(ة ضرورة عس@ر( . 

																																																													
operation To Suppress-or, Noemi, International Co-Gal - أنظر : -1

Terrorism, Croom Helm, 1985, p.2  
 

 أنظر : -2

Turk, Danilo: International Law and Terrorism, S.T.P, July – 
October,1989, p.36.   - 

 
دار الجامعة الجدیدة   ، الإس@ندرIة ،إرهاب الدولة في إطار قواعد القانون الدولي العام ،د سامي جاد واصل - 3

 .80ص  ،2008

 .78ص  ،المرجع السابR ،إرهاب الدولة...   ، سامي واصلد    - 4
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"ذلك الإرهاب الذp تقوده الدولة من خلال : هوذهب آخرون إلى تعرIف إرهاب الدولة =أنّ 
في الداخل  بین المواطنینمجموعة الأعمال والسNاسات الح@ومNة التي تستهدف نشر الرعب 

 =غرض تحقیR =عض الأهداف أو في الخارج ،إلى ضمان خضوعهم لرغ=ات الح@ومة وصولاً 
 ).1" (التي لا تستطNع الدولة ولا تتم@ن من تحقNقها =الوسائل والأسالیب المشروعة

وقد حاول =عض الفقهاء تعرIف إرهاب الدولة من خلال التمییز بینه و#ین الإرهاب الفردp  حیث 
الإرهاب الفردp یرتكب =صفة عامة من قبل فرد أو مجموعة من الأفراد ضد  ذهبوا إلى القول =أنّ 

=ارتكاب بینما إرهاب الدولة یتمثل في قNام أجهزة أنشأتها الدولة ذاتها  ،الدولة أو أحد أجهزتها
 ).2أعمال إجرامNة ضد دولة أخر\ (

ها أقل خطورة من جرائم الإرهاب إرهاب الدولة ولكن على اعت=ار أنّ جرIمة بوجود  =عض الفقه Nقرّ 
وتتمثل هذه الجرIمة في قNام أجهزة المخابرات التا=عة للدولة بوضع ألغام أو  ،یرتكبها الأفرادالتي 

لة =ارتكاب أو قNام الدو  ،ا یؤد\ إلى موت عدد من الأشخاصقنابل داخل إقلNم دولة أخر\ ممّ 
اخل م=اشرة مثل تموIل الأشخاص أو توجیههم لارتكاب أعمال إرهابNة د هذه الجرIمة =طرIقة غیر

 .)3ین (ضد أشخاص معین إقلNم دولة معینة أو

ره من أكثر صور ضرورة النظر إلى إرهاب الدولة =اعت=اوIذهب جانب آخر من الفقه إلى 
 .)4الإرهاب خطورة (

یتوافR ه لأنّ  ؛القول الأخیر الذN pعتبر إرهاب الدولة من أخطر صور الإرهاب )5(وIؤIد ال=عض
مع الواقع الدولي الذN pشهد تزاید الأعمال الإرهابNة التي تمارسها الدول على نطاق واسع و=ش@ل 

																																																													
 أنظر - 1

Gal-or, Noemi, International Co-operation to Suppress Terrorism, Croom Helm, 
London, 1985, p.2. 

 
 . 80د سامي واصل , إرهاب الدولة ... , المرجع السابR  ,  ص  - 2
مجلة ال=حوث  ، لإرهاب الدولي في ضوء أح@ام القانون الدولي العامظاهرة ا ، الد@تور أحمد أبو الوفا -3

 .  71ص ،1990 ،18-17العدد ،والدراسات العر#Nة

  .74ص ، المرجع السابR ،د أحمد أبو الوفا - 4

 وما =عدها. 95ص  ،المرجع السابR ....  ،د سامي واصل - 5
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 RسبN اسات وممارسات ىا دعممّ  ،مثیلله لمNة العامة للأمم المتحدة إلى إدانة سNالإرهاب  الجمع
 . التعامل مع الدول والشعوب الأخر\ التي ت=اشرها =عض الدول @أسلوب في 

 : رأNه ب=عض الحجج وIؤIد صاحب القول الأخیر

الصادر عن الجمعNة العامة  3314=استعراض تعرIف العدوان الوارد في القرار رقم  -1
نجد  التعرIفات الفقهNة لإرهاب الدولة، و@ذلك 19741 دNسمبر 14للأمم المتحدة في 

ع ا Nشجّ مّ وأش@ال إرهاب الدولة م عن استNعاب @افة صور تعرIف العدوان قاصر أنّ 
، الدول على ارتكاب جرائم الإرهاب التي لا تدخل ضمن التعرIف السابR للعدوان

تحقیR أهدافها السNاسNة المبتغاة من وراء  :قاصدة بذلك تحقیR هدفین أساسین أولهما
رها مجلس قد Nقرّ      لتدابیر التي تجنب الوقوع تحت طائلة ا :وثانیهما ،الإرهاب

عمل من  فصل السا=ع من المیثاق في حالة ارتكاب الدولة لأpّ من وفقا لأح@ام الالأ
 أعمال العدوان.

صور السلوك الإجرامي الذp جعله القائلون  نر\ أنّ  -ة رداً على هذه الحجّ  –نا ولكنّ 
@ما  –نها تعرIف الأمم المتحدة للعدوان یتضمّ  ،=مسألة إرهاب الدولة ر@ناً مادNاً لها

 الإشارة إلیها. الجرائم الدولNة الأخر\ التي سیتمّ  تستوعبهاالتي أو  –ح سنوضّ 
 المبتغاة في @لّ بین العدوان وإرهاب الدولة من حیث الأهداف  اواضح اهناك اختلاف أنّ  -2

إلى غزو أو احتلال أو تغییر أو  -في أغلب الحالات -فبینما یهدف العدوان  ،منها
إرهاب الدولة یهدف إلى التروNع و التخوIف لإج=ار الآخرIن على  ضم إقلNم ما، فإنّ 
 ن.اتخاذ موقف معیّ 

تهدید  لأن العدوان قد Nقف عن حدّ  ؛ة للقول بإرهاب الدولةأNضاً لا Nعتبر هذا الكلام حجّ 
 ن.دولة ما أو تخوNفها من أجل اتخاذ موقف معیّ 

 حتى الآن، نجد أنّ  م1974ام =مراجعة تارIخ الأمم المتحدة منذ تعرIف العدوان في ع -3
أNة  مجلس الأمن لم یتخذ أNة تدابیر وفقا لأح@ام الفصل السا=ع من المیثاق ضدّ 

لأن المجلس مازال  دولة قامت =ارتكاب أعمال إرهابNة =ش@ل غیر مسبوق. نظراً 
ه في أعقاب قNام الطیران الحر#ي إذ أنّ  ؛على مستو\ خطورة جرIمة العدوان

یونیو  7هجوم إرهابي على المفاعل الذرp العراقي وتدمیره في  =شنّ  الإسرائیلي
هذا الهجوم  اعت=ارإلى  عرض الأمر على مجلس الأمن الذp لم Nشر ، ثمّ م1981

من قبیل أعمال العدوان، واكتفي بإدانته واعتبره انتهاكا واضحا لمیثاق الأمم المتحدة 
 وقواعد السلوك الدولي.
																																																													

legal.un.org/avl/pdf/ha/da/da_a.pdf -  1 
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میثاق الأمم  االتي أعطاه إNاه مجلس الأمن للتدابیر عدم اتخاذ نّ نا نر\ أولكنّ 

ولNس لقصور القانون في ح@م  ،المتحدة یرجع لموازنات سNاسNة للدول الكبر\ 
ه عدوان أو إرهاب دولة تكییف الأمر على أنّ  تصرفات الدول العدائNة. فسواء تمّ 

لسNاسNة للدول =الاعت=ارات ا اً مرهون –للأسف  –قNام مجلس الأمن =مسؤولNاته  Nظلّ 
 .الكبر\ =الأساس

p إلى القول =اعت=ار جرIمة إرهاب الدولة مجرد صورة من صور العدوان، یؤدّ  إنّ  ثمّ  -4
خارج دائرة التجرIم  ها بذلك سوف تظلّ لأنّ  ؛إفراغ هذه الجرIمة من مضمونها

ها قد لا ترقى إلى مستو\ الأعمال عن أنّ  هذه الجرIمة فضلاً  لأنّ  ؛والعقاب
ا Nفسح المجال لاستخدام حR الدول الكبر\ ممّ ما تكون جرIمة  ها غال=اً فإنّ  ،العدوانNة

Nمحاولات مجلس الأمن لفرض أ óة. ةالفیتو وإح=اNتدابیر ضد الدول الإرهاب 
 

 ست في شمول دائرة التجرIم للسلوكلN –=الأساس  –المش@لة  أنّ =على ذلك  ونردّ 
ضع ما المش@لة في الو وانّ  ،ضمن الجرIمة الدولNة الأشهر للدول وهي العدوان فهو

القNمي والأخلاقي الحالي للمجتمع الدولي الذN pعلي الاعت=ارات السNاسNة والمصالح 
 على قNم العدالة والقانون.

 

 الرا4ع الم4حث

 "إرهاب الدولةجر<مة " إن-ار
الأعمال الإرهابNة التي ترتكب من قبل دولة ما  من الفقه إلى القول أنّ آخر یذهب جانب 

 ى "إرهاب الدولة".صور العدوان ولا تش@ل ما Nسمّ تعد =مثا=ة صورة من  ضد دولة أخر\ 

سناد صفة إجوز الدولة =ما لها من سNادة لا ی إلى أنّ  الرأpوقد استند =عض من قال بهذا 
ر ومن غیر المتصوّ  ،جرIمة الإرهاب لا یرتكبها إلا الأفراد الإرهاب إلیها. هذا =الإضافة إلى أنّ 

لهذا  ى "إرهاب الدولة". فالدولة ط=قاً و=التالي لNس هناك ما Nسمّ  ،الدولة لهذه الجرIمة ارتكاب
pة  الرأNقة أنّ ).1(لا تكون إلا دولة معتدNعرفوالحقN ة الستینات لمNالمجتمع أو الفقه  ه حتى بدا

																																																													
ص  ،1998فبرایر  ،الط=عة الأولى ،مر@ز الدراسات العر#ي الأور#ي  ،الإرهاب الدولي ،رفعتد أحمد  - 1
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على خلاف الجرائم الدولNة  ،ى إرهاب الدولةنسبتها للدول تحت مسمّ  Nصحّ  ةالدولNان جرIم
 الأخر\ التي قد ترتكبها الدولة. 

 المطلب الأول
 الجرائم التي ترتكبها الدولة

 ،الدولة یدور حول نس=ة أو إن@ار جرIمة الإرهاب في حRّ  -وإش@الیته –لما @ان موضوع ال=حث 
 ،ماً علینا أن نعرض لسلو@Nات الدولة المش@لة للجرائم التي Nم@ن أن ترتكبها الدولةفقد @ان محتّ 
ة الجرIمة التي NطلR ون=حث =التالي في صحّ  ،دولNانعلNه التشرIع والعمل ال رّ وفقاً لما استق
ل لمفهوم الجرIمة أوّ  في فرع –بإیجاز –نا سنعرض "إرهاب الدولة".وعلNه فإنّ  علیها ال=عض

نعرض لجرIمة العدوان  ثانٍ  في فرعو  ،الدول الجرائم التي Nم@ن أن تصدق في حRّ  وأهمّ الدولNة 
 =حثنا.وع موض=صورة خاصة نظراً لارت=اطها الشدید =

 الجرIمة الدولNةالفرع الأول: 

و@ذلك ، وذلك لاختلاف العلوم التي تعنى بها ،دت الآراء التي قیل بها في تعرIف الجرIمةتعدّ 
" @ل سلوك NستحR العقاب  :حیث Nعرفها علماء الاجتماع =أنها ،اختلاف وجهات النظر إلیها

 ).1عدمه"( تقنین العقاب علNه من النظر عن من وجهة النظر الاجتماعNة =غضّ 

"عـــــــــدوان علـــــــــى مصـــــــــلحة Nحمیهـــــــــا القـــــــــانون   :هـــــــــاالجرIمـــــــــة =أنّ ) 2ف الـــــــــ=عض الآخـــــــــر (وNعـــــــــرّ 
 رة لفاعلها".علیها و#Nان أر@انها والعقو=ة المقرّ  وIختص القانون الجنائي =النصّ 

@انــــــت الاجتهــــــادات فــــــي  –=صــــــفة عامــــــة  –و@مــــــا @انــــــت الاجتهــــــادات فــــــي تعرIــــــف الجرIمــــــة 
"الفعــــــل أو الامتنــــــاع عــــــن الفعــــــل  :هــــــانّ أ= Pellaفهــــــا الفقNــــــه د عرّ تعرIــــــف الجرIمــــــة الدولNــــــة. فقــــــ

 المعاقب علNه =اسم المجموعة الدولNة". 

ـــــ أنّ " PlawskiوIـــــر\  معاق=ـــــاً علNـــــه وفقـــــاً لقواعـــــد  ،غیـــــر مشـــــروعل ســـــلو@اً الجرIمـــــة الدولNـــــة تمثّ
 ).3(نسانNة في الجماعة الدولNة" =العلاقات الإ ضرارهلإنظراً  ،القانون الدولي

																																																													
 .113ص ،1997 ،القاهرة ،النظام الدولي الأمني ،د ابراهNم العناني – 1

دار النهضة العر#Nة  ،الط=عة الثانNة ،دراسة تحلیلNة تطبNقNة ، الجرIمة الدولNة ،د حسنین عبید - 2

 . 5ص م،1992 ،القاهرة

 .24ص  ،المرجع السابR ،د سامي واصل -3
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مخالفة للقانون الدولي تقع =فعل  @لّ  " :هافها الد@تور محي الدین عوض =أنّ في الفقه العر#ي عرّ و 
فراد أو المجتمع الدولي ضراراً =الأإ ،في الاختNار ومسؤول أخلاقNاً  NحتفF =حرIته ،أو ترك من فرد

) " . .1.( 

غاNة ما في  .یها القانون ل عدواناً على مصلحة NحمفالجرIمة سواءً @انت داخلNة أو دولNة تمثّ 
بینما القانون الجنائي الداخلي  ،هحماNة المصلحة فNه في مجال الجرIمة الداخلNة یتولى الأمر أنّ 

المجتمع  ي تهمّ تحماNة المصلحة ال ،في مجال الجرIمة الدولNة یتولى القانون الدولي الجنائي
 .)2رIمة والعقو=ات المقررة لها (@ما یتكفل ببNان الج ،الدولي

Nم@ن أن التي  الجرائموقد استقر العمل (المعاهدات الدولNة) والفقه الدولNان على مجموعة من 
 . من هذه الجرائم:=الإضافة لجرIمة العدوان التي سنفرد لها موضعاً خاصاً  ترتكبها الدول

 جرائم الحرب: -1
قوانین وتشمل مخالفة  ،جنیف الأر#عة اتفاقNاتوهى الجرائم الخطیرة التي وردت في 

التي تشمل الاغتNالات وسوء معاملة الأسر\ أو قتل الرهائن أو تدمیر  هاوأعراف الحرب
 المدن . . . الخ.

 الجرائم ضد الإنسانNة: -2
 والإقصاء عن البلد و@لّ  فناء الأشخاص والاسترقاقإ و  ،وتشمل القتل العمد مع الإصرار

الاضطهاد أو  ،هائأثناو الس@ان المدنیین قبل الحرب أ نساني یرتكب ضدّ إعمل غیر 
متى @انت هذه الأفعال أو الاضطهادات مُرتك=ة  ،لأس=اب سNاسNة أو عرقNة أو دینNة

 ت=عاً لجرIمة ضد السلام أو جرIمة حرب أو @انت ذات صلة بها.
 الجرائم ضد السلام: -3

دارة حرب خرقاً للمعاهدات إها ومتا=عتها أو Nة وتحضیرها وشنّ وتشمل إدارة حرب عدوان
لارتكاب  ؛الاتفاقNات الدولNة أو المشار@ة في مخطñ مدروس أو في مؤامرةو لتأكیدات وا

 أحد الأفعال السا=قة.
 جرIمة الإ=ادة الجماعNة: -4

																																																													
السنة  ،العدد الأول ،مجلة القانون والاقتصاد ،دراسات في القانون الجنائي الدولي ،د محي الدین عوض - 1

 . 632ص  ،1965 ،الخامسة والثلاثون 

2 - Rة ،د محمد عبدالمنعم عبدالخالNالجرائم الدول، ó1، ةدار النهضة ال ،القاهرةN#85ص ،عر. 
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 ّpة  تعني ارتكاب أNة عمل الإ=ادة الجماعNمن الأعمال الآت،  ّNةبنNة أو الجزئNة الإ=ادة الكل 
 أو الدین، مثل:  على أساس القومNة أو العرق أو الجنس ،لجماعة ما

 (أ) قتل أعضاء الجماعة. 
 (ب) إلحاق الأذ\ الجسدp أو النفسي الخطیر =أعضاء الجماعة. 

(ج) إلحاق الأضرار =الأوضاع المعNشNة للجماعة =ش@ل متعمد بهدف التدمیر الفعلي 
 للجماعة @لNًا أو جزئNًا. 

 (د) فرض إجراءات تهدف إلى منع الموالید داخل الجماعة. 
 نقل الأطفال =الإكراه من جماعة إلى أخر\ . (هـ)

الأنظمة رتكبها التي ت -السابR الإشارة الیها  -الدولي نحو اعت=ار الجرائم وقد تطور القانون 
لك لما لهذه الجرائم وذ ؛دولNة التي Nم@ن محاسبتها علیهاالقمعNة ضد شعو#ها من الجرائم ال

الجرائم التي یرتكبها نظام =شار مثال ذلك  .هلموسالمجتمع الدولي =أثره  على أمنمن تأثیر 
.pالأسد ضد الشعب السور 

 

 الثاني الفرع

 جر<مة العدوان

رت الدول في تر@یز سلطة القمع في ید المنظمات الدولNة ف@ّ  ،منذ بدأت بوادر التنظNم الدولي
مح@م  وفقاً لنظام ،في حالة الإخلال =هعادته إلى نصا=ه إ أو  ینفة =حفF السلم والأمن الدولیالم@ل

أو الاستخدام غیر المشروع للقوة في  ومن هنا أتت أهمNة تعرIف العدوان .للأمن الجماعي
نظام الأمن الجماعي وأضحى تعرIف العدوان مرت=طاً ارت=اطاً وثNقاً =فاعلNة  ،العلاقات الدولNة

 ).N)1ة إلي سNاسة الخضوع للقانون قلاع عن سNاسة القوة التقلیدالذN pعني الإ

من جانب ذلت منذ أوائل القرن التاسع عشر محاولات @ثیرة لتعرIف العدوان و#Nان عناصره وقد بُ 
إلى أن   حول هذا الأمروالدول وثار جدل @بیر بین الفقهاء  ،الفقه والدول والمنظمات الدولNة

																																																													
. 187ص ،1968 ،24المجلد  ،المجلة المصرIة للقانون الدولي ،تعرIف العدوان ،د سمعان =طرس فرج الله - 1
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خلاف أنهى هذا ال – م 1974من الجمعNة العامة للأمم المتحدة في دNسمبر  هامٌ  صدر قرارٌ 
 وهو قرار تعرIف العدوان. -الفقهي والعملي 

"استخدام القوة من جانب  :هللعدوان =أنّ  تعرIفٌ عامٌ وقد جاء في المادة الأولى من هذا القرار 
أو =أNة صورة  ،أو الاستقلال السNاسي لدولة أخر\  تهاووحد الأراضي إحد\ الدول ضد سNادة

 أخر\ تتنافى مع میثاق الأمم المتحدة".

 :علان الحرب أو لم یتمّ إ  سواء تمّ صفة العدوان تنطبR على الأعمال الآتNة  ضاف القرار أنّ وأ

 أpأو  ،راضي دولة أخر\ أهجوم على  ة ما =غزو أو شنّ قNام القوات المسلحة لدول -1
 pم دولة  أو ضمّ  ،عن مثل هذا الهجومینجم  –ولو =صورة مؤقتة  - احتلال عس@رNلإقل

 RI استخدام القوة.أخر\ أو لجزء منه عن طر 
استخدام دولة لأNة أسلحة  أو ،قNام القوات المسلحة لدولة ما =قصف أراضي دولة أخر\  -2

 ضد دولة أخر\.
 أو سواحل دولة أخر\. موانئقNام القوات المسلحة لدولة ما =فرض حصار على   -3
Nة أو هجوم على القوات البرIة أو ال=حرIة أو الجو  =شنّ  ،قNام القوات المسلحة لدولة ما -4

 مهاجمة السفن ال=حرIة التجارIة والطیران المدني لدولة أخر\.
استخداماً یتعارض مع الشروó المنصوص علیها في ، استخدام القوات المسلحة لدولة ما -5

دة في هذا إقلNم الدولة المضNفة =عد انتهاء المدة المحدّ أو تجدید =قائها في  ،الاتفاق
 الاتفاق.

 لارتكاب عمل عدواني ضد دولة ثالثة. ؛=استخدام إقلNمهاسماح دولة ما لدولة أخر\  -6
عصا=ات أو جماعات مسلحة أو قوات غیر نظامNة أو مرتزقة لارتكاب  بإرسالقNام دولة  -7

=صورة تكون على درجة من الخطورة تعادل  ،عمل من أعمال القوة ضد دولة أخر\ 
 .الأعمال السابR ذ@رها أو اشتراك الدولة بدور ملموس في ذلك
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إرهاب الدولة: بين الإقرار والإنكار     -     د. محمد الخشن

 المطلب الثاني

 ذات الفعلتكرار التجر<م ل "إرهاب الدولة"

 ماعات الإرهابNة والدول التي تدعممع تنامي الحدیث عن الإرهاب الدولي والجه الواقع أنّ 
لى إ –أة الممارسات الإجرامNة للدول تحت وط –ذهب نفر من الفقهاء والسNاسیین  ،الإرهاب

 ها جرIمة "إرهاب دولة".نّ الإجرامNة للدول =أ الممارساتوصف =عض 

مصطلح "إرهاب الدولة" Nشمل في نطاق  نّ إ :القول إلى حدّ  Turkبل وصل الأمر =الأستاذ 
وهو ما Nعني الإلغاء الكلي لجرIمة العدوان  ،ل غیر المشروع والعدوانأعمال التدخّ القانون الدولي 

 اب الدولة. وغیرها من الجرائم التي قد تثبت في حR الدولة لحساب جرIمة إره

في من جانب الأمم المتحدة  ،ة إلي إرهاب الدولة للمرة الأوليت الإشار تمّ  @ما ذ@رنا من قبلو 
ته لجنة القانون الدولي ة =سلم الإنسانNة وأمنها الذp تبنّ "مشروع" القانون الخاص =الجرائم المخلّ 

إرهاب  ذ@ر المشروع أنّ و  .اللجنة إرهاب الدولة من قبیل هذه الجرائم اعتبرتحیث  م،1954عام 
في "قNام سلطات الدولة =أنشطة إرهابNة أو =التشجNع علي القNام =أنشطة إرهابNة  الدولة یتمثل

داخل إقلNم دولة أخر\ أو تغاضي سلطات الدولة عن أنشطة منظمة ترمي إلي القNام =أعمال 
 ."إرهابNة داخل إقلNم دولة أخر\ 

على صعید منظمة الأمم المتحدة والمجتمع الدولي  –ن المقبول ه منذ هذا التارIخ @ان موالواقع أنّ 
على الرغم من ذ@ر هذه المسألة في  ،إلى الدولالقول =صحة انتساب جرIمة الإرهاب  -=التالي 

 ولNس في معاهدة أو اتفاقNة دولNة. ،من جانب لجنة القانون الدولي مشروع قانوني
أشار إعلان م=اد® القانون الدولي ف ،للمنظمة الدولNةه النظرp وجّ تأكد هذا الت م،1970وفي عام 

إلى  ،المتحدةالصادر عن الجمعNة العامة للأمم  ،المتعلقة =علاقات الصداقة والتعاون بین الدول
 جرIمة إرهاب الدولة.

 انتقامNةالقوة أو القNام =أعمال  استخدامعن  الامتناعالدول إلي ضرورة هذا الإعلان ى دع فقد
عن @ل عمل قسرp لحرمان الشعوب من حقوقها الشرعNة  الامتناعو@ذلك  ،خر\ ضد دولة أ
عن تنظNم أو تشجNع تنظNم القوات غیر النظامNة أو  والامتناع ،ها في تقرIر المصیروخاصة حقّ 

عن تنظNم أعمال الحرب الأهلNة أو  والامتناع ،العصا=ات المسلحة للإغارة علي إقلNم دولة أخر\ 
أو قبول  ،أو المساعدة أو المشار@ة فیها ،أو التحرIض علیها ،Nة في دول أخر\ الأعمال الإرهاب

 .)1(ة إلى ارتكاب مثل هذه الأعمال تنظNم أنشطة داخل إقلNمها تكون موجه

																																																													
 . 38-37ص م، 1997 ،القاهرة ،المنظمات الدولNة العالمNة ،د ابراهNم العناني - 1
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  .دون الأس=اب التي احتج بها ،القائل بإن@ار إرهاب الدولة الرأpونحن من جانبنا نتفR مع 
 –صورة من صور العدوان  ن قبل دولة ما ضد دولة أخر\ تعدّ فالأعمال الإرهابNة التي ترتكب م

 ى إرهاب الدولة.ل ما Nسمّ ولا تش@ّ  –أو الجرائم الدولNة الأخر\ 

سناد إلدولة =ما لها من سNادة لا یجوز ا من أنّ  الرأpما ذ@ره أصحاب هذا  ذلك ولNس السبب في
 ارتكابر ومن غیر المتصوّ  . أفرادجرIمة الإرهاب لا یرتكبها إلا أو لأنّ  ،لیهاإصفة الإرهاب 

القانون الدولي قد وضع أوصافاً لهذه  أنّ  –في رأینا  –ولكن السبب  ،الدولة لهذه الجرIمة
لتجرIم  (العدوان) أخر\ بل وضع أوصافاً  ،الأنشطة الإجرامNة لNس من بینها جرIمة إرهاب الدولة

 هذه الأنشطة.

للقول ال=عض مل السلو@Nات التي یٌؤسس علیها =ما Nش -وتحدید صوره =عد تعرIف العدوان 
تعدد التوصیف القانوني لنفس السلوك. فإذا رجعنا إلى  لم Nعد مقبولاً  -بوجود جرIمة إرهاب دولة 

 هي ذاتها رهاب الدولةالسلو@Nات التي وضعها هؤلاء @أساس لإ تعرIفات إرهاب الدولة نجد أنّ 
لصورة الأخیرة (قNام دولة بإرسال عصا=ات أو ة ادها تعرIف العدوان وخاصور التي حدّ الص

 ،جماعات مسلحة أو قوات غیر نظامNة أو مرتزقة لارتكاب عمل من أعمال القوة ضد دولة أخر\ 
=صورة تكون على درجة من الخطورة تعادل الأعمال السابR ذ@رها أو اشتراك الدولة بدور 

لقائلون بوجود جرIمة إرهاب الدولة قد الحجج التي قال بها ا =الإضافة إلى أنّ .ملموس في ذلك)
فه قرار @ما عرّ  –القول بثبوت جرIمة العدوان ر ه لNس من المتصوّ ا أنّ و@م.قمنا بتفنیدها من قبل

ه أNضا لNس من الصحNح نس=ة جرIمة الإرهاب في حR فإنّ  ،في حR الأفراد -الأمم المتحدة
مها القانون ولكن طالما جرّ  ،جرامNة للدولNعني أبداً التساهل مع السلو@Nات الإ الدول. وهذا لا

ا =صدد تكرار لتجرIم نفس وإلا @نّ  ،=أوصاف أخر\ فلا ین=غي وصفها  ،الدولي =أوصاف محددة
الآراء التي قالت ف.وهو ما لا Nقبل من الوجهة القانونNة الصحNحة ،الفعل =أكثر من وصف تجرIم

المسلك مدفوعة برغ=ة قوNة في تجرIم =عض ها قد ذهبت إلى هذا نر\ أنّ ، هاب الدولةبجرIمة إر 
الذp یلتزم حدود القانون  الرأp ولا شك أنّ  ى الإرهاب.الأنشطة غیر المشروعة للدول تحت مسمّ 

 .الدولي هو الأولى =التأیید
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 الخاتمة
 

طلالة على معنى إوذلك =عد  ،ة "إرهاب الدولة"استعرضنا في هذا ال=حث رأ\ القائلین بجرIم
نا وقد استعرضنا حجج القائلین بإرهاب الدولة ولكنّ وما قیل =شأن تعرIفه. ره وتطوّ الإرهاب عموما 

 ة الدامغة للتسلNم بهذه الف@رة.الحجّ  –في نظرنا  –لم نجد 
ته وتبنّ    وقد لاقى القول بنس=ة جرIمة الإرهاب إلى الدولة =عض القبول على مستو\ الفقه الدولي

 Nةمتبنّ  -@المعاهدات –أعمال دولNة نهائNة ةولكن لم تصدر أN، "مشارIع" القانون الدولي =عض
 .لهذه الف@رة
 عدواناً للتعرIف نمّ الذp تض م،1974مم المتحدة في دNسمبر الجمعNة العامة للأ ر قرارو ومع صد

لما في ذلك من تكرار لتجرIم سلوك معین تم تجرIمه  ؛قول =مسألة "إرهاب الدولة"لم Nعد مقبولاً ال
 .في نظرناوهو الأمر الذp لا Nصح  ،رتحت وصف آخمن قبل 

بهدف تشدید الإدانة لهذه  ،صم أفعال الدول الإجرامNة بوصف الإرهابولا تكفي الرغ=ة في و 
 .أص=حت مستقرة في القانون الدولي على حساب الأح@ام التي ،عمالالأ
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المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

 الملخص
مــــن أجــــل  المجــــاورة؛تســــعى دول العــــالم المطلــــة علــــى ال.حــــار إلــــى ترســــ2م حــــدودها ال.حر+ــــة مــــع الــــدول 

الاقتصــــــاد2ة، وهــــــذا هــــــو مــــــا دفــــــع جمهور+ــــــة م2اههــــــا  الثــــــروات الموجــــــودة داخــــــل تعظــــــ2م الاســــــتفادة مــــــن
 ال.حر+ة.مصر العر2Pة والمملكة العر2Pة السعود2ة للق2ام بتوق2ع اتفاق لترس2م حدودهما 

ثـــــار إعـــــلان الحUومـــــة المصـــــر+ة عقـــــب التوق2ـــــع علـــــى هـــــذا الاتفـــــاق .مـــــا 2فیـــــد أن ترســـــ2م الحـــــدود وقـــــد أ
ال.حر+ــــــة بــــــین البلــــــدین ترتــــــب عل2ــــــه وقــــــوع جز+رتــــــي تیــــــران وصــــــنافیر داخــــــل الحــــــدود الإقل2م2ــــــة للملكــــــة 

Uمـــــة محالقضـــــاء فأصـــــدرت انتقـــــل الخـــــلاف إلـــــى ســـــاحات  جـــــدلا عم2قـــــا، ثـــــمخلافـــــا و  العر2Pـــــة الســـــعود2ة
 aمهـــــــا المؤ+ـــــــد  القضـــــــاء الإدارUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا بـــــــ.طلان توق2ـــــــع ممثـــــــل حUـــــــم .ـــــــات مـــــــن المحUح.

مؤ+ــــــدا  الاتفــــــاق، وفــــــي المقابــــــل أصــــــدرت محUمــــــة الأمــــــور المســــــتعجلة حUمــــــاالحUومــــــة المصــــــر+ة علــــــى 
 من محUمة الاستئناف المستعجلة بوقف تنفیذ حUمي محUمة القضاء الإدار+ة والإدار+ة العل2ا.

نصـــــوص الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي المـــــنظم ولمـــــا Uـــــان جـــــوهر الخـــــلاف القـــــانوني یـــــدور حـــــول تفســـــیر 
لســــــر+ان وتنفیــــــذ الاتفاق2ــــــات الدول2ــــــة، Uــــــان لابــــــد أن U2ــــــون للمحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا المصــــــر+ة الــــــدور 

ولقــــد دعیــــت المحUمــــة لممارســــة هــــذا الــــدور مــــن خــــلال منــــازعتي تنفیــــذ الحاســــم فــــي فــــض هــــذا التنــــازع، 
الحUومــــــة المصــــــر+ة، وUــــــذلك دعــــــوh أخــــــرh مت بهمــــــا هیئــــــة قضــــــا2ا الدولــــــة .صــــــفتها ممثلــــــة عــــــن تقــــــد

 ین العادa والإدارa.ءلفض تنازع الأحUام بین القضا
وأثنــــــاء هــــــذا الجــــــدال وافــــــk مجلــــــس النــــــواب المصــــــرa علــــــى هــــــذا الاتفــــــاق فــــــي انتظــــــار تصــــــدیk رئــــــ2س 

ـــــة مفوضـــــي المحUمـــــة الدســـــتور+ة ا ـــــررت هیئ ـــــم ق ـــــه، ث ـــــة عل2 ـــــض الجمهور+ ـــــذ رف ـــــازعتي التنفی ـــــي من ـــــا ف لعل2
الــــدعوh لانعــــدام وجــــود مخالفــــة مــــن قبــــل القضــــاء الإدارa لأحUــــام الدســــتور+ة العل2ــــا المتعلقــــة .الســــ2ادة، 

ـــــة تقر+ـــــرا  ـــــام أصـــــدرت نفـــــس الهیئ ـــــه رئـــــ2س المحUمـــــة الدســـــتور+ة فـــــي آو.عـــــدها ب.ضـــــعة أ2 خـــــر أســـــتند إل2
تـــــدور جزئ2ـــــات هـــــذا ال.حـــــث  المســـــائل القانون2ـــــةقـــــراره بوقـــــف تنفیـــــذ الحUمـــــین المتناقضـــــین، وحـــــول هـــــذه 

 وصولا إلى نتیجة حاسمة لمصیر هذه الاتفاق2ة.
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 المقدمة
تحتــــل العلاقــــة بــــین الاتفاق2ــــات الدول2ــــة وقواعــــد القــــانون الــــداخلي أهم2ــــة .الغــــة، و+رجــــع الســــبب فــــي ذلــــك 

إلــــى وجــــود را.طــــة حق2ق2ــــة بــــین قواعــــد القــــانون الــــدولي وقواعــــد القــــانون الــــداخلي؛ فالقــــانون -فــــي رأینــــا –
الــــدولي یتعامــــل ظاهر+ــــا مــــع الــــدول والمنظمــــات الدول2ــــة التــــي تتمتــــع .الشخصــــ2ة الاعت.ار+ــــة، وموضــــوع 

الأعضــــاء  هــــذا القــــانون یتجســــد ف2مــــا تبرمــــه الــــدول مــــن اتفاقــــات دول2ــــة تنفــــذ واقع2ــــا علــــى أراضــــي الــــدول
 وتتلاقى بل وتتعارض أح2انا مع قواعدها الداخل2ة وعلى رأسها الدستور.

ــــه تســــتط2ع  ــــذa مــــن خلال ــــدخول ال ــــة ال ــــة بوا. ــــة 2عــــد .مثا. ــــة أخــــرh فــــإن الدســــتور فــــي Uــــل دول ومــــن ناح2
لتـــــــدخل داخـــــــل النطـــــــاق القـــــــانوني  الإجـــــــراءات التـــــــي یرســـــــمهاقواعـــــــد القـــــــانون الـــــــدولي أن تمـــــــر عبـــــــر 

ــــ2م ال ــــداخلي لإقل ــــة، فــــلا ال ــــوطني للدول ــــین المعاهــــدة والدســــتور ال ــــة ب ــــا تظهــــر العلاقــــة الوث2ق ــــة، مــــن هن دول
ــــــي مــــــن خلالهــــــا  ــــــة إلا مــــــن خــــــلال القواعــــــد والإجــــــراءات الدســــــتور+ة الت ــــــراف .المعاهــــــدة الدول2 ــــــتم الاعت ی

 2سمح لها .النفاذ داخل القواعد القانون2ة الداخل2ة.
ــــدأ .ا ــــة .مراحــــل متعــــددة تب ــــة الدول2 ــــار وتمــــر الاتفاق2 ــــا یث ــــم التصــــدیk، وهن ــــالإقرار ث ــــع ف ــــم التوق2 لتفــــاوض ث

ــــــه . یتصــــــلالتســــــاؤل هــــــل الدســــــتور لا  ــــــk قواعــــــده، أم أن ــــــاء .مراحلهــــــا وف ــــــة إلا .عــــــد الوف ــــــة الدول2 الاتفاق2
؟ ومـــــا یهمنـــــا فـــــي هـــــذا الموضـــــع هـــــو موقـــــف الدســـــتور ة مراحلهـــــاUافـــــ إخضـــــاعها لأحUامـــــه فـــــي2ســـــتط2ع 

 التصدیk علیها.من الاتفاق2ة الدول2ة .عد التوق2ع وقبل 
وتعــــــد اتفاق2ــــــة ترســــــ2م الحــــــدود ال.حر+ــــــة المصــــــر+ة الســــــعود2ة مــــــثلا واقع2ــــــا وعمل2ــــــا علــــــى هــــــذا التصــــــارع 
والتنــــــازع الــــــذa 2حــــــدث بــــــین الاتفاق2ــــــة الدول2ــــــة والمؤسســــــات القانون2ــــــة الدســــــتور+ة الداخل2ــــــة، ولقــــــد بــــــدأت 

ــــــة فــــــي محUمتــــــي  ــــــى حلقــــــات هــــــذا الصــــــراع بــــــین المحــــــاكم الإدار+ــــــة ممثل القضــــــاء الإدارa المصــــــر+ة أول
والمحUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــا مـــــن جهـــــة، ومحUمـــــة الأمـــــور المســـــتعجلة ممثلـــــة للقضـــــاء العـــــادa مـــــن جهـــــة 

.hأخر 
 ،الإدارa  القضــــاء لمحUمــــة الأولــــى الــــدائرة أصــــدرته مــــا ولقــــد وضــــحت معــــالم هــــذا الصــــراع مــــن خــــلال 

 الحUومــــــــة ممثــــــــل توق2ــــــــع بــــــــ.طلان ق، 70 لســــــــنة 43709 رقــــــــم الــــــــدعوh  فــــــــي م21/6/2016 بجلســــــــة
ـــــــى المصـــــــر+ة ـــــــة عل ـــــــة الحـــــــدود ترســـــــ2م اتفاق2 ـــــــین ال.حر+ ـــــــة ب ـــــــة مصـــــــر جمهور+ 2Pـــــــة والمملكـــــــة العر 2Pالعر 
 للمملكــــة وصــــنافیر تیــــران جز+رتــــي عــــن التنــــازل م المتضــــمنة2016 ســــنة ابر+ــــل فــــي الموقعــــة الســــعود2ة
 ضــــــمن الجز+ــــــرتین هــــــاتین اســــــتمرار أخصــــــها آثــــــار مــــــن ذلــــــك علــــــى یترتــــــب مــــــا مــــــع الســــــعود2ة العر2Pــــــة
ـــــــ2م ـــــــرh  الإقل ـــــــة حـــــــدود وضـــــــمن ،المصـــــــرa  الب  ،علیهمـــــــا المصـــــــر+ة الســـــــ2ادة واســـــــتمرار ،المصـــــــر+ة الدول
ـــــر وحظـــــر ـــــأa وصـــــفهما تغیی ـــــة لصـــــالح شـــــUل . ـــــة أ2 ـــــك ،أخـــــرh  دول ـــــى وذل ـــــین النحـــــو عل  .الأســـــ.اب المب
 .المصار+ف الإدارة جهة وألزمت



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 206

المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

ــــــى أكــــــدت Uمــــــا ــــــة المحUمــــــة الســــــابk الحUــــــم عل ــــــا الإدار+ ــــــي العل2 ــــــي الصــــــادر حUمهــــــا ف ــــــم الطعــــــن ف  رق
 بـــــــــــرفض: الآراء بإجمـــــــــــاع قضـــــــــــت إذ م؛16/1/2017 جلســـــــــــة عل2ـــــــــــا، قضـــــــــــائ2ة 63 لســـــــــــنة 13583
 .المصروفات الطاعنة الإدار+ة الجهة وألزمت الطعن،

إلا أن الحUومــــــة المصــــــر+ة أبــــــت أن تلتــــــزم بهــــــذا الحUــــــم ال.ــــــات ورفعــــــت دعــــــوh مســــــتعجلة أمــــــام قاضــــــي 
الأمـــــــور المســـــــتعجلة طال.ـــــــة وقـــــــف تنفیـــــــذ حUـــــــم محUمـــــــة القضـــــــاء الإدارa، والمحUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا 

م 2قضــــــى بوقــــــف تنفیــــــذ حUــــــم محUمــــــة 29/9/2016وحصــــــلت علــــــى حUــــــم مــــــن هــــــذا القضــــــاء بجلســــــة 
تضـــــــمنه مـــــــن .طـــــــلان توق2ـــــــع ممثـــــــل الحUومـــــــة المصـــــــر+ة علـــــــى اتفاق2ـــــــة تعیـــــــین  القضـــــــاء الإدارa ف2مـــــــا

الحــــدود ال.حر+ــــة بــــین مصــــر والمملكــــة العر2Pــــة الســــعود2ة، وUــــذلك .الت.ع2ــــة وقــــف تنفیــــذ مــــا یترتــــب علــــى 
 ذلك من آثار.

م 2016لســـــــنة  391، 373رقمـــــــي  و+ینUمـــــــا تـــــــم تأییـــــــد هـــــــذا الحUـــــــم المســـــــتعجل اســـــــتئناف2ا فـــــــي الـــــــدع 
ق  ٧٠ لســــــنة ٤٣٨٦٦ ،٤٣٧٠٩ الــــــدعو+ین فــــــي الصــــــادر .ــــــالحUم الاعتــــــداد لأخیــــــر .عــــــدملــــــ2حUم هــــــذا ا

 ق ٦٢ لســـــــنة ٧٤٢٣٦ الطعـــــــن فـــــــي الصـــــــادر الحUـــــــم وUـــــــذا الإدارa، القضـــــــاء محUمـــــــة مـــــــن الصـــــــادر
 علــــــیهم ىالمــــــدع وألزمــــــت الأثــــــر منعــــــدمي واعت.ارهمــــــا عل2ــــــا، والصــــــادر عــــــن المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا

 .1المحاماة وأتعاب .المصروفات للعاشر السادس من عدد
ننــــــا نUــــــون أمــــــام حUمــــــین متناقضــــــین أحــــــدهما صــــــادر عــــــن إومــــــن خــــــلال التنــــــازع والتعــــــارض الســــــابk ف

القضــــــاء العــــــادa والآخــــــر صــــــادر عــــــن القضــــــاء الإدارa، وهنــــــا یتعــــــین أن تــــــنهض المحUمــــــة الدســــــتور+ة 
مــــدh دســــتور+ة توق2ــــع هــــذا هــــا أن تفصــــل فــــي علیالعل2ــــا لحســــم هــــذا التعــــارض فــــي الأحUــــام، Uمــــا یتعــــین 

 الاتفاق.
و2عـــــالج هـــــذا ال.حـــــث دور المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا فـــــي حســـــم هـــــذا التنـــــازع، والوصـــــول بهـــــذا الاتفـــــاق 

ــــــف القضــــــاء الإدارa أو العUــــــس ــــــد موق ــــــي لا رجعــــــة فیهــــــا ســــــواء بتأیی ــــــة الت ــــــه النهائ2 ــــــى مراحل ــــــل  .إل وقب
از لأهــــــم التســــــاؤلات التــــــي الشــــــروع فــــــي الحــــــدیث عــــــن موضــــــوعات هــــــذا ال.حــــــث، ســــــوف نعــــــرض بإیجــــــ

تثیرهـــــا هـــــذه الدراســـــة، وأهمیتهـــــا، وأهـــــدافها، والمـــــنهج العلمـــــي المســـــتخدم فـــــي تنـــــاول جوانبهـــــا المختلفـــــة، 
ـــــرًا نعـــــرض لقائمـــــة مـــــن  ـــــص إلیهـــــا ال.احـــــث، وأخی ـــــي خل ـــــائج والتوصـــــ2ات الت ـــــم نعـــــرض لأهـــــم النت ومـــــن ث

 المراجع، وذلك على النحو الآتي:

 الدراسةتساؤلات  
 -الدراسة في الإجا.ة على التساؤلات الآت2ة: تتمثل مشUلة 

 ما هو المقصود .اتفاق ترس2م الحدود ال.حر+ة؟-1
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مـــــا هـــــي الوســـــائل المتاحـــــة واقع2ـــــا امـــــام المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا لفـــــرض رقابتهـــــا الدســـــتور+ة علـــــى -2
 الاتفاق2ة؟

  مام المحUمة الدستور+ة العل2ا؟أما هو مصیر منازعة التنفیذ المرفوعة -3
مـــــا هـــــو الـــــدور المتوقـــــع مـــــن المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا فـــــي حســـــم التعـــــارض بـــــین حUمـــــي القضـــــاء -4

 ؟ الإدارa والقضاء العادa حول الاتفاق2ة
ــــــا -5 ــــــة ترســــــ2م أهــــــل 2حــــــk للمحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2 ــــــا ل.حــــــث مــــــدh دســــــتور+ة اتفاق2 ن تتصــــــدh تلقائ2

 الحدود ال.حر+ة المصر+ة السعود2ة؟
ة الدســـــتور+ة العل2ـــــا حســـــم مصـــــیر الاتفاق2ـــــة حســـــما .اتـــــا لا رجعـــــة ف2ـــــه، ومـــــا Uیـــــف تســـــتط2ع المحUمـــــ-6

 ؟هو المصیر المتوقع لهذه الاتفاق2ة

 أهم2ة الدراسة 
ـــــدولي والقـــــانون  هـــــذه الدراســـــة أحـــــد الموضـــــوعات الشـــــائUة تمـــــس-1 فـــــي العلاقـــــة بـــــین قواعـــــد القـــــانون ال

 ن2ة والشعب2ة المصر+ة.والمطروحة الآن و.قوة على الساحة الس2اس2ة، والقانو  الداخلي
 ین متعارضین.یفي ظل وجود حUمین قضائالاتفاق2ة الدول2ة  مصیر هذههذه الدراسة  تحدد-2
 مثالا واقع2ا للتعارض بین قواعد القانون الدولي والدساتیر الداخل2ة للدول. هذه الدراسة تقدم-3
 .العل2ا إزاء هذه الاتفاق2ةتضع هذه الدراسة تصورا مستقبل2ًا لموقف المحUمة الدستور+ة -4 

 أهداف الدراسة
 حلول قانون2ة لمشUلات واقع2ة تمس الدولة المصر+ة. وضع-1
 تحدید ضوا.ç الرقا.ة الدستور+ة على الاتفاق2ات الدول2ة في ظل الدستور المصرa الحالي.-2
 إ2ضاح دور المحUمة الدستور+ة العل2ا الحاسم لتعارض الأحUام.-3
 .الموقف المحتمل للمحUمة الدستور+ة العل2ا مآل هذه الاتفاق2ة في ضوء إ2ضاح-4

 منهج الدراسة
الوصـــــــفي التحلیلـــــــي: مـــــــن خـــــــلال وصـــــــف القواعـــــــد القانون2ـــــــة المنظمـــــــة لموضـــــــوع ال.حـــــــث  المـــــــنهج-1

 وتحلیلها تحل2لا دق2قا.
النقــــدa المقــــارن: مــــن خــــلال عــــرض Uافــــة الآراء القانون2ــــة المطروحــــة فــــي مجــــالات ال.حــــث  المــــنهج-2

 المختلفة مع إجراء مقارنة نقد2ة بینها، مع عرض ال.احث لوجه نظره في حسم هذا الاختلاف. 
ـــــا للأهـــــداف المبتغـــــاة مـــــن وراء هـــــذا العمـــــل ال.حثـــــي 2مUننـــــا تقســـــ2مه إلـــــى م.حثـــــین رئ2ســـــین علـــــى  وتحق2قً

 -تي: النحو الآ
 التعر+ف .اتفاق ترس2م الحدود والمحUمة الدستور+ة العل2ا. الم?حث الأول:
 المحUمة الدستور+ة ومصیر الاتفاق2ة.  الم?حث الثاني:
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 الأول الم?حث
 التعرCف بترس2م الحدود ال?حرCة والمحDمة الدستورCة العل2ا 

فــــي القــــاهرة  بینهمــــا 1ال.حر+ــــةاتفــــاق ترســــ2م الحــــدود وقعــــت Uــــل مــــن مصــــر والمملكــــة العر2Pــــة الســــعود2ة 
أعلنــــــت الحUومــــــة المصــــــر+ة عقــــــب هــــــذا التوق2ــــــع أن هــــــذا الترســــــ2م ترتــــــب عل2ــــــه م، و 8/4/2016بتــــــار+خ 

 لكة العر2Pة السعود2ة.موقوع جز+رتي تیران وصنافیر داخل الحدود الإقل2م2ة للم
ـــــل المحUمـــــة   ـــــع مـــــن قب ـــــة، ومصـــــیرها المتوق ـــــk بترســـــ2م الحـــــدود ال.حر+ ولمـــــا Uـــــان موضـــــوع ال.حـــــث یتعل

ــــز  ــــة والتمیی ــــین التعر+ــــف .مصــــطلح ترســــ2م الحــــدود ال.حر+ ــــا أن نب ــــه یتعــــین علین ــــذا فإن ــــا؛ ل الدســــتور+ة العل2
ة بینــــه وPــــین مــــا یخــــتلç .ــــه مــــن مصــــطلحات، ثــــم نعــــرض للتعر+ــــف .المحUمــــة الدســــتور+ة العل2ــــا المصــــر+

 .وموقفها من الرقا.ة على الاتفاق2ات الدول2ة
 ترس2م الحدود ال.حر+ة  المطلب الأول:
 المحUمة الدستور+ة العل2ا والاتفاق2ة الدول2ة المطلب الثاني:

 المطلب الأول
 ترس2م الحدود ال?حرCة

ـــــر أ2ضـــــا  ـــــد الحـــــدود، Uمـــــا یثی ـــــین أو تحدی ـــــk حـــــول مصـــــطلحي ترســـــ2م وتعی ـــــار الخـــــلاف والجـــــدل العمی ث
مصـــــــــطلح الحـــــــــدود ال.حر+ـــــــــة العدیـــــــــد مـــــــــن التســـــــــاؤلات حـــــــــول المقصـــــــــود .ـــــــــال.حر الإقل2مـــــــــي، والم2ـــــــــاه 

 الاقتصاد2ة ...الخ، لذا سوف نبین مفهوم هذه المصطلحات في فرعین على النحو الآتي:
 : ترس2م الحدود وتعیین الحدودالفرع الأول

 الحدود ال.حر+ة الفرع الثاني:
 الأول: ترس2م الحدود وتعیین الحدود فرعال

ـــــا  –ترســـــ2م الحـــــدود" وانقســـــم مصـــــطلح ". اختلـــــف الفقـــــه القـــــانوني فـــــي تحدیـــــد المقصـــــود ـــــي رأین ـــــى  –ف إل
ثلاثـــــة اتجاهـــــات: فمـــــنهم مـــــن هجـــــر مصـــــطلح الترســـــ2م واســـــتخدم مصـــــطلح تحدیـــــد الحـــــدود فقـــــç، ومـــــنهم 

ـــــرادفین، ومـــــنهم  ـــــى اســـــتخدام المصـــــطلحین معـــــا Uمت ـــــب وهـــــو  –مـــــن ذهـــــب إل ـــــز بینهمـــــا،  –الغال مـــــن می
 -وذلك على النحو الآتي: 

ـــــة  "،اســــــتخدام مصــــــطلح " تحدیــــــد الحــــــدود-1 ـــــه الدول ـــــذa تمـــــارس عل2 ـــــه: الحـــــد الإقل2مـــــي ال و2قصـــــد .
، أو الخــــــç الــــــذa 2عــــــین حــــــدود المنطقــــــة التــــــي تســــــتط2ع الدولــــــة أن تمــــــارس ســــــ2ادتها 2ســــــ2ادتها المانعــــــة
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ون"""رى اعتم"""اد التس"""میة ال"""واردة م"""ن محكم"""ة القض"""اء الإداري لكونھ"""ا ص"""ادرة ع"""ن جھ"""ة قض"""ائیة م"""ن المفت"""رض أنھ"""ا تحقق"""ت م"""ن المس"""مى 
 .الصحیح للاتفاقیة أو أطلعت على الوثیقة الأصلیة

http://www.youm7.com/story/2016/6/25/%D8%A7%D9%86%D9%81%D8%B1%D8%A7%D8% 
(2) Boychez (L.J):The Fixing Of Boundaries in International Boundary Rivers, The International and 
Comparative Law Quartly,Londone,Vol.12,1963,p.789. 
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لأرض التــــي تمــــارس فیهــــا الدولــــة ســــ2ادتها والتــــي ، أو هــــي خطــــوì ترســــم علــــى الخــــرائç لتبــــین ا1علیهــــا
حــــــk الانتفــــــاع بهــــــا واســــــتغلالها، فعنــــــدها تبــــــدأ ســــــ2ادة  -وحــــــدها–لهــــــا  تكفــــــل تخضــــــع لســــــلطانها والتــــــي

 .2ها تنتهي س2ادتها وتبدأ س2ادة غیرهاءالدولة صاح.ة الإقل2م وتنهي س2ادة غیرها، وورا
ـــــرادفین-2 ـــــدولي  الاجتهـــــاد: تبنـــــى هـــــذا الاتجـــــاه اســـــتخدام المصـــــطلحین Dمت حتـــــى عهـــــد -القضـــــائي ال

لــــــم تكــــــن التفرقــــــة بــــــین مصــــــطلحي التحدیــــــد والترســــــ2م قائمــــــة، وهــــــذا مــــــا أكدتــــــه الممارســــــات إذ -قر+ــــــب 
 .3القضائ2ة الدول2ة إذ درجت على استخدام المصطلحین Uمترادفین

اتجــــــه غالب2ــــــة الفقــــــه القــــــانوني إلــــــى أهم2ــــــة وضــــــرورة التمییــــــز بــــــین التمییـــــــز بـــــــین المصـــــــطلحین: -3

ـــــــى أن الترســـــــ2م " و"ترســـــــ2ممصـــــــطلحي " ـــــــk غـــــــالبیتهم عل ـــــــد" الحـــــــدود واتف ـــــــأتي  ""Demarcationتحدی 2

 .Delimitation""4لاحقًا لعمل2ة تحدید الحدود 
ومــــن ثــــم فــــإن تحدیــــد الحــــدود إنمــــا هــــو عمل2ــــة قانون2ــــة یــــتم .موجبهــــا ب2ــــان الوصــــف الــــدقیk لخــــç الحــــدود 

ــــد یتخــــذ  ــــه، وق ــــانوني المنشــــئ ل ــــي الســــند الق ــــرار تح2Uمــــي، ف ــــة، أو بروتوUــــول، أو ق شــــUل معاهــــدة حدود2
أمــــا الترســــ2م فهــــو عمل2ــــة فن2ــــة خالصــــة تعقــــب عمل2ــــة التحدیــــد  ،أو قــــرار لجنــــة مشــــترUة لتعیــــین الحــــدود

 ،یــــتم مــــن خلالهــــا وضــــع خــــç الحــــدود الــــذa تــــم وصــــفه فــــي الســــند القــــانوني المنشــــئ لــــه علــــى الطب2عــــة
 .5وتعر+فه بواسطة العلامات الحدود2ة الماد2ة، أو أa علامات أخرh تدل عل2ه

تفـــــk مـــــع غالب2ـــــة الفقـــــه الـــــذa أكـــــد علـــــى ضـــــرورة التمییـــــز بـــــین مصـــــطلح ترســـــ2م الحـــــدود ومصـــــطلح أو 
ختلـــــف معهـــــم فـــــي أ، إلا أننـــــي ، وUـــــون الترســـــ2م عمل2ـــــة فن2ـــــة تال2ـــــة لعمل2ـــــة تحدیـــــد الحـــــدودتحدیـــــد الحـــــدود

 الإجـــــراءین، ذلـــــك أن Uـــــلا النظـــــر إلـــــى Uـــــون الترســـــ2م مجـــــرد عمل2ـــــة فن2ـــــة لاحقـــــة لعمل2ـــــة تحدیـــــد الحـــــدود
، والتــــــي 2مUــــــن أن یلــــــزم اتخاذهمــــــا وفــــــk إجــــــراءات قانون2ــــــة ســــــل2مة) تحدیــــــد الحــــــدود وترســــــ2م الحــــــدود(

																																																													
(1)Vittorio(Adami):National Frontier in Relation to International Law,1919,Translated by 
Beren(T.T),London, Oxford University Press,1927. 

 مش"""ار إلی"""ھ ف"""ي: ج"""ابر إب"""راھیم ال"""راوي، الح"""دود الدولی"""ة ومش"""كلة الح"""دود العراقی"""ة الإیرانی"""ة رس"""الة دكت"""وراه، كلی"""ة الحق"""وق، جامع"""ة الق"""اھرة، 
 .15م، ص1970

  
 .287ص ، .م2004 ،12ط مصر، الإسكندریة، المعارف، دار العام، الدولي القانون ،راجع: على صادق أبو ھیف (2)

یراج"""ع عب"""اس  م لتعری"""ف الح"""دود ب"""ین تركی"""ا وإی"""ران.1913مث"""ال ذل"""ك الفق"""رتین (ثانی"""ا وخامس"""ا) م"""ن بروتوك"""ول القس"""طنطینیة لس"""نة  (3) 
، والم"""ادة الأول"""ى م"""ن اتف"""اق 136-134م، ص 1972الع"""رب، المؤسس"""ة العربی"""ة للدراس"""ات والنش"""ر، بی"""روت، لبن"""ان عب"""ود عب"""اس: أزم"""ة ش"""ط 

م، إذ ث""""ار الخ""""لاف بش""""أن موض""""وع التحك""""یم ھ""""ل ھ""""و ترس""""یم الح""""دود أم 1976إحال""""ة الن""""زاع الح""""دودي ب""""ین إم""""ارتي دب""""ي والش""""ارقة ع""""ام 
لمص"""طلح ھ"""و تحدی"""د الح"""دود البری"""ة ب"""ین الط"""رفین ول"""یس ترس"""یمھا، یراج"""ع عم"""ر تحدی"""دھا، وق"""د انتھ"""ت محكم"""ة التحك"""یم إل"""ى أن المقص"""ود با

 .5م، ص2004، 1أبو بكر باخشب: تسویة الخلافات الحدودیة بین إمارتي دبي والشارقة من خلال التحكیم الدولي، مجلة الحقوق، ع
الح"""دود ف"""ي ال"""دول العربی"""ة ، أكادیمی"""ة ن"""ایف للعل"""وم ط"""ھ ب"""ن عثم"""ان الف"""را: الح"""دود الدولی"""ة ب"""ین التحدی"""د والترس"""یم ، ن"""دوة مھ"""ام ح"""رس  (4)

، أحم"""د عب"""د ال"""ونیس ش"""تا: مب"""دأ ثب"""ات الح"""دود واس"""تمراریتھا ف"""ي الق"""انون  135م ، الری"""اض المملك"""ة العربی"""ة الس"""عودیة ، ص 1999الأمنی"""ة ، 
، فیص""""ل عب""""د  59م ، ص 1996مبر ھ""""ـ ، دیس""""1417، ش""""عبان،  18ال""""دولي الدبلوماس""""ي ، الری""""اض ، معھ""""د الدراس""""ات الدبلوماس""""یة ، الع""""دد 

، ص""""دام  73-62م ، ص1999، دار الأم""""ین للنش""""ر والتوزی""""ع ، الق""""اھرة ،  2ال""""رحمن عل""""ى ط""""ھ ، الق""""انون ال""""دولي ومنازع""""ات الح""""دود ، ط
س""""انیة ، الف""""تلاوي ، وھ""""اني عب""""د الله عم""""ران ، عملی""""ة ترس""""یم الح""""دود الدولی""""ة والمنازع""""ات الناجم""""ة عنھ""""ا ، مجل""""ة جامع""""ة باب""""ل للعل""""وم الإن

.، ح"""ازم محم"""د ع"""تلم ، أص"""ول الق"""انون ال"""دولي الع"""ام ، القس"""م الث"""اني ، دار النھض"""ة العربی"""ة 35، ص2009،  1، الع"""دد 17الع"""راق ، المجل"""د 
 .65، 63، ص2001، القاھرة ، 

- Boggss: International boundaries، American Journal of international law، Vol,1951,P.242. 
(5) Rousseau (Sharles), droit international public, Tami (1), Paris, 1970, pp.269-270; Cuckwurah 
(A.Q): The Settlement of boundary disputes in international law, Mancher University Press, 1967, 
pp.78-80. 
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نفیـــــذa لا حـــــk علـــــى اتفـــــاق ، فـــــلا 2مUـــــن النظـــــر إلـــــى الترســـــ2م Uـــــإجراء تتضـــــفي علیهـــــا وصـــــف الشـــــرع2ة
) 2حتـــــاج الترســـــ2من هـــــذا الإجـــــراء التنفیـــــذa اللاحـــــk (إ –ینـــــا أفـــــي ر  –؛ بـــــل تحدیـــــد الحـــــدود بـــــین بلـــــدین

، ومـــــن ثـــــم إلـــــى ســـــند قـــــانوني لإنشـــــائه لا 2قـــــل درجـــــة وأهم2ـــــة عـــــن اتفـــــاق تحدیـــــد الحـــــدود الســـــابk عل2ـــــه
الدســـــتور+ة الداخل2ـــــة لكـــــل دولـــــة طـــــرف فـــــي یتعـــــین أن یـــــتم التحدیـــــد والترســـــ2م .مـــــا لا یخـــــالف الإجـــــراءات 

 ن معا .اطلین.االاتفاق ، وإلا Uانهذا الاتفاق
اتفــــاق بــــین دولتــــین أو أكثــــر " –فــــي رأینــــا  –ترســــ2م الحــــدود" " بـــــ وترتی.ــــا علــــى مــــا ســــبk فــــإن المقصــــود

.مــــا  یــــتم مــــن خلالــــه تحدیــــد الحــــدود الإقل2م2ــــة الفاصــــلة بینهمــــا، ثــــم وضــــع علامــــات ممیــــزة لهــــذه الحــــدود
  .1لا یخالف القواعد الدستور+ة الداخل2ة لأطرافه"

 الفرع الثاني: الحدود ال.حر+ة
ــــــى  ــــــدولي فــــــي مجــــــال التعر+ــــــف .ال.حــــــار بــــــین أرPعــــــة مصــــــطلحات أساســــــ2ة عل 2میــــــز الفقــــــه القــــــانوني ال

 -النحو الآتي: 
، و2قصــــد .ــــه المنطقــــة التــــي تمتــــد بــــین نقطتــــین؛ خــــç بدا2ــــة و2ســــمى خــــç الأســــاس ال?حــــر الإقل2مــــي:-1

ــــل الحــــد الخــــارجي لهــــذا ال.حــــر ــــة 2مث ــــة وال.حــــر العــــالي 2وخــــç نها2 ــــ2م الدول ــــین إقل ــــة الواقعــــة ب ، أو المنطق
 .3الذa تمارس عل2ه الدولة س2ادتها
دون وضـــــع تعر+ـــــف لـــــه، مقـــــررة  م بتحدیـــــد حـــــدود ال.حـــــر الإقل2مـــــي1982واكتفـــــت اتفاق2ـــــة قـــــانون ال.حـــــار

أن ال.حــــــــــر الإقل2مــــــــــي 2مثــــــــــل امتــــــــــدادا لم2ــــــــــاه الدولــــــــــة خــــــــــارج إقل2مهــــــــــا البــــــــــرa وم2اههــــــــــا الداخل2ــــــــــة أو 
تقــــــاس مــــــن خــــــç  5) مــــــ2لا .حرً+ــــــا12، وحتــــــى الحــــــزام ال.حــــــرa الملاصــــــk، وذلــــــك لمســــــافة (4الأرخبیل2ــــــه

حـــــــدود ال.حـــــــر  وفـــــــي حـــــــال وجـــــــود دولتـــــــین متلاصـــــــقتین فـــــــإن .الأســـــــاس الـــــــذa یـــــــوازa ســـــــاحل الدولـــــــة
 .6الإقل2مي بینهما تكون في منتصف المسافة بینهما، مع جواز تعدیلها .الاتفاق بینهما

هـــــي ذلـــــك الجـــــزء الـــــذa 2قـــــع م.اشـــــرة .عـــــد ال.حـــــر الإقل2مـــــي للـــــدول الســـــاحل2ة  "المنطقـــــة المتاخمـــــة":-2
ـــــــد ( ـــــــا مـــــــن خـــــــç الأســـــــاس، أو (24و2مت ـــــــا مـــــــن الحـــــــد الخـــــــارجي لل.حـــــــر12) مـــــــ2لاً .حر+  ) مـــــــ2لاً .حرً+
 . 7الإقل2مي

																																																													
ج"""وز بح"""ال م"""ن الأح"""وال أن تك"""ون مخالف"""ة للقواع"""د الدس"""توریة المعم"""ول قص"""دت م"""ن ھ"""ذا التعری"""ف التأكی"""د عل"""ى أن الاتفاقی"""ة الدولی"""ة لا ی (1)

لھ"""ا بقیم"""ة بھ"""ا داخ"""ل الدول"""ة ، إذ أن ھ"""ذه المخالف"""ة س"""تؤدي لا محال"""ة لاس"""تحالة تنفی"""ذ الاتفاقی"""ة الدولی"""ة ، لأن الاتفاقی"""ة الدولی"""ة ل"""ن ی"""تم الاعت"""راف 
توفت ش"""روط مش"""روعیتھا الدس"""توریة ، كم"""ا قص"""دت التأكی"""د عل"""ى أن الترس"""یم قانونی"""ة ت"""وازي قیم"""ة الق"""انون ال"""داخلي،  أو تعل"""و علی"""ھ إلا إذا اس"""

ك""إجراء لا ح""ق للتحدی""د یتع""ین أن یك""ون امت""دادًا لاتف""اق تحدی""د الح""دود ومكم""لا ل""ھ ، ول""یس مج""رد إج""راء منفص""ل عن""ھ ، ل""ذا یتع""ین أن ی""تم ھ""ذا 
 الأخیر باتفاق دولي وبنفس الإجراءات الدستوریة.

ناص""""ر النعیم""""ي ، مش""""اكل قی""""اس البح""""ر الإقلیم""""ي ف""""ي ض""""وء الق""""انون ال""""دولي ، رس""""الة ماجس""""تیر ، كلی""""ة العل""""وم محم""""د راش""""د  یراج""""ع: )2(
 وما بعدھا. 7م ، ص 2010القانونیة ، جامعة الشرق الأوسط للدراسات العلیا ، الكویت ، 

 .106م ، ص1990عراق ، د. محمد الحاج حمود ، القانون الدولي للبحار ، مطبعة الأدریة ، بغداد ، ال یراجع: )3(
 المیاه الأرخبیلییة ھي المیاه الخاصة بالدولة التي تتكون من مجموعة جزر. )4(
 13م عل"""ى أن"""ھ "لك"""ل دول"""ة الح"""ق ف"""ي تحدی"""د ع"""رض بحریھ"""ا الإقلیم"""ي بمس"""افة لا تتج"""اوز 1982م"""ن اتفاقی"""ة ق"""انون البح"""ار  3نص"""ت م/ )5(

 الاتفاقیة".میلاً بحریاً معینة من خطوط الأساس المقررة لھذه 
 م.1982من اتفاقیة قانون البحار  15یراجع م/  )6(
 م.1982من قانون البحار  33الفقرة الثانیة من م/ )7(
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ــــــاط] الاقتصــــــاد2ة الخالصــــــة"-3 تلــــــك المنطقــــــة الواســــــعة مــــــن ال.حــــــر التــــــي لا تمــــــارس : هــــــي 1" المن
ـــــا جـــــاءت تســـــمیتها بهـــــذا  ـــــة الســـــاحل2ة ســـــ2ادتها إلا فـــــي المجـــــال الاقتصـــــادa فقـــــç، ومـــــن هن علیهـــــا الدول

ــــاه جــــزءًا مــــن أعــــالي  ــــي هــــذه الم2 ال.حــــار، إذ یتعــــین الاســــم، وف2مــــا عــــدا هــــذا الاســــتغلال الاقتصــــادa ت.ق
، 2، ولا تســـــتط2ع أa دولـــــة أن تمنـــــع ســـــفن دولـــــة أخـــــرh مـــــن العبـــــور منهـــــاالســـــماح فیهـــــا .حر+ـــــة الملاحـــــة

، وتعــــد هــــذه ) میــــل .حــــرa تقــــاس مــــن خــــç الأســــاس .اتجــــاه ال.حــــر200وتمتــــد إلــــى مســــافة لا تتجــــاوز (
ــــذا یــــتم ترســــ2مها .الاتفــــاق بــــین الــــدول بو   قــــوائم أو اســــطة خــــرائçالمنــــاطk مــــن أخطــــر المنــــاطk وأهمهــــا ل

علیهـــــا، والتـــــي  المتفـــــk القانون2ـــــة والاعت.ـــــارات الجغراف2ـــــة، المحـــــددات الاعت.ـــــار .عـــــین الأخـــــذ مـــــع إحداث2ـــــة
 .3الصلة ذات ةالدول2 نیانو الق قواعد یتعین أن تتم في ضوء

.الم2ــــاه الدول2ــــة" لكونهــــا وهــــي الم2ــــاه الواقعــــة .عــــد المنــــاطk الاقتصــــاد2ة وتســــمى " "أعـــــالي ال?حـــــار":-4
لا تخضـــــع لســـــ2ادة دولـــــة معینـــــة، ولا تســـــتط2ع أa دولـــــة أن تـــــدعي حـــــk م.اشـــــرة أa اختصـــــاص إقل2مـــــي 

 .4خضاع أa جزء منها لس2طرتهاإعلیها أو 
ـــــة هـــــي معلومـــــة  ـــــة للدول ـــــة المتعلقـــــة .الحـــــدود ال.حر+ ـــــب المصـــــطلحات القانون2 و+تضـــــح ممـــــا ســـــبk أن أغل

مــــــا عــــــدا الم2ــــــاه الاقتصــــــاد2ة، وهــــــذا مــــــا یبــــــرر ق2ــــــام الــــــدول بــــــإبرام فــــــي فقــــــه ومنطــــــk القــــــانون الــــــدولي 
ــــــــة  الاتفاق2ــــــــات الدول2ــــــــة لترســــــــ2م هــــــــذه المنــــــــاطk للاســــــــتفادة ممــــــــا تحو2ــــــــه مــــــــن ثــــــــروات لا 2مUــــــــن للدول

إلا .عــــــد ابــــــرام مثــــــل هــــــذه الاتفاق2ــــــات، ومــــــن ثــــــم فاتفــــــاق ترســــــ2م الحــــــدود ال.حر+ــــــة المصــــــر+ة  اســــــتغلالها
ــــه هــــ ــــاه الاقتصــــاد2ة الخاصــــة الســــعود2ة، الغــــرض الأساســــي من ــــدین مــــن اســــتغلال الم2 و تمUــــین Uــــلا البل

 هما.Uل من.
والتـــــي أعلنـــــت -تیـــــران وصـــــنافیر  اولكـــــن التســـــاؤل الـــــذa 2طـــــرح نفســـــه .قـــــوة فـــــي هـــــذا الشـــــأن هـــــل جز+رتـــــ

الحUومــــة المصــــر+ة عــــن وقوعهمــــا ضــــمن الحــــدود الإقل2م2ــــة للمملكــــة العر2Pــــة الســــعود2ة Uــــأثر مــــن آثــــار 
 تدخل ضمن الحدود ال.حر+ة أم الحدود البر+ة؟  –ترس2م الحدود بینهما 

																																																													
ب"""دأ الح"""دیث ع"""ن ھ"""ذه المن"""اطق ف"""ي أوائ"""ل خمس"""ینات الق"""رن العش"""رین ، ولق"""د كان"""ت مث"""ارا للص"""راع ب"""ین ال"""دول الس"""احلیة الكب"""رى وال"""دول  )1(

رى عل"""ى بس"""ط س"""یطرتھا وولایتھ"""ا الإقلیمی"""ة عل"""ى مس"""احات كبی"""رة م"""ن ھ"""ذه المن"""اطق م"""ن أع"""الي البح"""ار للانف"""راد النامی"""ة ، إذ دأب"""ت ال"""دول الكب"""
ی"""ة بثرواتھ"""ا وحمای"""ة بیئتھ"""ا البحری"""ة ، وأمنھ"""ا ، أم"""ا ال"""دول النامی"""ة فلق"""د حاول"""ت الص"""مود أم"""ام ھ"""ذه الرغب"""ة التوس"""عیة اس"""تنادا إل"""ى فك"""رة قانون

م"""ن اتفاقی"""ة الأم"""م المتح"""دة لق"""انون البح"""ار ع"""ام  47المش"""ترك للإنس"""انیة ، وت"""وج ھ"""ذا الص"""مود ب"""نص م/ تق"""وم عل"""ى مب"""دأ المحافظ"""ة عل"""ى الت"""راث
د. أحم"""د محم"""د رفع"""ت ، الأوق"""اف الدولی"""ة ف"""ي الق"""انون ال"""دولي  :راج"""ع  ، می"""ل بح"""ري  200م والت"""ي ح"""ددت ھ"""ذه المن"""اطق بح"""د أقص"""ى 1982

م ، المعھ"""د الع"""الي 1982ك للإنس"""انیة ف"""ي اتفاقی"""ة الأم"""م المتح"""دة لق"""انون البح"""ار ع"""ام الجدی"""د للبح"""ار ، التأص"""یل الق"""انوني لمب"""دأ الت"""راث المش"""تر
وم""""ا بع""""دھا ، د. أحم""""د أب""""و الوف""""ا ، الق""""انون ال""""دولي للبح""""ار ف""""ي ض""""وء أحك""""ام  105م ، ص 2013للدراس""""ات الإس""""لامیة ، الق""""اھرة ، مص""""ر ، 

،  398-396م ، ص 2006ر النھض"""""ة العربی"""""ة ، الق"""""اھرة ، مص"""""ر ، ، دا 2م ، ط1982المح"""""اكم الدولی"""""ة والوطنی"""""ة وس"""""لوك ال"""""دول واتفاقی"""""ة 
أحم"""د نبی"""ل حس"""ن العس"""ال ، ترس"""یم ح"""دود المنطق"""ة الاقتص"""ادیة الخالص"""ة ب"""ین مص"""ر والیون"""ان وتركی"""ا ف"""ي ض"""وء اتفاقی"""ة الأم"""م المتح"""دة لق"""انون 

 .53-40ة القاھرة ، مصر ، صم ، جامع2013م ، رسالة ماجستیر ، كلیة الاقتصاد والعلوم السیاسیة ، 1982البحار عام 
راج"""ع : د. محم"""د ش"""وقي عب"""د الع"""ال ، ترس"""یم ح"""دود المنطق"""ة الاقتص"""ادیة الخالص"""ة ب"""ین مص"""ر وقب"""رص وأثرھ"""ا عل"""ى ث"""روات مص"""ر ف"""ي  )2(

، د. ص""""لاح ال""""دین ع""""امر  7م ، ص2014، ن""""وفمبر ، 11المنطق""""ة ، مجل""""ة آف""""اق سیاس""""یة ، المرك""""ز العرب""""ي للبح""""وث والدراس""""ات ، مص""""ر ، ع
م ، 2008م ، دار النھض"""""ة العربی"""""ة ، 1982ق"""""انون ال"""""دولي للبح"""""ار ، دراس"""""ة لأھ"""""م أحك"""""ام اتفاقی"""""ة الأم"""""م المتح"""""دة لق"""""انون البح"""""ار لع"""""ام ، ال

 .25-13القاھرة ، مصر ، ص
، دار النھض""""ة العربی""""ة ،  2یراج""""ع د. عب""""د المع""""ز عب""""د الغف""""ار نج""""م ، تحدی""""د الح""""دود البحری""""ة وفق""""ا للاتفاقی""""ة الجدی""""دة لق""""انون البح""""ار ، ط )3(

 14م ، ص2007القاھرة ، مصر ، 
 م.1982من اتفاقیة قانون البحار 89م/ – 86م/ )4(
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المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

ن ثـــــم ن الجز+ـــــرة هـــــي جـــــزء مـــــن ال2ا.ســـــة تحـــــç2 .ـــــه الم2ـــــاه مـــــن جم2ـــــع الجهـــــات، ومـــــأممـــــا لا شـــــك ف2ـــــه 
ــــk مــــن قر+ــــب ر فــــالجز+ ــــ2م ال.حــــرa لكونهــــا لا تتعل ــــ2س مــــن الإقل ــــة، ول ــــ2م البــــرa للدول ة هــــي جــــزء مــــن الإقل

أو أعــــالي ال.حــــار علــــى التفصــــیل المتقــــدم، وهــــو الأمــــر الــــذa  و الاقتصــــاد2ةأو .عیــــد .الم2ــــاه الإقل2م2ــــة أ
ترســـــــ2م الحـــــــدود یثیـــــــر الشـــــــك والر+.ـــــــة الشـــــــدیدة مـــــــن ارت.ـــــــاì الجـــــــزر Uجـــــــزء مـــــــن إقلـــــــ2م بـــــــرa .اتفـــــــاق ل

 ؟!  ال.حر+ة

 المطلب الثاني
 المحDمة الدستورCة العل2ا والاتفاق2ة الدول2ة

الدســـــتورa المصـــــرa مهمـــــة الرقا.ـــــة علـــــى دســـــتور+ة القـــــوانین واللـــــوائح فـــــي مصـــــر لجهـــــة  المؤســـــسســـــند أ
هـــــــــذه المهمـــــــــة  -وحـــــــــدها–قضـــــــــائ2ة متخصصـــــــــة تمثلـــــــــت فـــــــــي المحUمـــــــــة الدســـــــــتور+ة العل2ـــــــــا لتمـــــــــارس 

ولمــــــــا Uانــــــــت المعاهــــــــدة أو  ..اعت.ارهــــــــا حام2ــــــــة الدســــــــتور والمدافعــــــــة عــــــــن ســــــــ2اج الحقــــــــوق والحر+ــــــــات
الاتفاق2ــــة الدول2ــــة لا 2صــــدق علیهــــا وصــــف القــــانون حق2قــــة، إلا أنهــــا قــــد تأخــــذ هــــذا الوصــــف حUمًــــا .عــــد 

 است2فاء إجراءات دستور+ة محددة.
هــــــذا المطلــــــب التعر+ــــــف .المحUمــــــة الدســــــتور+ة  ن ننــــــاقش فــــــيأوترتی.ــــــا علــــــى مــــــا ســــــبk یتعــــــین علینــــــا 

العل2ـــــا، ثـــــم آل2ـــــة اتصـــــال المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا .الاتفاق2ـــــة الدول2ـــــة، وذلـــــك فـــــي فـــــرعین علـــــى النحـــــو 
 -الآتي: 

 المحUمة الدستور+ة العل2ا الفرع الأول:
 الرقا.ة الدستور+ة على الاتفاق2ة الدول2ة الفرع الثاني:

 الدستور+ة العل2االمحUمة : الفرع الأول
المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة  -1م2014ینـــــــایر  18الصـــــــادر فـــــــي -لقـــــــد عـــــــرف الدســـــــتور المصـــــــرa الحـــــــالي 

جهــــة قضــــائ2ة مســــتقلة، قائمــــة بــــذاتها، مقرهــــا مدینــــة القــــاهرة، و+جــــوز فــــي منــــه .أنهــــا " 191العل2ــــا فــــي م/
2ــــــة للمحUمــــــة، حالــــــة الضــــــرورة انعقادهــــــا فــــــي أa مUــــــان آخــــــر داخــــــل الــــــ.لاد، .موافقــــــة الجمع2ــــــة العموم

وU2ـــــــون لهـــــــا موازنـــــــة مســـــــتقلة، یناقشـــــــها مجلـــــــس النـــــــواب .Uامـــــــل عناصـــــــرها، وتـــــــدرج .عـــــــد إقرارهـــــــا فـــــــي 
ونها، و+ؤخــــذ رأیهــــا فــــي ؤ الموازنــــة العامــــة للدولــــة رقمــــا واحــــدا، وتقــــوم الجمع2ــــة العامــــة للمحUمــــة علــــى شــــ

 ون المحUمة".ؤ مشروعات القوانین المتعلقة .ش
مــــن جهتــــي القضــــاء العــــادa أو  االمحUمــــة الدســــتور+ة العل2ــــا لا تت.ــــع أ2ــــو+تضــــح مــــن الــــنص الســــابk أن 

قـــــد تفـــــادa الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي النقـــــد الموجـــــه الإدارa بـــــل هـــــي جهـــــة قضـــــائ2ة مســـــتقلة عنهمـــــا، و 
، فســــــمح الدســــــتور الحــــــالي للمحUمــــــة 2م)1971إلــــــى الــــــنص المقابــــــل لــــــه فــــــي الدســــــتور الصــــــادر عــــــام (

																																																													
	م2014 ینایر 18 في) أ(مكرر 3 العدد الرسمیة بالجریدة نشر )1(
 ھیئCCCCة العلیCCCCا الدسCCCCتوریة المحكمCCCCةمنCCCCھ علCCCCى أنCCCCھ "  174م فCCCCي م/1971مCCCCن الدسCCCCتور المصCCCCري الصCCCCادر عCCCCام  174حیCCCCث نصCCCCت م/  )2(

" ، ویترتCCCب علCCCى ھCCCذا الCCCنص بطCCCلان أحكCCCام المحكمCCCة  القCCCاھرة مدینCCCة مقرھCCCا ، العربیCCCة مصCCCر جمھوریCCCة فCCCي بCCCذاتھا، قائمCCCة مسCCCتقلة قضCCCائیة
  .مدینة القاھرة ، وھذا ما تداركھ النص الحاليالدستوریة عند انعقادھا خارج 
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ــــــا أن تعقــــــد جلســــــا ــــــة للمحUمــــــة و.شــــــرì الدســــــتور+ة العل2 ــــــة العموم2 تها خــــــارج القــــــاهرة .قــــــرار مــــــن الجمع2
تــــوافر حالــــة الضــــرورة، وهــــو الأمــــر الــــذa 2مهــــد لإمUان2ــــة انتقــــال مقــــر المحUمــــة مــــن مدینــــة القــــاهرة إلــــى 

.hمدینة أخر aأ 
ـــــة  ـــــة مال2 ـــــى مـــــنح المحUمـــــة موازن ـــــة أكـــــد عل ـــــى اســـــتقلال هـــــذه الهیئ وحرصًـــــا مـــــن المشـــــرع الدســـــتورa عل

مجلــــس النــــواب مــــن مناقشــــة بنودهــــا التفصــــیل2ة، وهنــــا یثــــار تســــاؤل علــــى قــــدر Uبیــــر مــــن ومنــــع  ،مســــتقلة
الأهم2ـــــة حـــــول مـــــدh تعـــــارض اســـــتقلال المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا مـــــع مناقشـــــة مجلـــــس النـــــواب للبنـــــود 

 ؟لمیزانیتهاالتفصیل2ة 
ــــة  ــــود التفصــــیل2ة لمیزان2 ــــواب للبن ــــس الن ــــین مناقشــــة مجل ــــه لا تعــــارض ب ــــا أن ــــي رأین المحUمــــة الدســــتور+ة وف

ــــإن هــــذه المناقشــــة التفصــــیل2ة، ســــتدعم هــــذا  ــــى العUــــس ف ــــل عل ــــة القضــــائ2ة؛ ب ــــا واســــتقلال هــــذه الهیئ العل2
الاســــــتقلال، فالمحUمــــــة هــــــي حام2ــــــة الدســــــتور والمحافظــــــة علــــــى حقــــــوق الأفــــــراد وحر+ــــــاتهم، ولا بــــــد أن 

الجم2ــــــــع .مــــــــا فــــــــیهم تكــــــــون میزانیتهــــــــا واضــــــــحة وشــــــــفافة، فالدولــــــــة القانون2ــــــــة ین.غــــــــي أن یخضــــــــع فیهــــــــا 
ـــــة  ـــــة .Uاف ـــــت الدول ـــــإذا Uان ـــــاة لأحـــــد، ف ـــــة ومحا. ـــــانون دون مجامل ـــــا للدســـــتور والق المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2

، فلمــــــــاذا تكــــــــون مؤسســــــــاتها تخضــــــــع موازنتهــــــــا العامــــــــة لرقا.ــــــــة تفصــــــــیل2ة مــــــــن جانــــــــب مجلــــــــس النــــــــواب
ــــ ــــا .من ــــة أhالمحUمــــة الدســــتور+ة العل2 ــــأن  ؟!عــــن هــــذه الرقا. ــــة تتعــــارض مــــع ولا 2مUــــن القــــول . ــــك الرقا. تل

ــــین الســــلطتین القضــــائ2ة والتشــــر+ع2ة ــــدأ الفصــــل ب ــــا مب ــــدأ جامــــدًا بــــل مرن ــــم 2عــــد مب ــــدأ ل ــــك أن هــــذا المب ؛ ذل
 ، ول2س فصلا مطلقًا.، فهو فصل مع التعاون ها2سمح للسلطات الثلاث .التعاون ف2ما بین

ــــــــد حــــــــددت م/ تصاصــــــــات المحUمــــــــة الدســــــــتور+ة م) مهــــــــام واخ2014( مــــــــن الدســــــــتور الحــــــــالي 192ولق
 وتفســـــیر واللـــــوائح، القـــــوانین دســـــتور+ة علـــــى القضـــــائ2ة الرقا.ـــــة -غیرهـــــا دون - تتـــــولى" أنهـــــاالعل2ـــــا مقـــــررة 

 الاختصـــــاص تنـــــازع وفـــــى ،أعضـــــائها ون ؤ .شـــــ المتعلقـــــة المنازعـــــات فـــــي والفصـــــل التشـــــر+ع2ة، النصـــــوص
 .شــــــأن 2قــــــوم الــــــذh النــــــزاع فــــــي والفصــــــل القضــــــائي، الاختصــــــاص ذات والهیئــــــات القضــــــاء جهــــــات بــــــین
 ذات هیئـــــة أو القضـــــاء جهـــــات مـــــن جهـــــة أ2ـــــة مـــــن أحـــــدهما صـــــادر متناقضـــــین، نهـــــائیین حUمـــــین تنفیـــــذ

 والقـــــرارات أحUامهـــــا بتنفیـــــذ المتعلقـــــة والمنازعـــــات منهـــــا، أخـــــرh  جهـــــة مـــــن والآخـــــر قضـــــائي، اختصـــــاص
 تت.ـــــــع التـــــــي الاجـــــــراءات و+ـــــــنظم للمحUمـــــــة الأخـــــــرh  الاختصاصـــــــات القـــــــانون  و2عـــــــین .عنهـــــــا الصـــــــادرة
 أمامها".

و+تضــــــح مــــــن الــــــنص الســــــابk أن الاختصاصــــــات الرئ2ســــــ2ة للمحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا 2مUــــــن حصــــــرها 
بوضــــــوح فــــــي: الرقا.ــــــة علــــــى دســــــتور+ة القــــــوانین واللــــــوائح، تفســــــیر النصــــــوص التشــــــر+ع2ة، الفصــــــل فــــــي 

والهیئــــــــات ذات المنازعــــــــات المتعلقــــــــة .شــــــــؤون أعضــــــــائها، تنــــــــازع الاختصــــــــاص بــــــــین جهــــــــات القضــــــــاء 
الاختصـــــــــاص القضـــــــــائي، الفصـــــــــل فـــــــــي تعـــــــــارض الأحUـــــــــام، ومنازعـــــــــات التنفیـــــــــذ المتعلقـــــــــة .أحUامهـــــــــا 

 وقراراتها.
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المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

 مــــن الدســــتور الحــــالي مقــــررة أن 193قــــد جــــاء بــــنص المــــادة /وأمــــا عــــن تشــــUیل هــــذه المحUمــــة ف       
.المحUمـــــة  تشـــــUیل المحUمـــــة مـــــن رئـــــ2س، وعـــــدد Uـــــاف مـــــن نـــــواب الـــــرئ2س، وتؤلـــــف هیئـــــة المفوضـــــین"

والمستشـــــــار+ن المســـــــاعدین. وتختـــــــار  ،مـــــــن رئـــــــ2س، وعـــــــدد Uـــــــاف مـــــــن الرؤســـــــاء .الهیئـــــــة، والمستشـــــــار+ن
الجمع2ــــــة العامــــــة رئــــــ2س المحUمــــــة مــــــن بــــــین أقــــــدم ثلاثــــــة نــــــواب لــــــرئ2س المحUمــــــة، Uمــــــا تختــــــار نــــــواب 
الـــــرئ2س، وأعضـــــاء هیئـــــة المفوضـــــین بهـــــا، و2صـــــدر بتعییـــــنهم قـــــرار مـــــن رئـــــ2س الجمهور+ـــــة، وذلـــــك Uلـــــه 

 ى النحو المبین .القانون".عل
ك محــــلا للانتقــــاد لــــقــــد Uــــان ذ، و وأول مــــا 2لاحــــß علــــى تشــــUیل المحUمــــة أن عــــدد أعضــــائها غیــــر محــــدد

ــــــــنص الدســــــــتورa الســــــــابk ( –فــــــــي رأینــــــــا  – ؛ حیــــــــث Uــــــــان أعضــــــــاء المحUمــــــــة 1م)1971فــــــــي ظــــــــل ال
وهــــــو الأمــــــر الــــــذU aــــــان 2ســــــمح بتــــــدخل الســــــلطة  ،ورئ2ســــــها یــــــتم تعیــــــنهم مــــــن قبــــــل رئــــــ2س الجمهور+ــــــة

، ولكــــن هــــذا الانتقــــاد قــــد تــــم تدارUــــه فــــي ظــــل الدســــتور التنفیذ2ــــة وتحUمهــــا فــــي عــــدد أعضــــاء المحUمــــة
الحــــالي إذ أصــــ.حت الجمع2ــــة العامــــة للمحUمــــة هــــي التــــي تختــــار رئــــ2س المحUمــــة مــــن بــــین أقــــدم نــــواب 

ـــــرئ2س وأعضـــــاء  ـــــواب ال ـــــار ن ـــــي تخت ـــــرئ2س Uمـــــا أنهـــــا هـــــي الت ـــــة المفوضـــــینال ـــــ2س هیئ ، و2قتصـــــر دور رئ
 الجمهور+ة فقç على إصدار قرار التعیین.

رئـــــــ2س ونـــــــواب المحUمـــــــة ضـــــــمانة الاســـــــتقلال وعـــــــدم القابل2ـــــــة للعـــــــزل مقـــــــررة أن " U194مـــــــا حـــــــددت م/
الدســـــتور+ة العل2ـــــا، ورئـــــ2س وأعضـــــاء هیئـــــة المفوضـــــین بهـــــا مســـــتقلون وغیـــــر قـــــابلین للعـــــزل، ولا ســـــلطان 

تتــــــولى "ن علــــــى أ، و+بــــــین القــــــانون الشــــــروì الواجــــــب توافرهــــــا فــــــیهم "القــــــانون  علــــــیهم فــــــي عملهــــــم لغیــــــر
المحUمـــــة مســـــاءلتهم تأدیب2ـــــا علـــــى الوجـــــه المبـــــین .القـــــانون، وتســـــرa .شـــــأنهم جم2ـــــع الحقـــــوق والواج.ـــــات 

 والضمانات المقررة لأعضاء السلطة القضائ2ة".
هــــــي مقــــــررة فقــــــç لــــــرئ2س  و+ثیــــــر الــــــنص الســــــابk التســــــاؤلات حــــــول ضــــــمانة عــــــدم القابل2ــــــة للعــــــزل هــــــل

ونـــــواب المحUمـــــة ورئـــــ2س وأعضـــــاء هیئـــــة المفوضـــــین، ومـــــن ثـــــم فـــــإن .ـــــاقي الأعضـــــاء مـــــن غیـــــر هـــــؤلاء 
 یجوز عزلهم قانونا؟

م الســـــابU kـــــان 2قـــــرر 1971مـــــن دســـــتور  177ن نـــــص م/أوقبـــــل الإجا.ـــــة علـــــى التســـــاؤل الســـــابk نبـــــین 
ــــــابلین للعــــــزل....ن "أ ــــــر ق ــــــا غی ــــــنص أعضــــــاء المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2 ن أ.... " و+تضــــــح مــــــن هــــــذا ال

ــــــرئ2س ف2مــــــا عــــــدا  نعــــــدم القابل2ــــــة للعــــــزل Uانــــــت ضــــــمانة لكــــــل الأعضــــــاء .مــــــ ــــــرئ2س ونــــــواب ال فــــــیهم ال
 Uان هناك جدال حول Uونهم ضمن الأعضاء من عدمه. نمفوضي المحUمة الذی

																																																													
م أمCCCر تشCCCكیل المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا لقCCCانون المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا نفسCCCھا مقCCCررة 1971مCCCن الدسCCCتور المصCCCري  176أحالCCCت م/ )1(

،  أعضCCCائھا وحقCCCوقھم وحصCCCاناتھم "أنCCCھ " یCCCنظم القCCCانون كیفیCCCة تشCCCكیل المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا ، ویبCCCین الشCCCروط الواجCCCب توافرھCCCا فCCCي 
 أعضCCCCاء بCCCCین مCCCCن ، الجمھوریCCCCة رئCCCCیس مCCCCن بقCCCCرار المحكمCCCCة رئCCCCیس یعCCCCین« 1969 لسCCCCنة 81 رقCCCCم بقCCCCانون القCCCCرار مCCCCن 7ولقCCCCد نصCCCCت م/

 الأعلCCCى المجلCCCس رأى أخCCCذ بعCCCد الجمھوریCCCة رئCCCیس مCCCن بقCCCرار ومستشCCCاریھا المحكمCCCة رئCCCیس نCCCواب تعیCCCین ویكCCCون..  غیCCCرھم مCCCن أو المحكمCCCة
، ویتضCCCCح مCCCCن ھCCCCذا الCCCCنص أن رئCCCCیس الجمھوریCCCCة ھCCCCو صCCCCاحب الحCCCCق فCCCCي التعیCCCCین ومCCCCا آخCCCCذ رأي المجلCCCCس الأعلCCCCى ...» القضCCCCائیة للھیئCCCCات

للھیئCCCات القضCCCائیة إلا إجCCCراء شCCCكلي فقCCCط غیCCCر ملCCCزم لCCCرئیس الجمھوریCCCة، لمزیCCCد مCCCن التفاصCCCیل یراجCCCع مؤلفنCCCا: القضCCCاء الدسCCCتوري، دراسCCCة 
 وما بعدھا. 10م، ص 2012دیدة، الإسكندریة، مصر، تحلیلیة نقدیة مقارنھ، دار الجامعة الج
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ـــــي  ـــــا  –وف ـــــ2س أ –رأین ـــــإدراج رئ ـــــنص الدســـــتورa الحـــــالي ب ـــــي ال المفوضـــــین ن المشـــــرع الدســـــتورa اهـــــتم ف
ــــر قــــابلین للعــــزل أ2ضــــا اســــتنادا أ ،والمفوضــــین بهــــذه الحصــــانة منعــــا للجــــدل ــــاقي الأعضــــاء فهــــم غی مــــا .

م 1969 لســــــنة 81 رقــــــم .قــــــانون  مــــــن قــــــانون المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا الصــــــادر .ــــــالقرار 11لــــــنص م/
ـــــــــررت أن ـــــــــي ق ـــــــــى وظـــــــــائف أخـــــــــرh إلا " والت ـــــــــون إل ـــــــــابلین للعـــــــــزل ولا ینقل ـــــــــر ق أعضـــــــــاء المحUمـــــــــة غی

 "..موافقتهم
القضــــــــاة ن "أم علــــــــى 2014مــــــــن الدســــــــتور المصــــــــرa الحــــــــالي  186وفــــــــي نفــــــــس الســــــــ2اق نصــــــــت م/

مســــــــتقلون غیــــــــر قــــــــابلین للعــــــــزل ......."، ونظــــــــرا لكــــــــون المحUمــــــــة الدســــــــتور+ة العل2ــــــــا هیئــــــــة قضــــــــائ2ة 
ـــــذا فـــــإن أعضـــــا ـــــیهم وصـــــف القضـــــاة، ومـــــن ثـــــم 2ســـــرa .شـــــأنهم ضـــــمانة عـــــدم ءمســـــتقلة؛ ل ها 2صـــــدق عل

للعــــــزل؛ وإن Uنــــــا نــــــرh أ2ضًــــــا أنــــــه Uــــــان .الإمUــــــان صــــــ2اغة الــــــنص الدســــــتورa الحــــــالي الســــــابk القابل2ــــــة 
) .صــــــورة أكثــــــر وضــــــوحًا لتشــــــمل عــــــدم القابل2ــــــة للعــــــزل Uــــــل أعضــــــاء المحUمــــــة وUــــــذلك رئــــــ2س 194(م/

 وأعضاء هیئة مفوضي المحUمة.
ـــــة فـــــي مواجهـــــة ال ـــــة المطلق ـــــا .الحج2 ـــــع أحUـــــام وقـــــرارات المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2 ـــــة؛ إذ نصـــــت وتتمت كاف

حUـــــــام والقـــــــرارات تنشـــــــر فـــــــي الجر+ـــــــدة الرســـــــم2ة الأم علـــــــى انـــــــه "2014مـــــــن الدســـــــتور الحـــــــالي  195م/
مــــــة للكافــــــة وجم2ــــــع ســــــلطات الدولــــــة، وتكــــــون لهــــــا ز الصــــــادرة مــــــن المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا، وهــــــي مل

+عي مــــن حج2ــــة مطلقــــة .النســــ.ة لهــــم. و+ــــنظم القــــانون مــــا یترتــــب علــــى الحUــــم .عــــدم دســــتور+ة نــــص تشــــر 
 . "آثار

 الرقا.ة الدستور+ة على الاتفاق2ة الدول2ة : الفرع الثاني
أa غیـــــــر متفقـــــــه مـــــــع  ؛لا تثیـــــــر الاتفاق2ـــــــة الدول2ـــــــة الخـــــــلاف القـــــــانوني إلا إذا Uانـــــــت مخالفـــــــة للدســـــــتور

التنـــــــازع بـــــــین الدســـــــتور ن نطلـــــــk علـــــــى هـــــــذا الخـــــــلاف مصـــــــطلح "أنصوصـــــــه وأحUامـــــــه، وهنـــــــا 2مUـــــــن 
تــــــنهض المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا لتراقــــــب المعاهــــــدة الدول2ــــــة هــــــل  عنــــــدما"، ولكــــــن والاتفاق2ــــــة الدول2ــــــة

م تنتظـــــــر .عـــــــد التصـــــــدیk علیهـــــــا، ومـــــــا هـــــــي أن تراقـــــــب Uافـــــــة مراحـــــــل الاتفاق2ـــــــة الدول2ـــــــة، أیجـــــــوز لهـــــــا 
الوســــــیلة القانون2ــــــة التــــــي 2مUــــــن مــــــن خلالهــــــا الطعــــــن فــــــي الاتفاق2ــــــة الدول2ــــــة أمــــــام المحUمــــــة الدســــــتور+ة 

 وسوف أناقش ذلك من خلال الغصنین الآتیین:العل2ا، 
 الغصن الأول: الرقا?ة الدستورCة السا?قة واللاحقة على المعاهدات الدول2ة

 الغصن الثاني: وسیلة الرقا?ة الدستورCة على المعاهدات الدول2ة
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 الغصن الأول: الرقا?ة الدستورCة السا?قة واللاحقة على المعاهدات الدول2ة
 kــــي تســــب ــــة الت ــــك الرقا. ــــة الدســــتور+ة الســــا.قة تل ــــى الرقا. ــــدول إتعن ــــین ال ــــوائح، ومــــن ب ــــوانین والل صــــدار الق

صــــدار إ، وتعــــد هــــذه الوســــیلة مــــن الوســــائل الوقائ2ــــة .اعت.ارهــــا تمنــــع 1التــــي تعتنــــk هــــذا المــــذهب فرنســــا
ولا تنتظـــــــر حتـــــــى تنفیـــــــذها لكـــــــي تمـــــــارس علیهـــــــا  ،القـــــــوانین غیـــــــر الدســـــــتور+ة مـــــــن الســـــــلطة المختصـــــــة

ن التشــــر+ع لا أنهــــا رقا.ــــة فــــي الغــــرف المظلمــــة ذلــــك أ، ولكــــن یؤخــــذ علــــى هــــذا النــــوع مــــن الرقا.ــــة الرقا.ــــة
 .تظهـــــر مخالفتـــــه الحق2ق2ـــــة للدســـــتور إلا عنـــــد تطبیـــــk النصـــــوص القانون2ـــــة واللائح2ـــــة علـــــى أرض الواقـــــع

، وهـــــــي عUـــــــس ســـــــا.قتها تفـــــــرض .عـــــــد إصـــــــدار .ـــــــة اللاحقـــــــة"والنـــــــوع الآخـــــــر مـــــــن الرقا.ـــــــة 2ســـــــمى "الرقا
.kالنصوص التشر+ع2ة واللائح2ة ووضعها موضع التطبی 

وإذا Uــــان ذلــــك هــــو حــــال الرقا.ــــة علــــى دســــتور+ة القــــوانین فمــــا هــــو موقــــف الــــنظم القانون2ــــة مــــن الرقا.ــــة 
ـــــــدول تكتفـــــــي .الرقا.ـــــــة الســـــــا.قة مثـــــــل فرنســـــــا ومور  ـــــــى المعاهـــــــدات الدول2ـــــــة؟ هنـــــــاك .عـــــــض ال ، +تان2ـــــــاعل

وأخـــــــرh تجمـــــــع بـــــــین وســـــــیلتي الرقا.ـــــــة الســـــــا.قة والرقا.ـــــــة اللاحقـــــــة ومنهـــــــا الكونغـــــــو والبرتغـــــــال وإســـــــ.ان2ا 
، وأمــــــا الفر+ــــــk الثالــــــث فإنــــــه یــــــذهب إلــــــى ، وUــــــل دول أورPــــــا الشــــــرق2ة مــــــا عــــــدا بولنــــــداوالجزائــــــر وألمان2ــــــا

دســــــتورa المعاهــــــدة وهنــــــا لا یراقــــــب القاضــــــي ال .فــــــرض رقا.ــــــة لاحقــــــة فقــــــç علــــــى المعاهــــــدات الدول2ــــــة
قانونًــــــا داخل2ًــــــا مــــــن  -.عــــــد التوق2ــــــع علیهــــــا-نمــــــا لكونهــــــا أصــــــ.حت إ ، و الدول2ــــــة بوصــــــفها معاهــــــدة دول2ــــــة

ــــــة الدســــــتور+ة ــــــى أمــــــر الرقا. ــــــة الجهــــــة القائمــــــة عل ــــــه ولا2 ــــــة تن.ســــــç عل2 ــــــوانین الدول ــــــین هــــــذه 2ق ، ومــــــن ب
 3م.1971الأنظمة القانون2ة مصر في ظل دستور 

 aـــــــان الدســـــــتور المصـــــــرU وإذا ) kـــــــرة الرقا.ـــــــة الدســـــــتور+ة اللاحقـــــــة علـــــــى 1971الســـــــابUف kم) قـــــــد اعتنـــــــ
 م) من هذه المسألة؟2014المعاهدات الدول2ة، فما هو موقف الدستور المصرa الحالي (

أن الدســــــــتور المصــــــــرa الحــــــــالي قــــــــد انــــــــتهج طــــــــر+قتین للتحقــــــــk مــــــــن مــــــــدh دســــــــتور+ة -رأینــــــــا –فــــــــي 
 -المعاهدات الدول2ة، إحداهما: وقائ2ة، والأخرh: علاج2ة على النحو الآتي: 

ـــــة: وضـــــع الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي ضـــــوا.ç دســـــتور+ة تحUـــــم إبـــــرام الاتفاق2ـــــات  أولا: الوســـــیلة الوقائ2
ـــــك مـــــن خـــــلال نـــــص م/ ـــــة فـــــي منـــــه والتـــــي قـــــررت أنـــــه " 151الدول2ـــــة وذل 2مثـــــل رئـــــ2س الجمهور+ـــــة الدول

علاقاتهـــــا الخارج2ـــــة، و+بـــــرم المعاهـــــدات، و2صـــــدق علیهـــــا .عـــــد موافقـــــة مجلـــــس النـــــواب، وتكـــــون لهـــــا قـــــوة 
النــــاخبین للاســــتفتاء علــــى معاهــــدات الصــــلح  ةجــــب دعــــو تالقــــانون .عــــد نشــــرها وفقــــا لأحUــــام الدســــتور. و 

والتحـــــــالف ومـــــــا یتعلـــــــk .حقـــــــوق الســـــــ2ادة، ولا یـــــــتم التصـــــــدیk علیهـــــــا إلا .عـــــــد إعـــــــلان نتیجـــــــة الاســـــــتفتاء 

																																																													
(1) Poulain : Remarques sur le modèle Français du contrôle de constitutionnalité' des lois pouvoir 
no.3, 1994 ; p.126. 

)2( CCCCة، دراسCCCCدات الدولیCCCCتوریة المعاھCCCCى دسCCCCابقة علCCCCائیة السCCCCة القضCCCCول: الرقابCCCCد الغفلCCCCد أحمCCCCع د. عیCCCCة، یراجCCCCة العربیCCCCة، دار النھضCCCCة مقارن
	وما بعدھا. 12مصر، دون تاریخ، ص 

رئCCCCCیس الجمھوریCCCCCة یبCCCCCرم المعاھCCCCCدات ویبلغھCCCCCا مجلCCCCCس الشCCCCCعب  م والتCCCCCي تCCCCCنص علCCCCCى أن "1971مCCCCCن دسCCCCCتور  151یراجCCCCCع نCCCCCص م/  )3(
لأوضCCCاع المقCCCررة "، ومCCCن ثCCCم كCCCان مشCCCفوعة بمCCCا یناسCCCب مCCCن البیCCCان، وتكCCCون لھCCCا قCCCوة القCCCانون بعCCCد إبرامھCCCا والتصCCCدیق علیھCCCا ونشCCCرھا وفقCCCًا ل

مCCCن حCCCق القاضCCCي الدسCCCتوري أن یراقCCCب دسCCCتوریة ھCCCذه المعاھCCCدات بعCCCد التصCCCدیق علیھCCCا لكونھCCCا أصCCCبحت منCCCذ تلCCCك اللحظCCCة قانونCCCا مCCCن قCCCوانین 
	الدولة.
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ــــة معاهــــدة تخــــالف أحUــــام الدســــتور، أو یترتــــب علیهــــا  ــــرام أ2 ــــع الأحــــوال لا یجــــوز إب .الموافقــــة. وفــــي جم2
 التنازل عن أa جزء من إقل2م الدولة."

وضــــــع الدســــــتور المصــــــرa الحــــــالي ضــــــوا.ç دســــــتور+ة لــــــثلاث أنــــــواع مــــــن  الســــــابk الــــــنص ضــــــوء فــــــي
 -: الآتي النحو على المعاهدات الدول2ة

ـــــات-1 ـــــة الاتفاق2 ـــــة قلیل  الســـــ2ادة، حقـــــوق  أو والتحـــــالف الصـــــلح .معاهـــــدات تتعلـــــk لا التـــــي : أaالأهم2
 النـــــواب مجلـــــس أن أa علیهـــــا، الجمهور+ـــــة رئـــــ2س تصـــــدیk قبـــــل النـــــواب مجلـــــس موافقـــــة فیهـــــا یلـــــزم فهـــــذه

ــــة هــــذه فــــي 2مــــارس ــــة ســــلطة الحال ــــة الرقا.  تعــــدیل حــــول التشــــاور أو رفضــــها أو قبولهــــا حقــــه فمــــن الكامل
 .المختصة السلطة مع بنودها

 فهـــــــذا الســـــــ2ادة، حقـــــــوق  أو والتحـــــــالف الصـــــــلح .معاهـــــــدات تتعلـــــــk أa الأهم2ـــــــة: ?الغـــــــة معاهـــــــدات-2
 ســــــلطة فــــــي تتمثــــــل بــــــذلك المخولــــــة الســــــلطة إن بــــــل قبولــــــه؛ أو رفضــــــه النــــــواب مجلــــــس 2ملــــــك لا النــــــوع

ـــــــس عـــــــن الرقا.ـــــــة ســـــــلطة تنحســـــــر وهنـــــــا الاســـــــتفتاء، طر+ـــــــk عـــــــن الشـــــــعب ـــــــى وتنتقـــــــل النـــــــواب، مجل  إل
 .الشعب الأصلي صاحبها

 التنــــــازل علیهــــــا یترتــــــب التــــــي المعاهــــــدات وهــــــي الدســــــتور، لأحUــــــام لمخالفتهــــــا منعدمــــــه: معاهــــــدات-3
 مجـــــال فـــــلا ثـــــم ومـــــن ســـــواء، والعـــــدم هـــــو المعاهـــــدات مـــــن النـــــوع فهـــــذا الدولـــــة، إقلـــــ2م مـــــن جـــــزء أa عـــــن

.شـــــأنها، Uمـــــا لا 2ملـــــك الشـــــعب الموافقـــــة علیهـــــا فـــــي اســـــتفتاء، فهـــــذا النـــــوع  برلمان2ـــــة رقا.ـــــة عـــــن للحـــــدیث
 .طلانا مطلقا. من المعاهدات .اطل

وممـــــــا ســـــــبk یتضـــــــح أن المشـــــــرع الدســـــــتورa المصـــــــرa الحـــــــالي قـــــــد وضـــــــع ضـــــــوا.ç دســـــــتور+ة یتعـــــــین 
، لـــــــذا فهـــــــي فـــــــة الســـــــلطات المختصـــــــة قبـــــــل التصـــــــدیk علـــــــى الاتفاق2ـــــــة الدول2ـــــــةمراعاتهـــــــا مـــــــن قبـــــــل Uا

، لتــــزام بهــــامجموعــــة مــــن الضــــوا.ç الدســــتور+ة الجدیــــدة التــــي تمثــــل وســــیلة وقائ2ــــة یتعــــین علــــى الكافــــة الا
، ولكـــــن هـــــذه الوســـــیلة الوقائ2ـــــة لا ترقـــــى إلـــــى مرت.ـــــة الرقا.ـــــة القضـــــائ2ة الســـــا.قة علـــــى المعاهـــــدات الدول2ـــــة

تســـــتط2ع Uـــــل ف" رقا.ـــــة دســـــتور+ة ذات2ـــــة علـــــى دســـــتور+ة المعاهـــــدات الدول2ـــــةأن نطلـــــk علیهـــــا "بـــــل 2مUـــــن 
ســــلطة أن تراقــــب مــــا تقــــوم .ــــه .شــــأن المعاهــــدات لتتحقــــk مــــن دســــتور+ة أو عــــدم دســــتور+ة مــــا تقــــوم .ــــه 

 من إجراءات .شأن الاتفاق2ات الدول2ة.
ـــــــص م أولا: الوســــــــیلة العلاج2ــــــــة: ـــــــي ن ) م2014(الحـــــــالي الدســـــــتور مـــــــن 192/وردت هـــــــذه الوســـــــیلة ف

 علـــــــى القضـــــــائ2ة الرقا.ـــــــة -غیرهـــــــا دون - العل2ـــــــا الدســـــــتور+ة المحUمـــــــة تتـــــــولى" ف2مـــــــا قررتـــــــه مـــــــن أنـــــــه
........."، ولمـــــــا Uانـــــــت المعاهـــــــدات الدول2ـــــــة تحتـــــــل قـــــــوة القـــــــانون .عـــــــد  واللـــــــوائح، القـــــــوانین دســـــــتور+ة

مـــــن الدســـــتور الحـــــالي، لـــــذا  194التصـــــدیk علیهـــــا واســـــت2فاء الضـــــوا.ç الدســـــتور+ة لـــــذلك وفـــــk نـــــص م/
 فهي تخضع .عد التصدیk علیها لرقا.ة المحUمة الدستور+ة العل2ا. 
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 المعاهدات الدول2ةالغصن الثاني: وسیلة الرقا?ة الدستورCة على 
م إلــــــــى قــــــــانون المحUمــــــــة الدســــــــتور+ة العل2ــــــــا 2014مــــــــن الدســــــــتور المصــــــــرa الحــــــــالي  192أحالــــــــت م/

 الاختصاصــــــات القــــــانون  و2عــــــین .........ل2حــــــدد الإجــــــراءات المت.عــــــة أمــــــام هــــــذه الأخیــــــرة، مقــــــررة أنــــــه "
 hمة الأخرUأمامها تت.ع التي جراءاتالإ و+نظم للمح." 

ــــــــد حــــــــددتو  ــــــــان ق ــــــــانون  مــــــــن 29 ،27 المادت ــــــــا الدســــــــتور+ة المحUمــــــــة ق ــــــــة  العل2 ــــــــك الرقا. وســــــــائل تحر+
 أن الحـــــالات جم2ـــــع يفـــــ للمحUمـــــة یجـــــوز" أنـــــه علـــــى 27 المـــــادة القضـــــائ2ة علـــــى الدســـــتور+ة؛ إذ نصـــــت

 اختصاصــــــاتها ممارســــــة .مناســــــ.ة لهــــــا 2عــــــرض لائحــــــة أو قــــــانون  فــــــي نــــــص أa دســــــتور+ة .عــــــدم تقضــــــى
" الدســـــتور+ة الـــــدعاوh  لتحضـــــیر المقـــــررة الإجـــــراءات ات.ـــــاع .عـــــد وذلـــــك علیهـــــا المطـــــروح .ـــــالنزاع و+تصـــــل

ـــــى 29 المـــــادة نصـــــت Uمـــــا ـــــولى أن عل ـــــة المحUمـــــة تت ـــــى القضـــــائ2ة الرقا. ـــــوانین دســـــتور+ة عل ـــــوائح الق  والل
 :التالي الوجه على

 القضـــــا2ا إحـــــدh نظـــــر أثنـــــاء القضـــــائي الاختصـــــاص ذات الهیئـــــات أو المحـــــاكم لإحـــــدh تـــــراءh إذا – أ
 الأوراق وأحالــــــت الــــــدعوh  أوقفــــــت النــــــزاع فــــــي للفصــــــل لازم لائحــــــة أو قــــــانون  فــــــي نــــــص دســــــتور+ة عــــــدم
 .الدستور+ة المسألة في للفصل العل2ا الدستور+ة المحUمة إلى رسوم .غیر

ـــــع إذا – ب ـــــاء الخصـــــوم أحـــــد دف ـــــات أو المحـــــاكم إحـــــدh أمـــــام دعـــــوh  نظـــــر أثن  الاختصـــــاص ذات الهیئ
ـــــــص دســـــــتور+ة .عـــــــدم القضـــــــائي ـــــــي ن ـــــــانون  ف ـــــــة أو المحUمـــــــة ورأت ،لائحـــــــة أو ق ـــــــدفع أن الهیئ  جـــــــدa ال

 أمــــام بــــذلك الــــدعوh  لرفــــع أشــــهر ثلاثــــة لا یجــــاوز م2عــــاداً  الــــدفع أثــــار لمــــن وحــــددت الــــدعوh  نظــــر أجلــــت
 .U2ن لم Uأن الدفع اعتبر الم2عاد في الدعوh  ترفع لم فإذا ،العل2ا الدستور+ة المحUمة
 2مUن ثةثلا أسالیب هناك أن أa ؛ثلاثة طرق  إلى یتنوع الرقا.ة أسلوب أن النصین هذین من والمستفاد

 -: يه الطرق  وهذه القوانین دستور+ة على رقابتها المحUمة تمارس أن .أحدها
 .الموضوع محUمة أمام الدستور+ة .عدم الدفع – 1
 .الموضوع محUمة من الإحالة – 2
3 – kح aمة المقرر التصدUالعل2ا الدستور+ة للمح. 

، نجـــــد أن هـــــذه الاتفاق2ـــــة Uانـــــت محـــــلا للنظـــــر علـــــى الاتفاق2ـــــة محـــــل الدراســـــة الـــــثلاثوPتطبیـــــk الوســـــائل 
 aمـــــة القضـــــاء الإدارUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــاأمـــــام محUمـــــة الأمـــــور المســـــتعجلة ، ومـــــن .عـــــدها المحUثـــــم مح ،

أن الاتفاق2ـــــة لـــــم یـــــتم  ووهـــــ ،، ولـــــم یـــــدفع .عـــــدم دســـــتور+ة هـــــذه الاتفاق2ـــــة لســـــبب منطقـــــيبتـــــدائ2ًا واســـــتئناف2ًاا
، ومــــن ثــــم ، ولــــم یــــتم نشــــرها .ــــالإجراءات الدســــتور+ة حتــــى تحظــــى .مرت.ــــة القــــانون التصــــدیk علیهــــا .عــــد

ــــــة ــــــدفع .عــــــدم دســــــتور+ة هــــــذه الاتفاق2 ــــــي أن ی ــــــم U2ــــــن مــــــن المنطق ، رغــــــم أن محUمــــــة القضــــــاء الإدارa فل
ع ممثـــــل الحUومـــــة المصـــــر+ة همـــــا بـــــ.طلان توق2ـــــیومـــــن .عـــــدها المحUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــا قـــــد أصـــــدرتا حUم

علـــــى الاتفاق2ـــــة فـــــي إطـــــار مخالفـــــة هـــــذا التوق2ـــــع للدســـــتور، فالقضـــــاء الإدارa هنـــــا مـــــارس دوره Uقاضـــــي 
ـــــاه العـــــام  مشـــــروع2ة یتحقـــــk مـــــن مشـــــروع2ة مـــــا تمارســـــه الحUومـــــة مـــــن أعمـــــال فـــــي إطـــــار القـــــانون .معن
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ة نــــص قــــانوني والــــذa یتضــــمن .ــــلا شــــك الدســــتور، ولــــ2س .صــــفته قاضــــي دســــتور+ة 2فصــــل فــــي دســــتور+
أو معاهـــــدة دول2ـــــة اســـــتكملت أرUانهـــــا وشـــــروطها التـــــي تجعلهـــــا فـــــي مصـــــاف القواعـــــد القانون2ـــــة الخاضـــــعة 

 للرقا.ة الدستور+ة.
ـــــا عـــــن مجـــــال ممارســـــة المحUمـــــة  ـــــة یخرجـــــان واقع2 ـــــدفع والإحال ـــــإن وســـــیلتي ال ـــــى مـــــا ســـــبk ف ـــــا عل وترتیً.

، ولمــــــا Uانــــــت الحUومــــــة المصــــــر+ة قــــــد ةالدســــــتور+ة العل2ــــــا لــــــدورها الرقــــــابي علــــــى دســــــتور+ة هــــــذه الاتفاق2ــــــ
" hمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا علــــــى ســــــند مــــــن القــــــول .ــــــأن أ" منازعــــــة تنفیــــــذقامــــــت بتحر+ــــــك دعــــــوUمــــــام المح

ا مــــــا اســــــتقر عل2ــــــه قضــــــاء تــــــمحUمــــــة القضــــــاء الإدارa ومــــــن .عــــــدها المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا قــــــد خالف
 kمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــا مـــــــن عـــــــدم جـــــــواز التعـــــــرض .طر+ـــــــUم.اشـــــــر أو غیـــــــر م.اشـــــــر للاتفاق2ـــــــات المح

ــــــة .اعت.ارهــــــا مــــــن أعمــــــال الســــــ2ادة ــــــین المحUمــــــة الدســــــتور+ة الدول2 ــــــإن الاتصــــــال الحــــــادث الآن ب ــــــذا ف ، ل
 منازعة التنفیذ" .العل2ا والاتفاق2ة موضوع ال.حث ینحصر في "

، أحــــــدهما: اختصــــــاص وفــــــي رأینــــــا أن هنــــــاك اختصاصــــــین قــــــد ینUشــــــف عنهمــــــا الســــــتار فــــــي المســــــتقبل
صـــــادر مـــــن المحUمـــــة الإدار+ـــــة حـــــدهما أ ؛محUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا .فـــــض تعـــــارض حUمـــــین قضـــــائیینال

العل2ــــــا بــــــ.طلان توق2ــــــع ممثــــــل الحUومــــــة المصــــــر+ة علــــــى الاتفاق2ــــــة ومــــــا یترتــــــب علــــــى ذلــــــك مــــــن آثــــــار 
ــــة المصــــر+ة ، والحUــــم الآخــــر نهــــائي صــــادر مــــن أخصــــها اســــتمرار ت.ع2ــــة جز+رتــــي تیــــران وصــــنافیر للدول

الأمــــــــور المســــــــتعجلة الاســــــــتئناف2ة بوقــــــــف تنفیــــــــذ حUمــــــــي محUمــــــــة القضــــــــاء الإدارa والإدار+ــــــــة  محUمــــــــة
ـــــا ـــــى المملكـــــة العل2 ـــــب علیهـــــا مـــــن تســـــل2م الجـــــزر إل ـــــة ومـــــا یترت ـــــذ الاتفاق2 ـــــي تنفی ـــــم الاســـــتمرار ف ، ومـــــن ث

 العر2Pة السعود2ة.
 k؛ إذ 2حــــــــkالاختصــــــــاص الســــــــاب. ç.نتوقعــــــــه فهــــــــو مــــــــرت aمــــــــة وأمــــــــا الاختصــــــــاص الآخــــــــر الــــــــذUللمح

ــــــرام الحUومــــــة المصــــــر+ة لهــــــذا الاتفــــــاق، وقــــــد  ــــــا ل.حــــــث دســــــتور+ة إب ــــــا أن تتصــــــدh تلقائ2ً الدســــــتور+ة العل2
ــــا المصــــر+ة أن تمــــنح لنفســــها  ــــة مــــن خلالهــــا تســــتط2ع المحUمــــة الدســــتور+ة العل2 ــــك ســــا.قة قانون2 U2ــــون ذل

 دیk علیها .عد.الاختصاص .الرقا.ة السا.قة على دستور+ة المعاهدات الدول2ة التي لم یتم التص
مـــــا حـــــدث منـــــذ .ضـــــعة وممـــــا یـــــدعم إمUان2ـــــة اللجـــــوء إلـــــى الاختصـــــاص الأخیـــــر (التصـــــدa التلقـــــائي)، 

مــــن إقــــرار مجلــــس النــــواب المصــــرa لهــــذه الاتفاق2ــــة، ومــــن ثــــم لــــم یتبــــk ســــوh التصــــدیk علیهــــا مــــن  1أ2ــــام
نون دســـــتورً+ا، وفـــــي تلـــــك قبـــــل رئـــــ2س الجمهور+ـــــة وتنشـــــر فـــــي الجر+ـــــدة الرســـــم2ة، حتـــــى تكتســـــب قـــــوة القـــــا

ــــــا ل.حــــــث دســــــتور+ة هــــــذه الاتفاق2ــــــة مــــــن  الحالــــــة تســــــتط2ع المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا أن تتصــــــدh تلقائ2ً
منطلــــk دورهــــا التقلیــــدa فــــي الرقا.ــــة اللاحقــــة علــــى دســــتور+ة المعاهــــدات الدول2ــــة، وهــــذا هــــو مــــا ســــوف 

ــــاني مــــن هــــذه الد ــــذa جــــاء .عنــــوان أناقشــــه تفصــــ2لاً عنــــد الحــــدیث عــــن موضــــوعات الم.حــــث الث راســــة وال
 المحUمة الدستور+ة وحسم مصیر الاتفاق2ة"."

																																																													
أقCCCCر مجلCCCCس النCCCCواب المصCCCCري اتفاقیCCCCة ترسCCCCیم الحCCCCدود البحریCCCCة مCCCCع السCCCCعودیة والمعروفCCCCة إعلامیCCCCا باتفاقیCCCCة تیCCCCران وصCCCCنافیر ، بجلسCCCCة  )1(

 م 14/6/2017الأربعاء الموافق
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 الثاني الم?حث
 المحDمة الدستورCة وحسم مصیر الاتفاق2ة 

 -حتــــــى تــــــار+خ Uتا.ــــــة هــــــذه الســــــطور -مــــــا زالــــــت اتفاق2ــــــة ترســــــ2م الحــــــدود ال.حر+ــــــة المصــــــر+ة الســــــعود2ة 
ین العــــادa ءالخــــلاف قــــد ظهــــر فــــي مشــــهده الأول بــــین القضــــامحــــلا للخــــلاف والجــــدال، وإذا Uــــان هــــذا 

رغـــــم وجـــــود حUـــــم قضـــــائي .ـــــات –والإدارa، ومشـــــهده الثـــــاني فـــــي إقـــــرار مجلـــــس النـــــواب لهـــــذه الاتفاق2ـــــة 
یتعـــــین  –فـــــي رأینـــــا–، فـــــإن المشـــــهد الأخیـــــر والحاســـــم  -بـــــ.طلان الاتفاق2ـــــة مـــــن المحUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــا

أن U2ــــــون .طلــــــه الوحیــــــد المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا لمــــــا تتمتــــــع .ــــــه أحUــــــام تلــــــك الأخیــــــرة مــــــن حج2ــــــة 
، ولكـــــون الخـــــلاف الحق2قـــــي حـــــول مشـــــروع2ة هـــــذه الاتفاق2ـــــة إنمـــــا مطلقـــــة فـــــي مواجهـــــة الكافـــــة مـــــن جهـــــة

یرجـــــع إلـــــى الفصـــــل فـــــي مســـــألة دســـــتور+تها مـــــن عدمـــــه فـــــي ظـــــل نصـــــوص الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي 
 م.2014لعام 

ـــــا .الاتفاق2ـــــة محـــــل الدراســـــة مـــــن خـــــلال مـــــا رفعتـــــه  ولمـــــا Uانـــــت المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا تتصـــــل حال2ً
منازعـــــــة تنفیـــــــذ" مـــــــن دعـــــــوh " -.صـــــــفتها الممثـــــــل القـــــــانوني للحUومـــــــة المصـــــــر+ة- هیئـــــــة قضـــــــا2ا الدولـــــــة

أمامهـــــــا، ووجـــــــود حUمـــــــین متعارضـــــــین أحـــــــدهما صـــــــادر عـــــــن المحUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا والآخـــــــر عـــــــن 
المحUمــــــة الاســــــتئناف2ة المســــــتعجلة، ومــــــن ثــــــم یتعــــــین علینــــــا مناقشــــــة هــــــذین الاختصاصــــــین لنصــــــل إلــــــى 

 -قول حاسم لمصیر هذه الاتفاق2ة وذلك في مطلبین على النحو الآتي: 
 اق2ة ومنازعة التنفیذالمطلب الأول: الاتف

 المطلب الثاني: الاتفاق2ة وتعارض الأحDام

 المطلب الأول
 منازعة التنفیذ

ق أمـــــــام المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة  38لســـــــنة  49، 37رفعـــــــت هیئـــــــة قضـــــــا2ا الدولـــــــة منـــــــازعتي تنفیـــــــذ بـــــــرقم 
ننـــــاقش فـــــي قـــــد تمســـــUت الهیئـــــة .عـــــدد مـــــن الأســـــانید القانون2ـــــة فـــــي هـــــذه المنازعـــــة، لـــــذا ســـــوف ، و 1العل2ـــــا

ســــــانید القانون2ــــــة لمنازعــــــة التنفیــــــذ، ونعــــــرض .عــــــد ذلــــــك للتعلیــــــk علــــــى تلــــــك الأســــــانید هــــــذا المطلــــــب الأ
 وذلك في فرعین على النحو الآتي:

 الفرع الأول: أسانید منازعتي التنفیذ
 سانید منازعتي التنفیذ  أالفرع الثاني: التعلی] على 

 

																																																													
 م  2016 أغسطس 20 السبت،نشرت صحیفة ھذه الدعوى بجریدة الیوم السابع عدد 	)1(
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 الفرع الأول: أسانید منازعتي التنفیذ
ــــــــذ الخاصــــــــة .أحUامهــــــــا هــــــــو  ــــــــي منازعــــــــات التنفی ــــــــا .الفصــــــــل ف اختصــــــــاص المحUمــــــــة الدســــــــتور+ة العل2

 192اختصـــــــاص وارد بـــــــنص دســـــــتورa جامـــــــد لا 2مUـــــــن تعدیلـــــــه إلا بـــــــإجراءات مشـــــــددة وهـــــــو نـــــــص م/
- العل2ـــــا الدســـــتور+ة المحUمـــــة تتـــــولى"م والتـــــي قـــــررت أنـــــه 2014مـــــن الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي لســـــنة 

ـــــــــة -غیرهـــــــــا دون  ـــــــــى القضـــــــــائ2ة الرقا. ـــــــــوانین دســـــــــتور+ة عل ـــــــــوائح، الق  والمنازعـــــــــات ................ والل
 .......". عنها الصادرة والقرارات أحUامها بتنفیذ المتعلقة

ــــذ الأ ــــا وقــــف تنفی ــــب مــــن المحUمــــة الدســــتور+ة العل2 ــــة تطل ــــتلخص فــــي أن الهیئ ــــدعوh ی حUــــام وموضــــوع ال
اتفاق2ـــــة ترســـــ2م الحـــــدود الصـــــادرة مـــــن القضـــــاء الإدارa بـــــ.طلان توق2ـــــع ممثـــــل الحUومـــــة المصـــــر+ة علـــــى 

ال.حر+ـــــة المصـــــر+ة الســـــعود2ة، .اعت.ـــــار أن هـــــذین الحUمـــــین 2مـــــثلان عق.ـــــة أمـــــام تنفیـــــذ أحUـــــام المحUمـــــة 
ـــــواترت  ـــــي ت ـــــا الت ـــــة–الدســـــتور+ة العل2 ـــــى منـــــع المحـــــاكم مـــــن الت –مـــــن وجـــــه نظـــــر الهیئ عـــــرض .صـــــورة عل

 م.اشرة أو غیر م.اشرة للنظر في أعمال الس2ادة ومن بینها الاتفاق2ات الدول2ة.
 الهیئة في هذه الدعوh إلى عدد من الأسانید القانون2ة نوجزها على النحو الآتي:  تقد استندو 
ـــــــي الاتفاق2ــــــــة الحال2ــــــــة هــــــــي عمــــــــل مبــــــــدئي غیــــــــر مDتمــــــــل:  -1 ـــــــرم ف ـــــــذa أب ـــــــاق ال ـــــــك أن الاتف ذل

تنفیــــــــذه علــــــــى ضــــــــرورة موافقــــــــة مجلــــــــس النــــــــواب Uشــــــــرì لازم لإعمالــــــــه قبــــــــل  م أوقــــــــف9/4/2016
 تصدیk رئ2س الجمهور+ة عل2ه للبدء في سر+انه وتطب2قه.

2-  hــــ2م المصــــر ــــازل عــــن أh جــــزء مــــن الإقل ــــرة التن ــــدام وجــــود فك ضــــمن أحUــــام الاتفاق2ــــة محــــل  انع
 صر+ة.ر الاتفاق2ة إلى التنازل عن جزء من إقل2م الدولة المإذ لم تش ؛الدعو+ین

.شـــــأن تحصـــــین أعمـــــال الســـــ2ادة  مخالفــــــة القضــــــاء الإدارh لأحDــــــام المحDمــــــة الدســــــتورCة العل2ــــــا -3
ــــا یوج.ـــــــه ضـــــــد رقا.ـــــــة القضـــــــاء ، فالخصـــــــومة أمـــــــام القاضـــــــي الإدارa قـــــــد انعقـــــــدت علـــــــى خـــــــلاف مـــ

فضـــــلا عـــــن تعلقهـــــا .عمـــــل مـــــن  ،القـــــانون مـــــن شـــــروì لقبـــــول دعـــــوh الإلغـــــاء أمـــــام مجلـــــس الدولـــــة
للمحUمـــــــة التـــــــي أق2مـــــــت الـــــــدعوh  يأعمـــــــال الســـــــ2ادة التـــــــي تخـــــــرج مـــــــن دائـــــــرة الاختصـــــــاص الـــــــولائ

محUمــــة القضــــاء ، واستشــــهدت هیئــــة قضــــا2ا الدولــــة .حUــــم مماثــــل صــــادر عــــن ذات الــــدائرة (أمامهــــا
م فــــــــي الــــــــدعوh المقامــــــــة 17/2/2015ق بجلســــــــة  67لســــــــنة  7039الإدارa) فــــــــي الــــــــدعوh رقــــــــم 

وقضــــت محUمــــة القضــــاء الإدارa  ،بــــین مصــــر وقبــــرصأمامهــــا طعنــــا علــــى اتفاق2ــــة ترســــ2م الحــــدود 
 عمــــــال التــــــي ت.اشــــــرها.ــــــأن محــــــاكم القضــــــاء قــــــد اســــــتقرت علــــــى أن أعمــــــال الســــــ2ادة هــــــي تلــــــك الأ

ــــــي نطــــــاق وظ2فتهــــــا الس2اســــــ2ة ــــــد إلیهــــــا  ،الحUومــــــة .اعت.ارهــــــا ســــــلطة حUــــــم ف وهــــــذه الأعمــــــال لا تمت
 ،للســــــلطة القضــــــائ2ة تخضــــــعالرقا.ــــــة القضــــــائ2ة لأن ضــــــوا.ç ومعــــــاییر الفصــــــل فــــــي مشــــــروعیتها لا 

ولمـــــا Uـــــان هـــــذا الاتفـــــاق إنمـــــا یـــــنظم علاقـــــة جمهور+ـــــة مصـــــر العر2Pـــــة .الجمهور+ـــــة القبرصـــــ2ة الأمـــــر 
ـــــ ـــــذa ین ـــــه الاختصـــــاص ال درج فـــــي عـــــداد أعمـــــال الســـــ2ادة التـــــي اســـــتقر علیهـــــا القضـــــاء فـــــلا ینعقـــــد ل
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ــــة بهــــا ــــولائ ،بنظــــر المنازعــــات المتعلق ــــل یخــــرج مــــن نطــــاق الاختصــــاص ال ــــزاع الماث ــــإن الن ــــذلك ف Pيو 
.hمة ولائ2ًا بنظر الدعوUمة مما یتعین معه القضاء .عدم اختصاص المحUلهذه المح 

ــــدولي مــــن  -4 ــــاق ال ــــوابســــلامة الاتف ــــس الن ــــود لمجل ــــر معق ــــه هــــو أم ؛ ذلــــك أن البرلمــــان هــــو عدم
ـــــة أو للمعاهـــــدة الطب2عـــــيالقاضـــــي  ـــــع ،للاتفاق2 ـــــدخل أa ســـــلطة اختصاصـــــه بنظـــــر أa منهمـــــا  و2من ت

 قضائ2ة في شأنهما.
ــــنص  حDــــم القضــــاء الإدارh 2مثــــل عق?ــــة فــــي تنفیــــذ احDــــام المحDمــــة الدســــتورCة العل2ــــا -5 ــــا ل ط.قً

مـــــــن قانونهـــــــا، إذ قـــــــررت هیئـــــــة قضـــــــا2ا الدولـــــــة أن حUـــــــم محUمـــــــة القضـــــــاء الإدارa بـــــــ.طلان  50م/
توق2ـــــــع ممثـــــــل الحUومـــــــة المصـــــــر+ة علـــــــى الاتفـــــــاق 2حـــــــول دون تنفیـــــــذ أحUـــــــام المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة 

 . 1العل2ا
 الفرع الثاني: التعلیk على أسانید منازعة التنفیذ

تبـــــدو منطق2ـــــة، إلا أن المتعمـــــk فیهـــــا یجـــــدها قـــــد انطـــــوت علـــــى  رغـــــم أن حجـــــج هیئـــــة قضـــــا2ا الدولـــــة قـــــد
 العدید من التناقضات القانون2ة، وهذا ما نفنده على النحو الآتي:

تأس2سًـــــا  هوإن صـــــح فـــــي ظـــــاهر ، هـــــذا القـــــول الاتفاق2ـــــة الحال2ـــــة هـــــي عمـــــل مبـــــدئي غیـــــر مDتمـــــل:-1
ن الحق2قـــــة الدســـــتور+ة تجـــــافي علـــــى Uـــــون الاتفاق2ـــــة لـــــم یـــــتم التصـــــدیk علیهـــــا مـــــن مجلـــــس النـــــواب، إلا أ

وتنـــــافي هـــــذه الصـــــحة الظـــــاهرة تمامـــــا، إذ أن توق2ـــــع ممثـــــل الحUومـــــة المصـــــر+ة علـــــى هـــــذا الاتفـــــاق 2عـــــد 
ــــــــة مــــــــن مراحــــــــل الاعتــــــــراف القــــــــانوني .الاتفاق2ــــــــة الدول2ــــــــة، وهــــــــذا الاعتــــــــراف لا بــــــــد أن 2ســــــــتكمل  مرحل

ــــى الاتفاق2ــــة الدول2ــــة عمــــل نــــه یتعــــین أن U2ــــون أمبــــدئي إلا  مشــــروعیته الدســــتور+ة، فــــإذا Uــــان التوق2ــــع عل
هــــــذا العمــــــل المبــــــدئي مشــــــروعًا دســــــتورً+ا، ومــــــن ثــــــم فــــــإذا Uــــــان إبــــــرام الاتفاق2ــــــة الدول2ــــــة محظــــــورًا بــــــنص 

، ووأدًا لهــــذا الدســــتور فــــلا منــــاص مــــن إ.طــــال هــــذا العمــــل المبــــدئي تجنً.ــــا لمز+ــــد مــــن الإجــــراءات ال.اطلــــة
 منذ مولده. ، ل2حUم عل2ه .الانعدامهالإجراء ال.اطل في مهد
 ....... وفــــــيم مقــــــررة أنــــــه "2014مــــــن الدســــــتور المصــــــرa الحــــــالي لســــــنة  151وهــــــذا مــــــا أوضــــــحته م/

 عـــــن التنـــــازل علیهـــــا یترتـــــب أو الدســـــتور، أحUـــــام تخـــــالف معاهـــــدة أ2ـــــة إبـــــرام یجـــــوز لا الأحـــــوال جم2ـــــع
aــــة مراحــــل  إقلــــ2م مــــن جــــزء أ ــــرام 2شــــمل Uاف ــــه أن مصــــطلح الإب ــــة"، وممــــا لا شــــك ف2 ــــة مــــن الدول الاتفاق2

المفاوضـــــات وحتـــــى التوق2ـــــع والإقـــــرار وحتـــــى التصـــــدیk، فUـــــل هـــــذه الإجـــــراءات هـــــي والعـــــدم ســـــواء، لـــــذا 
فـــــــلا منـــــــاص مـــــــن تـــــــدخل القضـــــــاء لحســـــــم هـــــــذا التغـــــــول مـــــــن جانـــــــب الســـــــلطة التنفیذ2ـــــــة علـــــــى أحUـــــــام 

 الدستور.
2-  hـــ2م المصـــر ـــازل عـــن أh جـــزء مـــن الإقل ـــرة التن ـــدام وجـــود فك ـــم لواقـــع: هـــذا القـــول یناف2ـــه اانع ؛ إذ ل

ــــى  ،تمــــنح الحUومــــة لنفســــها فرصــــة فــــي التــــأني بــــل أعلنــــت فــــي نفــــس اللحظــــة التــــي تــــم فیهــــا التوق2ــــع عل
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لكــــــة مالاتفــــــاق أن الترســــــ2م ترتــــــب عل2ــــــه وقــــــوع جز+رتــــــي تیــــــران وصــــــنافیر ضــــــمن الحــــــدود الإقل2م2ــــــة للم
ــــة الســــعود2ة 2Pــــومي واضــــحالعرUــــا نجــــد أنفســــنا أمــــام تنــــاقض ح ــــم تكــــن یومــــا  ، فــــإذا Uانــــت الجــــزر، وهن ل

ــــة أخــــرh .، فلمــــاذا التصــــر+ح مصــــر+ة ــــة نفســــها صــــرحت فــــي انتقالهــــا لدول ؟! ، Uمــــا أن هیئــــة قضــــا2ا الدول
ـــــــك إذ قـــــــررت أنـــــــه " ....وPـــــــذات مـــــــذUرتها المقدمـــــــة للمحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــا نصًـــــــا .مـــــــا ینـــــــاقض ذل

لكــــــة العر2Pــــــة الســــــعود2ة مأa تــــــار+خ التوق2ــــــع) أعُلــــــن عــــــن إعــــــادة جمهور+ــــــة مصــــــر العر2Pــــــة للمالتــــــار+خ (
 . جز+رتي تیران وصنافیر......."

ــــــا-3 بتحصــــــین أعمــــــال الســــــ2ادة مــــــن  مخالفــــــة القضــــــاء الإدارh لأحDــــــام المحDمــــــة الدســــــتورCة العل2
الرقا.ــــة القضــــائ2ة: لقــــد تكفلــــت محUمــــة القضــــاء الإدارa بــــدحض هــــذه الحجــــة مــــن أساســــها علــــى النحــــو 

 -الآتي: 
 .المرونــــــة تتســــــم وإنمــــــا جامــــــدة نظر+ــــــة ل2ســــــت الســــــ2ادة أعمــــــالف مرونــــــة نظرCــــــة أعمــــــال الســــــ2ادة:(أ) 

ــــــة مــــــع عUســــــ2ا وتتناســــــب ــــــة الحر+ ــــــي نطاقهــــــا فیتســــــع ؛والد2مقراط2 ــــــنظم ف ــــــة ال  Uلمــــــا و2ضــــــیk الدU2تاتور+
 .1الد2مقراط2ة مدارج في الدولة ارتقت

القـــــــرارات  أو الأعمـــــــال بنظـــــــر القضـــــــاء اختصـــــــاص ذلـــــــك أن عـــــــدم (ب) الاســـــــتثناء لا 2قـــــــاس عل2ـــــــه:
 فـــــي الأصـــــل وأن الدســـــتور، مـــــن 97/م بـــــنص إل2ـــــه المشـــــار الحظـــــر مـــــن اســـــتثناء محـــــض هـــــو الســـــ2اد2ة

 تفسیره. في یتوسع ولا عل2ه 2قاس لا الاستثناء أن النصوص تفسیر
ـــــانون  ـــــى الدســـــتور والق  اســـــتقر قضـــــاء مجلـــــس الدولـــــة المصـــــرa  :(ج) أعمـــــال الســـــ2ادة لا تســـــمو عل

 نطــــاق فــــي حUــــم ســــلطة .اعت.ارهــــا الحUومــــة ت.اشــــرها التــــي الأعمــــال تلــــك هــــي: الســــ2ادة أعمــــال أن علــــى
 ضــــــوا.ç لأن وإنمــــــا والقــــــانون  الدســــــتور فــــــوق  الأعمــــــال هــــــذه أن مــــــرد ذلــــــك ، ولــــــ2سالس2اســــــ2ة وظ2فتهــــــا
 المســــائل هــــذه طــــرح مــــةءملا عــــدم إلــــى .الإضــــافة ،للقضــــاء تته2ــــأ لا مشــــروعیتها فــــي الفصــــل ومعــــاییر

 العـــــــام المتمثـــــــل فـــــــي .الأصـــــــل الالتـــــــزام وجـــــــب المنـــــــاì هـــــــذا انتفـــــــى وإذا ،القضـــــــاء ســـــــاحات فـــــــي علنـــــــا
 الـــــدعو+ین موضـــــوع أن الأوراق مـــــن والثابـــــت .الأعمـــــال تلـــــك علـــــى الطعـــــون  بنظـــــر القضـــــاء اختصـــــاص

 مشــــــروع2ة ومــــــدh الدســــــتور مــــــن 151/م نــــــص تطبیــــــk صــــــح2ح حــــــول تــــــدور خالصــــــة قانون2ــــــة مســــــألة
ـــــى التوق2ـــــع  فـــــي جز+رتـــــي تیـــــران وصـــــنافیر عـــــن التنـــــازل مـــــن یتضـــــمنه .مـــــا عل2ـــــه المطعـــــون  الاتفـــــاق عل
 التار+خ2ـــــــــة والظـــــــــروف ،وضـــــــــعهما تحUـــــــــم التـــــــــي والاتفاق2ـــــــــات واللائح2ـــــــــة القانون2ـــــــــة النصـــــــــوص ضـــــــــوء

 بهما. المح2طة والواقع2ة
ـــــاك شـــــروطًا لتمســـــك الحUومـــــة  (د) انتفــــــاء الشــــــروu القانون2ــــــة للتمســــــك ?أعمــــــال الســــــ2ادة: إذ أن هن

 فـــــي داخـــــلا القـــــانوني العمـــــل U2ـــــون  الشـــــروì: أن.ـــــأن عمـــــلاً مـــــن أعمالهـــــا یتعلـــــk .الســـــ2ادة، ومـــــن هـــــذه 
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 ومتجن.ــــــــــا الدســــــــــتور 2قررهــــــــــا التــــــــــي للاشــــــــــتراطات مســــــــــتوف2ا U2ــــــــــون هــــــــــذا العمــــــــــل وأن ،اختصاصــــــــــها
 2فرضها. التي المحظورات

 وقعت أو ،الدستور 2قررها التي الشروì أهدرت أنها أو ،.ه مختصة غیر ن جهة الإدارةأ ثبت فإذا ومن ثم
 رقا.ة سç. من القضاء لمنع الس2ادة أعمال ستر خلف تستتر أن لها یجوز فلا 2فرضه الذa الحظر في

 السلطة على حظر قد) 151( المادة من الأخیرة الفقرة في الدستور Uان ولما  عملها على المشروع2ة
 .التوق2ع ر+ةالمص الحUومة ق2ام نإف ،الدولة إقل2م من جزء أa عن التنازل شأنها من اتفاق2ات إبرام التنفیذ2ة

یجعل القضاء  مما الإدارة أعمال من عمل هو وإنما ،الس2ادة أعمال من عملا 2عد لا الاتفاق ذلك على
 الحUومة توق2ع و2عد .م2014من الدستور الحالي  )97( المادة .حUم التزاما عل2ه الطعن بنظر مختصا

 قانون2ا عملا ،لذUرا سالفتي الجز+رتین عن التنازل من عل2ه ینطوa  .ما ،إلیها المشار الاتفاق2ة على المصر+ة
 من) 14( البند الدستور، ونص من) 190( المادة لحUم إعمالا الدولة مجلس محاكم ولا2ة إل2ه تن.سç اإدار+

 الدولة. مجلس قانون  من العاشرة المادة
 شـــأن هـــو اعلیهـــ الثابتـــة والســـ2ادة الـــوطن .ـــأرض یتعلـــk مـــاصــــاحب الســــ2ادة:  ه(ه) الشــــعب هــــو وحــــد

 مصـــــــدر وهـــــــو ،و2حمیهـــــــا 2مارســـــــها الســـــــ2ادة صـــــــاحب هـــــــو وحـــــــده والشـــــــعب ،مصـــــــر فـــــــي مـــــــواطن Uـــــــل
 .1الدستور من 4/م لنص ط.قا الوطن2ة وحدته و2صون  السلطات

ردت محUمة القضاء الإدارa على ما استشهدت .ه هیئة قضا2ا الدولة  :(و) أحDام القضاء ل2ست جامدة
فصیل على الت-من حUم صادر عن نفس الدائرة التي أصدرت حUم .طلان توق2ع ممثل الحUومة المصر+ة 

kام –السابUلنزاع، فمن ل الحاكم والقانون  والزمان الموضوع بتغیر وتتغیر ،جامدة ل2ست القضاء مقررة أن أح
 يف اتفاق2ة ترس2م الحدود المصر+ة القبرص2ة) تغایرلموضوع فإن الاتفاق2ة محل هذه الدعوh (حیث ا

 لىالأولى ع انطواء الاتفاق2ة یثبت لم إذ ،ترس2م الحدود المصر+ة السعود2ة)الاتفاق2ة محل النزاع ( موضوعها
 نلأ ،له تخضع الذa القانوني النظام اختلاف عن فضلاً  هذا الدولة، أراضي من جزء أa التنازل عن

 .حUم ولةالد إقل2م من جزء أa عن التنازل مطلقاً  حظراً  .موج.ه حظر جدیداً  حUماً  استحدث الحالي الدستور
 خاص.

(ز) انعدام وجود مبدأ قضائي مستقر في قضاء مجلس الدولة المصرh ?شأن عدم الاختصاص الولائي 
 الدول2ة اق2ات.الاتف الخاصة الدعاوh  جم2ع في تقض ؛ إذ لمالدول2ة بنظر Dافة المنازعات المتعلقة ?الاتفاق2ة

 12300 رقم الدعوh  في 28/5/2013 بجلسة قضت المثال سبیل ؛ فعلىبنظرها ولائ2اً  اختصاصها .عدم
 لعر2Pةا مصر جمهور+ة حUومة بین مشارUة لتأس2س المتوسطي الأورPي الاتفاق في نص .شأن 67 لسنة

 مدh في لللفص العل2ا الدستور+ة المحUمة إلى .الإحالة-القانون  قوة لها صارت والتي ور2Pةالأ والجماعات

																																																													
، وھCCCCو مصCCCCدر م علCCCCى أن "السCCCCیادة للشCCCCعب وحCCCCده یمارسCCCCھا ویحمیھCCCCا2014مCCCCن الدسCCCCتور المصCCCCري  4نصCCCCت م/ )1(

، ویصCCCCCون وحدتCCCCCھ الوطنیCCCCCة التCCCCCي تقCCCCCوم علCCCCCى مبCCCCCادئ المسCCCCCاواة والعCCCCCدل وتكCCCCCافؤ الفCCCCCرض بCCCCCین جمیCCCCCع السCCCCCلطات
	الدستور".، وذلك على الوجھ المبین في المواطنین
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 الاستناد نإف ثم ؛ ومنمصر في ثالثة دولة مواطني توطین لإعادة اتفاق2ات إبرام من تضمنه ما دستور+ة
 . الشأن هذا في الإدارة لجهة مفید غیر الأحUام سوابk إلى
ن إ: ردًا على تلك الحجة 2مUن القول الدولي من عدمه هو أمر معقود لمجلس النوابسلامة الاتفاق  -4

 kام الدستور، أمع مجلس النواب لا 2قر ولا ینظر إلا الاتفاق2ات الدول2ة التي تم التوق2ع علیها .ما یتفUح
، ة أعمالهاممارس ، و+رسم لها اختصاصها وآل2ةفالدستور هو الذa ینشئ و+نظم Uافة السلطات داخل الدولة

برام اتفاق یترتب عل2ه التنازل عن جزء من إومن ثم فإن الدستور إذا حظر على الشعب والسلطات Uافة 
جهة أخرh  ومن .، فیتعین على هذه السلطات .ما فیها مجلس النواب الالتزام .أحUام الدستورإقل2م الدولة

فإنه لا یخفى على مجلس النواب أنه قد صدر حUم .ات من المحUمة الإدار+ة العل2ا ب.طلان توق2ع ممثل 
، ومن ثم فإن مناقشة مجلس النواب لاتفاق2ة منعدمه .حUم قضائي .ات الحUومة المصر+ة على هذه الاتفاق2ة

ب عرض الحائç .مفهوم دولة القانون التي ، وضر للحج2ة المطلقة U2ون قد خالف نصوص الدستور احائز 
وال.اتة  ،یخضع فیها الكافة لسلطة القانون التي تفرض على الكافة احترام أحUام القضاء Uافة .صفة عامة

 منها .صفة خاصة.
ة ، وردا على تلك الحجحDام المحDمة الدستورCة العل2اأحDم القضاء الإدارh 2مثل عق?ة في تنفیذ  -5

ن أحUام المحUمة الدستور+ة العل2ا التي تواترت على تحصین أعمال الس2ادة من رقا.ة القضاء إ2مUن القول 
kساب aام صادرة في ظل نظام دستورUجدید وضع حظرا دستور+ا  ،هي أح aولا شك أننا أمام نظام دستور

من ثم فلا ، و ر+ةعلى السلطات Uافة بإبرام أa اتفاق یترتب عل2ه التنازل عن جزء من إقل2م الدولة المص
 ، وحل محله نظام دستورa آخر.عبرة .أحUام دستور+ة صادرة في ظل دستور أص.ح منعدما

ومن ناح2ة أخرh فإن عق.ة التنفیذ لا بد أن تكون سا.قة لأحUام المحUمة الدستور+ة لكي تتحقk الحUمة من 
 نرفع منازعة التنفیذ ل2ست سوh طعن الحUمة من إ -و.Uل وضوح –في رأینا  –، لذا 2مUن القول إزالتها

لمحUمة قد تبرأت او  .صادر عن المحUمة الإدار+ة العل2ا.غیر الطر+k الذa رسمه القانون في حUم قضائي 
أن اختصاصها لا 2متد إلى الفصل في منازعات تنفیذ الدستور+ة العل2ا ذاتها من مثل هذه الطعون مقررة "

ائ2ة أخرh" ، فأحUام الدستور+ة المستشهد بها، وأحUام القضاء الإدارa الأحUام الصادرة من جهات قض
بینما  ،حیث تتحدث أحUام الدستور+ة عن أعمال الس2ادة في ظل واقع دستورa قد2م ؛في الموضوع ةمختلف

امها وهذا بر إموضوع حUمي القضاء الإدارa هنا توق2ع ممثل الحUومة المصر+ة على اتفاق2ة دول2ة محظور 
الاختصاص للقاضي الإدارa یرت.ç .اختصاصه Uقاضي مشروع2ة یراقب ما تمارسه الحUومة من أعمال 

 في إطار وضع دستورa جدید.
ن تقر+ـــــر مفوضـــــي المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا .شـــــان منـــــازعتي أوتجـــــدر الإشـــــارة فـــــي هـــــذا الصـــــدد إلـــــى 

وهـــــو نفـــــس الیـــــوم الـــــذa صـــــوت - 1م2017یولیـــــو  15ي الـــــذUر قـــــد صـــــدر بتـــــار+خ الیـــــوم تالتنفیـــــذ ســـــالف

																																																													
 م2017 یولیو 15 في المصریون نشر بجریدة (1)

  



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 226

المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

واســـــتند التقر+ـــــر إلـــــى  ،مقـــــررا رفـــــض منـــــازعتي التنفیـــــذ -ف2ـــــه مجلـــــس النـــــواب المصـــــرa لصـــــالح الاتفاق2ـــــة
عـــــــدم وجـــــــود مخالفـــــــة مـــــــن قبـــــــل حUمـــــــي محUمـــــــة القضـــــــاء الإدارa والمحUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا لأحUـــــــام 

ن الحUـــــم إلـــــى أو  ،م الحـــــدودالمحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا .شـــــان عـــــدم ولا2ـــــة القضـــــاء لنظـــــر اتفاق2ـــــات ترســـــ2
ن المحUمــــــــة ألــــــــى إلافتــــــــا  ،فصــــــــل فــــــــي مســــــــائل دســــــــتور+ة ولا علاقــــــــة لــــــــه .اتفاق2ــــــــات ترســــــــ2م الحــــــــدود

 یولیو القادم لنظر منازعتي التنفیذ المقامة من الحUومة. 30الدستور+ة قد حددت جلسة 
مـــــــا 2ملكـــــــه أعضـــــــاء ن أورغـــــــم أن تقر+ـــــــر هیئـــــــة المفوضـــــــین لا یلـــــــزم المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــا إلا  

الهیئــــــة مــــــن خبــــــرة قانون2ــــــة طو+لــــــه تمUــــــنهم مــــــن مراجعــــــة م.ــــــاد© المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا وأحUامهــــــا 
و2صـــــــب فـــــــي اتجـــــــاه تـــــــدع2م الموقـــــــف المؤ+ـــــــد لحUـــــــم  ،یجعـــــــل هـــــــذا القـــــــرار 2حـــــــوز مUانـــــــة أدب2ـــــــة Uبیـــــــرة

 المحUمة الإدار+ة العل2ا. 
 –فـــــي ضـــــوء مـــــا ســـــبk عرضـــــه -العل2ـــــا  ن المحUمـــــة الدســـــتور+ةإ -وPوضـــــوح–لـــــذا فإنـــــه 2مUـــــن القـــــول 

فــــي طر+قهــــا إلــــى رفــــض دعــــوh منازعــــة التنفیــــذ، ومــــن ثــــم حســــم مصــــیر الاتفاق2ــــة فــــي هــــذا الاتجــــاه .مــــا 
2ســــــمح .اســــــتمرار تنفیــــــذ حUــــــم محUمــــــة القضــــــاء الإدارa، ومــــــن .عــــــده حUــــــم المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا 

 لیؤUد .طلان حجج الحUومة، وانعدام الاتفاق2ة لمخالفتها لأحUام الدستور والقانون.
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 المطلب الثاني
 1الاتفاق2ة وتعارض الأحDام

نتیجCCCCCة صCCCCCدور حكمCCCCCین نھCCCCCائیین متناقضCCCCCین مCCCCCن جھتCCCCCین قضCCCCCائیتین  2یحCCCCCدث تعCCCCCارض الأحكCCCCCام

ُ ، و3ذات الموضCCCCوع حCCCCولمختلفتCCCCین  سCCCCندت مھمCCCCة فصCCCCل ھCCCCذا التنCCCCاقض للمحكمCCCCة الدسCCCCتوریة قCCCCد أ

ونCCCCص  -السCCCCابق الإشCCCCارة إلیھCCCCا-م 2014مCCCCن الدسCCCCتور الحCCCCالي لسCCCCنة  192العلیCCCCا بمقتضCCCCى نCCCCص م/

م)، إذ قCCCررت 1979لسCCCنة  48مCCCن قCCCانون المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا الحCCCالي ( 25الفقCCCرة ثالثCCCا مCCCن م/

.......... الفصCCCل فCCCي النCCCزاع الCCCذي یقCCCوم بشCCCأن تنفیCCCذ "فCCCي  الأخیCCCرة اختصCCCاص المحكمCCCة دون غیرھCCCا

																																																													
 علیCCCھ سCCCتقدم لمCCCا مسCCCتقبلیة رؤیCCCة مجCCCرد الموضCCCوع لھCCCذا تنCCCاولي كCCCان السCCCطور ھCCCذه كتابCCCة وأثنCCCاء الحقیقCCCة فCCCي )1(

 باسCCCم الرسCCCمي المتحCCCدث تصCCCریح مCCCن ھتاسCCCتنبط مCCCا خCCCلال مCCCن تحققCCCت قCCCد الرؤیCCCة ھCCCذه أن إلا المسCCCتقبل فCCCي الحكومCCCة
تعلیقCCCCا علCCCCى قCCCCرار مفوضCCCCي المحكمCCCCة الدسCCCCتوریة العلیCCCCا بCCCCرفض  سCCCCلیم رجCCCCب المستشCCCCار العلیCCCCا الدسCCCCتوریة المحكمCCCCة

 مCCCن أي اختصCCCاص یتنCCCاول لCCCم للمحكمCCCة الاستشCCCاري يأالCCCر نإمنCCCازعتي التنفیCCCذ ضCCCد حكمCCCي القضCCCاء الإداري بقولCCCھ "
 مCCCCن القضCCCCائیة للرقابCCCCة یخضCCCCع التوقیCCCCع كCCCCان ذاإ مCCCCا حCCCCول) المسCCCCتعجل( العCCCCادي القضCCCCاء او الإداري القضCCCCاء جھتCCCCي
 ولCCCم بعCCCد تحضCCCیره ینتCCCھ لCCCم حكCCCامالأ تنCCCاقض موضCCCوع نإ ذإ ،ذلCCCك غیCCCر وأ السCCCیادة عمCCCالأ مCCCن مCCCلاع ھبوصCCCف عدمCCCھ
 مCCCا فCCCي الفصCCCل حCCCول تCCCدوران الیھمCCCا المشCCCار التنفیCCCذ منCCCازعتي نأ حCCCین فCCCي ،المفوضCCCین ھیئCCCة عCCCن تقریCCCر فیCCCھ ریصCCCد

 لا مأ الدولیCCCCCة الاتفاقیCCCCCات شCCCCCان فCCCCCي العلیCCCCCا الدسCCCCCتوریة المحكمCCCCCة حكCCCCCامأ ینCCCCCاقض الإداري القضCCCCCاء حكCCCCCم كCCCCCان ذاإ
 المسCCCندة اختصاصCCCاتھا وتباشCCCر سیاسCCCي طCCCابع يذ نCCCزاع أي فCCCي اسCCCمھاب یCCCزج نأ تترفCCCع العلیCCCا الدسCCCتوریة والمحكمCCCة

تنCCCاقض " ، ولقCCCد ورد بالحCCCدیث نصCCCا أن ھنCCCاك دعCCCوى لفCCCض یجاوزھCCCا مCCCا الCCCى تتعCCCداھا ولا والقCCCانون بالدسCCCتور الیھCCCا
 الشCCCروق جریCCCدة. الأحكCCCام لCCCم یCCCتم الانتھCCCاء مCCCن تحضCCCیرھا بعCCCد ولCCCم یصCCCدر فیھCCCا تقریCCCر مCCCن مفوضCCCي الدسCCCتوریة بعCCCد

	م2017 یولیو 16 الصادر عددھا في
 أمCCCCام الأحكCCCCام فCCCCي التعCCCCارض أو التنCCCCاقض صCCCCورة تجسCCCCید فCCCCي الفضCCCCل - فرنسCCCCا فCCCCي –)  Rosay( لقضCCCCیة كCCCCان (2)

 صCCCCورة لیضCCCCیف م1932 إبریCCCCل 20 قCCCCانون صCCCCدر إثرھCCCCا علCCCCى والتCCCCي فرنسCCCCا فCCCCي والإداري العCCCCادي القضCCCCاء جھتCCCCي
 القضCCCیة ھCCCذه وقCCCائع وتCCCتلخص ،الفرنسCCCیة التنCCCازع محكمCCCة تنظرھCCCا التCCCي الاختصCCCاص فCCCي التنCCCازع حCCCلات إلCCCى ثالثCCCة
 وبCCCCین بینھCCCCا تصCCCCادم حCCCCادث وقCCCCع عنCCCCدما الخاصCCCCة السCCCCیارات إحCCCCدى یسCCCCتقل كCCCCان" Rosay" یCCCCدعى اشخصCCCC أن فCCCCي

 أمCCCام دعCCCوى فرفCCCع ،لCCCھ بالغCCCة إصCCCابات عنCCCھ نCCCتج الCCCذي الأمCCCر ،الفرنسCCCي للجCCCیش التابعCCCة العسCCCكریة السCCCیارات إحCCCدى
 المحكمCCCCة ولكCCCCن ،أصCCCCابتھ التCCCCي الأضCCCCرار عCCCCن التعCCCCویض طالبCCCCًا العسCCCCكریة السCCCCیارة سCCCCائق ضCCCCد العCCCCادي القضCCCCاء
 إلCCCى یتجCCCھ أن ذلCCCك بعCCCد طبیعیCCCا فكCCCان ،الخاصCCCة السCCCیارة سCCCائق مCCCن خطCCCأ یقCCCع لCCCم أنCCCھ أسCCCاس علCCCى دعCCCواه رفضCCCت
 ولكCCCن ،العسCCCكریة السCCCیارة سCCCائق مCCCن وقCCCع قCCCد الخطCCCأ أن أسCCCاس علCCCى تعویضCCCًا الإدارة مCCCن یطلCCCب الإداري القضCCCاء
 أمCCCام نكCCCون وبCCCذلك ،السCCCائق ھCCCذا جانCCCب مCCCن الخطCCCأ انتفCCCاء أسCCCاس علCCCى أیضCCCا دعCCCواه رفCCCض الفرنسCCCي الإداري القضCCCاء
 أصCCCبح أن التعCCCارض ھCCCذا عCCCن ونCCCتج الإداري القضCCCاء مCCCن والآخCCCر العCCCادي القضCCCاء مCCCن حCCCدھماأ متعارضCCCین حكمCCCین
 حCCCادث أن ذلCCCك ،المناسCCCب بCCCالتعویض لCCCھ حCCCدث الCCCذي الضCCCرر جبCCCر لعCCCدم للعدالCCCة إنكCCCار حالCCCة فCCCي المضCCCرور المCCCدعي
 والقضCCCاء ،السCCCائقین أحCCCد بخطCCCأ حCCCدث قCCCد یكCCCون أن لابCCCد) قCCCاھرة بقCCCوة حCCCدث أنCCCھ الحكمCCCین أحCCCد یقCCCل ولCCCم( التصCCCادم
 بCCCCنفس یقCCCCول الإداري والقضCCCCاء ،العسCCCCكریة السCCCCیارة سCCCCائق إلCCCCى یرجCCCCع الخطCCCCأ نإ ضCCCCمنیة بطریقCCCCة یقCCCCول العCCCCادي
 صCCدر ولCCذلك ،اسCCلبی لCCیس أنCCھ كمCCا اإیجابیCC لCCیس ھنCCا والتنCCازع ،الخاصCCة السCCیارة سCCائق إلCCى یرجCCع الخطCCأ نإ الطریقCCة

 .م1932 قانون
Auby(Jean- Mrie) et Drago(Ronald) :Traité de Contentieux Administratif , L.G.D.J,3eédition 

,Paris, France,1984,P.12 

م ، 1993مصCCCCCر،  ، القCCCCCاھرة ، العربیCCCCCة النھضCCCCCة دار المCCCCCدني ، القضCCCCCاء قCCCCCانون فCCCCCي د. فتحCCCCCي والCCCCCي: الوسCCCCCیط (3)	
مصCCCCCر ،  ، بالإسCCCCCكندریة المعCCCCCارف ةمنشCCCCCأ ، 1الخCCCCCاص ، ج ، د. إبCCCCCراھیم نجیCCCCCب سCCCCCعد ، القCCCCCانون القضCCCCCائي204ص

 .390م ص1974
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القضCCCCCاء أو ھیئCCCCCة ذات حكمCCCCCین نھCCCCCائیین متناقضCCCCCین صCCCCCادر أحCCCCCدھما مCCCCCن أیCCCCCة جھCCCCCة مCCCCCن جھCCCCCات 

 .1اختصاص قضائي والآخر من جھة أخرى منھا"

 م21/6/2016 بجلسCCCCة الإداري قCCCCد أصCCCCدرت حكمھCCCCا  القضCCCCاء لمحكمCCCCة الأولCCCCى ولمCCCCا كانCCCCت الCCCCدائرة

 اتفاقیCCCCة علCCCCى المصCCCCریة الحكومCCCCة ممثCCCCل توقیCCCCع بCCCCبطلان ق، 70 لسCCCCنة 43709 رقCCCCم الCCCCدعوى فCCCCي

 فCCCCي الموقعCCCCة السCCCCعودیة العربیCCCCة والمملكCCCCة العربیCCCCة مصCCCCر جمھوریCCCCة بCCCCین البحریCCCCة الحCCCCدود ترسCCCCیم

 السCCCعودیة العربیCCCة للمملكCCCة وصCCCنافیر تیCCCران جزیرتCCCي عCCCن التنCCCازل المتضCCCمنة م2016 سCCCنة بریCCCلإ

 البCCCCرى الإقلCCCCیم ضCCCCمن الجزیCCCCرتین ھCCCCاتین اسCCCCتمرار أخصCCCCھا آثCCCCار مCCCCن ذلCCCCك علCCCCى یترتCCCCب مCCCCا مCCCCع

 تغییCCCCر وحظCCCCر ،علیھمCCCCا المصCCCCریة السCCCCیادة واسCCCCتمرار ،المصCCCCریة الدولCCCCة حCCCCدود وضCCCCمن المصCCCCري

 جھCCCة وألزمCCCت .بالأسCCCباب المبCCCین النحCCCو علCCCى وذلCCCك أخCCCرى دولCCCة أیCCCة لصCCCالح شCCCكل بCCCأي وصCCCفھما

 فCCCي الصCCCادر حكمھCCCا فCCCي العلیCCCا الإداریCCCة لمحكمCCCةل السCCCابق الحكCCCم علCCCى ، وأكCCCدت المصCCCاریف الإدارة

: الآراء بإجمCCCCCاع قضCCCCCت إذ م؛16/1/2017 جلسCCCCCة علیCCCCCا، قضCCCCCائیة 63 لسCCCCCنة 13583 رقCCCCCم الطعCCCCCن

 .المصروفات الطاعنة الإداریة الجھة وألزمت الطعن، برفض

 حكمCCCCھ بجلسCCCCة قCCCCد أصCCCCدر ،ممCCCCثلا فCCCCي قاضCCCCي الأمCCCCور المسCCCCتعجلة ،ولمCCCCا كCCCCان القضCCCCاء العCCCCادي

 ممثCCCCل توقیCCCCع بطCCCCلان مCCCCن تضCCCCمنھ فیمCCCCا الإداري القضCCCCاء محكمCCCCة حكCCCCم تنفیCCCCذ بوقCCCCف م29/9/2016

 السCCCCعودیة، العربیCCCCة والمملكCCCCة مصCCCCر بCCCCین البحریCCCCة الحCCCCدود تعیCCCCین اتفاقیCCCCة علCCCCى المصCCCCریة الحكومCCCCة

 اسCCتئنافیا المسCCتعجل الحكCCم ھCCذا آثCCار، وتCCم تأییCCد مCCن ذلCCك علCCى یترتCCب مCCا تنفیCCذ وقCCف بالتبعیCCة وكCCذلك

 الصCCCادر بCCCالحكم الاعتCCCداد بعCCCدم الأخیCCCر ھCCCذا لCCCیحكم م2016 لسCCCنة 391 ،373 رقمCCCي یینوالCCCدع فCCCي

 الحكCCCCم وكCCCCذا الإداري، القضCCCCاء محكمCCCCة مCCCCن الصCCCCادر ق ٧٠ لسCCCCنة ٤٣٨٦٦ ،٤٣٧٠٩ الCCCCدعویین فCCCCي

																																																													
 الدسCCCتوریة المحكمCCCة اختصCCCاص علCCCى الCCCنص ورد حیCCCث ؛یفتقCCCر للدقCCCة المطلوبCCCة یلاحCCCظ علCCCى ھCCCذا الCCCنص أنCCCھ (1)	

 مCCCن جھCCCة أیCCCة مCCCن أحCCCدھما صCCCادر متناقضCCCین نھCCCائیین حكمCCCین تنفیCCCذ بشCCCأن یقCCCوم الCCCذي النCCCزاع" فCCCي بالفصCCCل العلیCCCا
" الحكCCCCCم" مصCCCCCطلح اسCCCCCتخدام حCCCCCول التسCCCCCاؤل یثCCCCCار وھنCCCCCا ،..."  قضCCCCCائي اختصCCCCCاص ذات ھیئCCCCCة أو القضCCCCCاء جھCCCCCات
 الاختصCCCCاص ذات الھیئCCCCات أن فالأصCCCCل ،القضCCCCائي الاختصCCCCاص ذات الھیئCCCCات عCCCCن الصCCCCادرة القCCCCرارات علCCCCى للدلالCCCCة

 مCCCCن بحCCCCال یعنCCCCى لا ذلCCCCك أن إلا الإلCCCCزام صCCCCفة القCCCCانون یمنحھCCCCا قCCCCد قCCCCرارات تصCCCCدر بCCCCل أحكامCCCCًا تصCCCCدر لا القضCCCCائي
 ".الحكم"  مصطلح علیھا یطلق أن الأحوال

 ً  شCCCCقھ فCCCCي اللCCCCبس بتصCCCCویب) م2014( الحCCCCالي المصCCCCري الدسCCCCتور مCCCCن192/م نCCCCص تكفCCCCل فلقCCCCد الأمCCCCر كCCCCان مCCCCا وأیCCCCا
 جھتCCCین بCCCین یحCCCدث الCCCذي التنCCCازع فCCCي بالفصCCCل المحكمCCCة اختصCCCاص علCCCى للتأكیCCCد" و" الجCCCر حCCCرف باسCCCتخدام الأول

 بمCCCا ھCCCذه المCCCادة نCCCص تعCCCدیل المشCCCرع علCCCى یتعCCCین وھنCCCا قضCCCائي، اختصCCCاص ذات أخCCCرى جھCCCات أو وجھCCCة قضCCCائیتین
 الحالي. الدستوري النص مع یتفق
 تCCم فلقCCد القضCCائي الاختصCCاص ذات اللجCCان عCCن یصCCدر مCCا علCCى" حكCCم" مصCCطلح طCCلاقإ مCCن الباحCCث لاحظCCھ مCCا أمCCا

 علCCCCى الباحCCCCث یؤكCCCCد وھنCCCCا) م2014( الحCCCCالي المصCCCCري الدسCCCCتور مCCCCن 192/م نCCCCص فCCCCي اسCCCCتخدامھ علCCCCى التأكیCCCCد
 تلCCCك عCCCن الصCCCادرة القCCCرارات أن علCCCى التأكیCCCد منCCCھ الغCCCرض كCCCان وإن لأنCCCھ ،الدسCCCتوري الCCCنص ھCCCذا تعCCCدیل ضCCCرورة

 القCCCرارات تلCCCك تصCCCحیح معCCCھ یصCCCعب الCCCذي الأمCCCر وھCCCو طریCCCق بCCCأي فیھCCCا للطعCCCن قابلCCCة وغیCCCر نھائیCCCة أصCCCبحت اللجCCCان
 محلCCCة غیCCCر فCCCي جCCCاء المصCCCطلح ھCCCذا اسCCCتخدام أن یCCCرى الباحCCCث أن إلا - التعCCCارض جCCCوھر یكمCCCن وھنCCCا - فیھCCCا بCCCالطعن
 ذات القضCCCCCائیة الھیئCCCCCات عCCCCCن الصCCCCCادرة للطعCCCCCن القابلCCCCCة غیCCCCCر القCCCCCرارات" مصCCCCCطلح اسCCCCCتخدام الممكCCCCCن مCCCCCن فكCCCCCان

 .القرارات تلك على" الحكم" مصطلح إطلاق من بدلاً " القضائي الاختصاص
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 العلیCCCCCCا الإداریCCCCCCة المحكمCCCCCCة عCCCCCCن والصCCCCCCادر علیCCCCCCا، ق ٦٢ لسCCCCCCنة ٧٤٢٣٦ الطعCCCCCCن فCCCCCCي الصCCCCCCادر

 بالمصCCCCCروفات للعاشCCCCCر السCCCCCادس مCCCCCن عCCCCCدد علCCCCCیھم ىالمCCCCCدع وألزمCCCCCت الأثCCCCCر منعCCCCCدمي واعتبارھمCCCCCا

 .المحاماة وأتعاب

أحCCCCدھما صCCCCادر عCCCCن القضCCCCاء الإداري  ؛متناقضCCCCینن یوممCCCCا سCCCCبق یتضCCCCح أننCCCCا أمCCCCام حكمCCCCین قضCCCCائی

والآخCCCر صCCCادر عCCCن القضCCCاء العCCCادي، وھCCCو الأمCCCر الCCCذي یسCCCتوجب تCCCدخل المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا 

لفCCCCض ھCCCCذا التنCCCCاقض بCCCCین ھCCCCذین الحكمCCCCین، لCCCCذا یتعCCCCین علینCCCCا أن تتحقCCCCق مCCCCن تCCCCوافر شCCCCروط ھCCCCذا 

الشCCCأن وذلCCCك فCCCي  الاختصCCCاص، ثCCCم نعCCCرض للCCCرأي المتوقCCCع مCCCن المحكمCCCة الدسCCCتوریة العلیCCCا فCCCي ھCCCذا

 -فرعین على النحو الاتي: 

 الفرع الأول: شروط دعوى فض تناقض الأحكام
 الفرع الثاني: الحكم المتوقع للمحكمة الدستوریة 

 الفرع الأول: شروط دعوى فض تناقض الأحكام

 2طلـــــــب أن شـــــــأن ذa لكـــــــل" أن علـــــــى مـــــــن قـــــــانون المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة الحـــــــالي) 32( المـــــــادة نصـــــــت 
ــــى ــــا الدســــتور+ة المحUمــــة إل ــــزاع فــــي الفصــــل العل2 ــــائم الن ــــذ .شــــأن الق  فــــي متناقضــــین نهــــائیین حUمــــین تنفی

 حــــول القــــائم النــــزاع الطلــــب فــــي یبــــین أن و+جــــب ،)25( المــــادة مــــن ثالثــــاً  البنــــد فــــي إلیهــــا المشــــار الحالــــة
ــــــرئ2س .الحUمــــــین بــــــین التنــــــاقض وجــــــهو  التنفیــــــذ، ــــــى بنــــــاء 2ــــــأمر أن المحUمــــــة ول  الشــــــأن ذوa  طلــــــب عل

 .النزاع" في الفصل حتى أحدهما أو الحUمین تنفیذ بوقف
ولقـــــــد أســـــــفر التطبیـــــــk العملـــــــي لهـــــــذا الاختصـــــــاص عـــــــن عـــــــدة ضـــــــوا.ç وضـــــــعتها المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة 
العل2ـــــا، لـــــذا ســـــوف نعـــــرض للشـــــروì المســـــتمدة مـــــن نصـــــوص قـــــانون المحUمـــــة الدســـــتور+ة، ثـــــم نعـــــرض 

 ل2ا على النحو الآتي:للضوا.ç العمل2ة الواردة في أحUام المحUمة الدستور+ة الع
 أولا: الشروu القانون2ة لاختصاص المحDمة الدستورCة بدعوz فض تناقض الأحDام:

مــــــن قــــــانون المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا الحــــــالي فإنــــــه 2مUــــــن اســــــتن.اì  32و 25نصــــــي م/ إلــــــى اســــــتناداً 
 :الشروì الآت2ة

 بـــــین التنـــــازع فـــــض 2قبـــــل ألاوالنهائ2ـــــة هنـــــا لهـــــا وجهـــــان: أحـــــدهما  ،نهائ2ـــــة الأحDـــــام محـــــل التنـــــازع-1
 U2ــــون  قضــــائ2ة، والآخــــر: أن جهــــة مــــن صــــادرًا يالــــولائ العمــــل Uــــان ولــــو ولائــــي، وعمــــل قضــــائي حUــــم

 أحـــــــد Uـــــــان فـــــــإذا تنفیـــــــذهما؛ فـــــــي التنـــــــازع فـــــــض طلـــــــب تقـــــــد2م وقـــــــت نهـــــــائیین التنـــــــازع محـــــــل الحUمـــــــان
ــــــل الحUمــــــین ــــــk اســــــتنفاد أولاً  فیجــــــب .الاســــــتئناف الطعــــــن 2قب  و+نعــــــدم الحUــــــم یلغــــــى قــــــد إذ الطعــــــن طر+

 .التنازع
 تنفیـــــذ یتعـــــذر ?حیـــــث مختلـــــف نحـــــو علـــــى واحـــــدة دعـــــوz  فـــــي فصـــــلا قـــــد الحDمـــــان D2ـــــون  أن-2

 .معاً  الحDمین
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 .تنفیذهما في التنازع فض طلب تقد2م حتى قائمین الحDمان D2ون  أن-3
، نجـــــد وPتطبیـــــk الشـــــروì الســـــا.قة علـــــى تعـــــارض الأحUـــــام حـــــول اتفاق2ـــــة ترســـــ2م الحـــــدود محـــــل الدراســـــة

ـــــا ، ومـــــن ثـــــم فهـــــو 2قبـــــل الطعـــــن ف2ـــــه أمـــــام أن حUـــــم القضـــــاء العـــــادa هـــــو حUـــــم نهـــــائي ولكنـــــه لـــــ2س .اتً
، ، أمــــا حUــــم المحUمــــة الإدار+ــــة العل2ــــا فهــــو .ــــات غیــــر قابــــل للطعــــن عل2ــــه .ــــأa طر+ــــkمحUمــــة الــــنقض

وهنــــــا یثــــــار التســــــاؤل حــــــول شــــــرì النهائ2ــــــة هــــــل المقصــــــود .ــــــه أن U2ــــــون الحUمــــــان قــــــد اســــــتنفدا طــــــرق 
، أم أن المقصــــــود بهــــــا أن U2ــــــون الحUمــــــان قــــــد اســــــتنفدا Uافــــــة طــــــرق عاد2ــــــة ومنهــــــا الاســــــتئنافالطعــــــن ال

الــــــنقض أو الطعــــــن أمــــــام المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا الطعــــــن العاد2ــــــة ( Uالاســــــتئناف) ، وغیــــــر العاد2ــــــة (
 .النس.ة لأحUام القضاء الإدارa)؟

للطعـــــن ف2ـــــه .ـــــأa  ین غیـــــر قابـــــلأن المقصـــــود .النهائ2ـــــة هنـــــا أن U2ـــــون Uـــــل مـــــن الحUمـــــ –رأینـــــا  –فـــــي 
طر+ـــــk، والســـــبب فـــــي ذلـــــك یرجـــــع إلـــــى الحUمـــــة مـــــن تـــــدخل المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا لفـــــض تعـــــارض 
الأحUــــام، فلــــو أن أحــــدهما قابــــل للطعــــن ف2ــــه .ــــالنقض فقــــد تلغــــي محUمــــة الــــنقض هــــذا الحUــــم، ومــــن ثــــم 

الاتجـــــــاه المعـــــــارض لـــــــو رفـــــــع ، لـــــــذا واحـــــــد قضـــــــائي یـــــــزول التعـــــــارض والتنـــــــاقض، ونصـــــــ.ح أمـــــــام حUـــــــم
للاتفاق2ــــــة دعــــــوh أمــــــام محUمــــــة الــــــنقض طعنًــــــا فــــــي حUــــــم قاضــــــي الاســــــتئناف المســــــتعجل، فهنــــــا یتعــــــین 
ـــــــض  ـــــــع دعـــــــوh ف ـــــــل رف ـــــــه قب ـــــــنقض لحـــــــین الفصـــــــل ف2 ـــــــرPص قضـــــــاء محUمـــــــة ال ـــــــى الحUومـــــــة أن تت عل

 التعارض.
kإذ ورد  32، م/25وســــــندهم فــــــي ذلــــــك صــــــر+ح نــــــص م/ ،وقــــــد 2عتــــــرض الــــــ.عض علــــــى منطقنــــــا الســــــاب

 ßــــام التــــي تقبــــل الطعــــن فیهــــا .طــــرق الطعــــن "اللفــــUــــام النهائ2ــــة هــــي الأحUنهــــائیین"، والمعــــروف أن الأح
غیـــــر العاد2ـــــة ولا تقبـــــل الطعـــــن فیهـــــا .طـــــرق الطعـــــن العاد2ـــــة Uالاســـــتئناف، فضـــــلاً عـــــن Uـــــون محUمـــــة 
الــــــنقض أو الإدار+ــــــة العل2ــــــا ل2ســــــتا محUمتــــــا موضــــــوع بــــــل همــــــا محUمتــــــا قــــــانون، یتأكــــــدان مــــــن اســــــت2فاء 

 الأحUام المطعون فیهما أمامهما لصح2ح القانون.
kإلا أن الــــــرد عل2ــــــه ســــــهل ورغــــــم منطق2ــــــة الاعتــــــراض الســــــاب ç2أحــــــدهما: أن العبــــــرة  ؛مــــــن وجهــــــین .ســــــ

هــــــي .المقاصــــــد والمعــــــاني ول2ســــــت .الألفــــــا™ والم.ــــــاني؛ فالحUمــــــة مــــــن تــــــدخل المحUمــــــة الدســــــتور+ة هــــــي 
ـــــو Uـــــان أحـــــدهما 2حتمـــــ ـــــین الحUمـــــین؛ فل ـــــلا مجـــــال إذن لوجـــــود التعـــــارض، إل فـــــض التعـــــارض ب لغـــــاؤه ف

وهنـــــا یجـــــوز للمحUمـــــة الدســـــتور+ة أن تتفـــــادa إمUان2ـــــة تنفیـــــذ الحUـــــم القابـــــل للطعـــــن ف2ـــــه .ـــــالنقض فتوقـــــف 
 نظر دعوh فض التعارض لحین الفصل في دعوh النقض.

ـــــف  ـــــا هـــــي التخفی ـــــات .ات ـــــر ال. ـــــى 2صـــــ.ح الحUـــــم غی ـــــل فـــــي أن الحUمـــــة مـــــن الانتظـــــار حت والآخـــــر: یتمث
U عـــــن hمـــــن ناح2ـــــة، ومـــــن ناح2ـــــة أخـــــر hـــــدعاو اهـــــل المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا فـــــي Uـــــم هائـــــل مـــــن ال

ــــار  ــــا واعت. ــــنقض مــــع حUــــم المحUمــــة الدســــتور+ة العل2 تتفــــادa المحUمــــة إمUان2ــــة تعــــارض حUــــم محUمــــة ال
 الأول عق.ة في تنفیذ أحUام الثان2ة إذا ما حدث تعارض بینهما.
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ـــــر شـــــرì وحـــــدة الموضـــــوع .النســـــ.ة لل ـــــة Uمـــــا یثی حUمـــــین المتناقضـــــین الصـــــادر+ن حـــــول موضـــــوع الاتفاق2
.طــــــلان توق2ــــــع ممثــــــل إذ أن حUــــــم المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا موضــــــوعه " -فــــــي رأینــــــا -الانعــــــدام  ةشــــــبه

وقـــــف تنفیـــــذ حUمـــــي  الحUومـــــة المصـــــر+ة علـــــى الاتفـــــاق" ، أمـــــا موضـــــوع حUـــــم القضـــــاء المســـــتعجل فهـــــو "
، فضــــــلا ین فــــــي موضــــــوعهماتــــــن مختلفیلــــــذا فــــــإن الــــــدعو+ محUمــــــة القضــــــاء الإدارa والإدار+ــــــة العل2ــــــا" ،

، وهـــــــو الأمـــــــر الـــــــذa یجســـــــد اعـــــــن Uـــــــون القضـــــــاء المســـــــتعجل قضـــــــاء وقتـــــــي ولـــــــ2س قضـــــــاء موضـــــــوع2
ــــــدینا فــــــي ضــــــرورة القضــــــاء بــــــرفض دعــــــوh فــــــض التعــــــارض مــــــن قبــــــل المحUمــــــة الدســــــتور+ة  الصــــــورة ل

 ، لعدم تطابk الشروì القانون2ة لقبول دعوh فض التعارض على النحو السابk ب2انه.   العل2ا
 ثان2ا: الضوا?{ المستمدة من أحDام المحDمة الدستورCة العل2ا.

ممارســـــة اختصاصـــــاها فـــــي  العمل2ـــــة عنـــــد والقیـــــود الضـــــوا.ç مـــــن العدیـــــد الدســـــتور+ة المحUمـــــة وضـــــعت
 :الآتي في والقیود ا.çالضو  هذه أهم وتتمثل فض تعارض الأحUام،

ــــا الدســــتورCة المحDمــــة -1 ــــن جهــــة ل2ســــت العل2 ــــي طع ــــام ف Dــــارض محــــل الأح  اســــتقر فقــــد ،التع
 حUمــــــــین بــــــــین التنــــــــاقض فــــــــي .الفصــــــــل العل2ــــــــا الدســــــــتور+ة المحUمــــــــة اختصــــــــاص" أن علــــــــى هاؤ قضــــــــا

 أن إذ طعــــن، جهــــة بوصــــفها لهــــا مقــــرراً  لــــ2س قانونهــــا مــــن) 25( المــــادة مــــن" ثالثــــاً " للبنــــد وفقــــاً  نهــــائیین
ــــــزاع ــــــل لا الموضــــــوعي الن ــــــي العناصــــــر لتمحــــــ2ص إلیهــــــا ینتق ــــــة علیهــــــا قــــــام الت ــــــت واقع2 ــــــة أو Uان  ،قانون2
 –تناقضــــــهما المــــــدعى الحUمــــــین مــــــن أa إلــــــى نســــــبت قــــــد تكــــــون  التــــــي الأخطــــــاء Uانــــــت وأ2ــــــاً – ولكنهــــــا
 لـــــدیها ثبـــــت ومتـــــى مناطـــــه، وتحقـــــk وشـــــروطه أرUانـــــه بتـــــوافر وذلـــــك التنـــــاقض، ق2ـــــام مـــــن ابتـــــداء تتأكـــــد
 الاختصــــاص قواعــــد ضــــوء علــــى بینهمــــا التنــــاقض شــــأن فــــي فتفصــــل موضــــوعه إلــــى تتطــــرق  فإنهــــا ذلــــك
 خصـــــها التـــــي المنازعـــــات مـــــن نصـــــیبها قضـــــائ2ة هیئـــــة لكـــــل بهـــــا ل2حـــــدد المشـــــرع ضـــــ.طها التـــــي يالـــــولائ

 .1فیها .الفصل
نجـــــد أن  –محـــــل الدراســـــة–وPتطبیـــــk الضـــــا.ç الســـــابk علـــــى دعـــــوh فـــــض التعـــــارض الخـــــاص .الاتفاق2ـــــة 

مـــــن  رهیئـــــة قضـــــا2ا الدولـــــة لـــــم تجـــــد أمامهـــــا مـــــن ســـــبیل للتنصـــــل مـــــن تنفیـــــذ حUـــــم نهـــــائي .ـــــات صـــــاد
المحUمــــــة الإدار+ــــــة العل2ــــــا لا 2قبــــــل الطعــــــن ف2ــــــه ســــــوh اللجــــــوء إلــــــى رفــــــع منازعــــــة تنفیــــــذ، ومــــــن .عــــــدها 

هــــــذا الإلــــــزام دعــــــوh فــــــض التعــــــارض لأن الأصــــــل أن الأحUــــــام ال.اتــــــة ملزمــــــة للكافــــــة، فــــــلا یجــــــوز مــــــع 
أن  -فـــــي رأینـــــا –، لـــــذا ولـــــو Uانـــــت قضـــــائ2ة أن تنـــــازع فـــــي تنفیـــــذ هـــــذا الحUـــــم ال.ـــــاتالمطلـــــk لأa جهـــــة 

ـــــي حق2قتهـــــا ســـــوh طعـــــن ـــــدعوh ل2ســـــت ف ـــــا هـــــذه ال ـــــة العل2 ـــــي حUـــــم المحUمـــــة الإدار+ ـــــى ف ـــــم ینتف ، ومـــــن ث
 وجود هذا الضا.ç في دعوh فض التعارض.  

ـــــا الدســـــتورCة المحDمـــــة -2 ـــــاقض: فـــــي طرفـــــاً  ل2ســـــت العل2  الحUمـــــین أa تعـــــین التـــــي هـــــي إنمـــــا التن
 2قــــــوم الــــــذa النــــــزاع فــــــي الفصــــــل طلــــــب قبــــــول منــــــاì أن وحیــــــث" المحUمــــــة قضــــــت ؛ فقــــــد.التنفیــــــذ أولــــــى
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 المحUمــــــة قــــــانون  مــــــن) 25( المــــــادة مــــــن ثالثــــــاً  للبنــــــد ط.قــــــاً  ومتناقضــــــین نهــــــائیین حUمــــــین تنفیــــــذ .شــــــأن
 هیئــــــة أو القضــــــاء جهــــــات مــــــن جهــــــة أa مــــــن صــــــادراً  الحUمــــــین أحــــــد U2ــــــون  أن هــــــو العل2ــــــا الدســــــتور+ة

 موضـــــوعه، فـــــي النـــــزاع حســـــما قـــــد U2ونـــــا وأن منهـــــا، أخـــــرh  جهـــــة مـــــن والآخـــــر قضـــــائي اختصـــــاص ذات
ـــــث وتناقضـــــا ـــــذهما یتعـــــذر .حی ـــــ2س، معـــــاً  تنفی ـــــین مـــــن ول ـــــین هـــــاتین ب ـــــا، الدســـــتور+ة المحUمـــــة الجهت  العل2

 النهائ2ــــــة .أحUامهــــــا تفصــــــل التــــــي هــــــي – العل2ــــــا القضــــــائ2ة الهیئــــــة بوصــــــفها – المحUمــــــة هــــــذه أن ذلــــــك
 أحقهمــــــا تعــــــین التــــــي وهــــــي نهــــــائیین، حUمــــــین بــــــین التنــــــاقض حالــــــة فــــــي فیهــــــا الطعــــــن یجــــــوز لا التــــــي

 .ــــــأن: أولاً  مــــــردود .ــــــه المتعلــــــk النــــــزاع علــــــى إقحامهــــــا أو التنــــــاقض هــــــذا فــــــي طرفــــــاً  واعت.ارهــــــا. .التنفیــــــذ
ـــــي ولایتهـــــا ـــــي المســـــائل ف ـــــدخل الت ـــــي ت ـــــة هـــــي اختصاصـــــها ف ـــــردة ولا2 ـــــي وقولهـــــا فیهـــــا، مزاحمـــــة لا منف  ف
ــــ2س الفصــــل، القــــول هــــو شــــأنه ــــالي لهــــا ول ــــنقض أن .الت ــــه تراجعهــــا أن ولا عنهــــا، صــــادراً  قضــــاء ت  أa ف2
 معـــــه یجـــــوز لا .مـــــا عنهـــــا الرجـــــوع علـــــى عصـــــ2ة أحUامهـــــا تصـــــ.ح ثـــــم ومـــــن قضـــــائ2ة، Uانـــــت ولـــــو جهـــــة

ـــــاقض حـــــداً  اعت.ارهـــــا ـــــه المنصـــــوص للتن ـــــي عل2 ـــــد ف ـــــاً  البن  ســـــاغ وإلا قانونهـــــا، مـــــن) 25( المـــــادة مـــــن ثالث
ــــــب ــــــاً  ومــــــردود. علیهــــــا أخــــــرh  لجهــــــة قضــــــاء تغلی ــــــأن: ثان2  اختصاصــــــها ت.اشــــــر حــــــین المحUمــــــة هــــــذه .

 تقــــوم فإنهــــا قضــــائیتین، جهتــــین عــــن صــــادر+ن نهــــائیین حUمــــین بــــین .ــــه المــــدعى التنــــاقض فــــي .الفصــــل
 فـــــي Uلمتهـــــا تقـــــول حـــــین الموضـــــوع2ة ونظرتهـــــا حیـــــدتها لزومـــــاً  2فتـــــرض مـــــا وهـــــو بینهمـــــا، الحUـــــم بـــــدور
 هـــــــذه خـــــــص المشـــــــرع .ـــــــأن ثالثـــــــاً  ومـــــــردود. ف2ـــــــه طرفـــــــاً  أحUامهـــــــا تكـــــــون  ألا ذلـــــــك وشـــــــرì، النـــــــزاع هـــــــذا

 مـــــــن 25 المـــــــادة مـــــــن ثالثـــــــاً  البنـــــــد فـــــــي علیهـــــــا المنصـــــــوص التنـــــــاقض دعـــــــوh  فـــــــي .الفصـــــــل المحUمـــــــة
 U2ــــــون  أن لاســــــتحال التنــــــاقض، هــــــذا بهــــــا 2قــــــوم أن 2مUــــــن أحUامهــــــا .ــــــأن القــــــول صــــــح ولــــــو ،قانونهــــــا
 أن ینافیهـــــــا التـــــــي الدســـــــتور لأحUـــــــام صـــــــوناً  قضـــــــاتها علـــــــى مقصـــــــوراً  – ف2ـــــــه الفصـــــــل عنـــــــد – تشـــــــUیلها

 ذاتهــــــا هــــــي قضــــــائ2اً  فصــــــلاً  معــــــین نــــــزاع فــــــي الفصــــــل ولا2ــــــة المشــــــرع إلیهــــــا أســــــند التــــــي الجهــــــة تكــــــون 
 موUـــــولاً  .ـــــه ىالمـــــدع التنـــــاقض فـــــي الفصـــــل U2ـــــون  أن .التـــــالي متعینـــــاً  ولأضـــــحى ف2ـــــه، خصـــــماً  المعتبـــــرة

ــــى ــــذاتها قائمــــة محUمــــة إل ــــى أو الدســــتور+ة، المحUمــــة عــــن بتشــــUیلها تســــتقل ب ــــة تكــــون  ألا الأقــــل عل  الغل.
 تنفیــــــذ شــــــأن فــــــي القــــــائم النــــــزاع فــــــي تفصــــــل حــــــین المحUمــــــة هــــــذه .ــــــأن: را.عــــــاً  ومــــــردود .لقضــــــاتها ف2ــــــه

 بــــــین بتوز+عهــــــا المشــــــرع قــــــام التــــــي الاختصــــــاص لقواعــــــد ط.قــــــاً  بینهمــــــا تفاضــــــل فإنهــــــا نهــــــائیین، حUمــــــین
 المحUمـــــــة الجهـــــــات، هـــــــذه بـــــــین مـــــــن ولـــــــ2س منهـــــــا، Uـــــــل لولا2ـــــــة تحدیـــــــداً  المختلفـــــــة القضـــــــائ2ة الجهـــــــات

 الســـــلطة عـــــن مســـــتقلاً  فصـــــلاً  الدســـــتور لهـــــا أفـــــرد أن .عـــــد مح2طهـــــا عـــــن تخـــــرج التـــــي العل2ـــــا الدســـــتور+ة
 جهـــــة المحUمـــــة هـــــذه اعت.ـــــار جـــــواز عـــــدم مـــــؤداه .مـــــا المتعـــــددة، ومحاكمهـــــا المختلفـــــة بهیئاتهـــــا القضـــــائ2ة

 .1"قانونها من) 25( المادة من ثالثاً  البند أحUام تطبیk في قضاء
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ـــــــ ـــــــk الضـــــــا.ç الســـــــابk نجـــــــده متحقق ـــــــة اوPتطبی ـــــــدعوh الماثل ـــــــي ال ـــــــاأن ، إذ ف  المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2
ـــــین الحUمـــــین المـــــدعى بتناقضـــــهما.الفعـــــل  ـــــزاع ب ـــــي الن ـــــا ف ـــــل هـــــي جهـــــة ل2ســـــت طرفً ـــــدة مســـــتقلة ، ب محای

تفصـــــل فـــــي نـــــزاع قـــــائم بـــــین جهتـــــین مـــــن جهـــــات القضـــــاء فـــــي حـــــدود ولایتهـــــا المســـــندة إلیهـــــا .مقتضـــــى 
 الدستور والقانون.

3- zــــــام تنــــــاقض فــــــض دعــــــوDمـــــة فـــــي هـــــذا الشـــــأن .أنـــــه و  :?م2عــــــاد تتقیــــــد لا الأحUقـــــد قضـــــت المح
ـــــا الدســـــتور+ة المحUمـــــة اختصـــــاص إن وحیـــــث" ـــــین التنـــــاقض فـــــي .الفصـــــل العل2  وفقـــــاً  نهـــــائیین حUمـــــین ب

 مــــن 2عــــرض ف2مــــا تفصــــل طعــــن جهــــة بوصــــفها لهــــا مقــــرراً  لــــ2س قانونهــــا، مــــن 25 المــــادة مــــن ثالثــــاً  للبنــــد
ـــــك مخالفتهـــــا، تجـــــوز لا آمـــــرة .قاعـــــدة محـــــدد م2عـــــاد خـــــلال الطعـــــون  ـــــزاع أن ذل ـــــل لا الموضـــــوعي الن  ینتق

 Uانـــــت وأ2ـــــاً – ولكنهـــــا –قانون2ـــــة أم Uانـــــت واقع2ـــــة- علیهـــــا قـــــام التـــــي العناصـــــر فـــــي .صـــــرها لتجیـــــل إلیهـــــا
ــــــى نســــــبتها 2مUــــــن التــــــي الأخطــــــاء  شــــــأن فــــــي تفصــــــل لا –أحــــــدهما أو تناقضــــــهما المــــــدعى الحUمــــــین إل
 لكـــــل بهـــــا ل2حـــــدد المشـــــرع ضـــــ.طها التـــــي يالـــــولائ الاختصـــــاص قواعـــــد ضـــــوء علـــــى إلا بینهمـــــا التنـــــاقض

 أرســـــاها قواعـــــد وهـــــي فیهـــــا، .الفصـــــل اختصـــــها التـــــي المنازعـــــات مـــــن نصـــــیبها أو قســـــطها قضـــــائ2ة هیئـــــة
 2حــــــدد" أن علــــــى تــــــنص التــــــي الدســــــتور مــــــن 167 المــــــادة .مقتضــــــى المقــــــرر للتفــــــو2ض إعمــــــالاً  المشــــــرع
 تقــــــدم، عمــــــا فضــــــلاً  نــــــهإ وحیــــــث" تشــــــUیلها وطر+قــــــة اختصاصــــــاتها، و+بــــــین القضــــــائ2ة، الهیئــــــات القــــــانون 

ــــإن الأصــــل ــــي ف ــــد ف ــــي المواعی ــــع المشــــرع 2ضــــرPها الت ــــدعوh  لرف ــــرض لا نهــــاأ الطعــــن، أو ال ــــك ؛تفت  أن ذل
 ســـــقوì مواعیـــــد خصائصـــــها، إلـــــى و.ـــــالنظر .طب2عتهـــــا وهـــــي منهـــــا، التحلـــــل یجـــــوز لا آمـــــرة قواعـــــد قوامهـــــا
 المحUمـــــة إعمـــــال فـــــإن Uـــــذلك. قطعتهـــــا التـــــي المرحلـــــة Uانـــــت أ2ـــــاً  الخصـــــومة، فـــــي الحـــــk .فواتهـــــا یـــــزول

 مــــــا شــــــأن فــــــي والتجار+ــــــة المدن2ــــــة المرافعــــــات قــــــانون  فــــــي علیهــــــا المنصــــــوص للقواعــــــد العل2ــــــا الدســــــتور+ة
 2حUمهـــــا، خـــــاص لـــــنص متضـــــمناً  قانونهـــــا U2ـــــون  .ـــــألا مشـــــروì والطل.ـــــات، الـــــدعاوh  مـــــن علیهـــــا 2عـــــرض

 والأوضــــــاع ولایتهــــــا، فــــــي تــــــدخل التــــــي المســــــائل لطب2عــــــة منــــــاقض غیــــــر شــــــأن فــــــي تطب2قهــــــا U2ــــــون  وأن
 .1"أمامها المقررة

 kفــــض التنــــاقض الماثلــــة نجــــد أن هیئــــة قضــــا2ا الدولــــة لهــــا الحــــ hعلــــى دعــــو kالســــاب ç.الضــــا kتطبیــــPو
فـــــي رفـــــع دعواهـــــا دون التقیـــــد .مواعیـــــد محـــــددة، وهـــــو مـــــا یؤUـــــد نظرنـــــا الســـــابk .ضـــــرورة التـــــرPص لحـــــین 

 الفصل من قبل محUمة النقض في قضاء المحUمة الاستئناف2ة المستعجلة. 
ـــــاقض-4 ـــــین التن  الـــــذa .ـــــالمعنى– التنـــــاقض 2قـــــوم فـــــلا :المنطـــــوق  دون  نهـــــائیین ینحDمـــــ أســـــ?اب ب

 حUمـــــــین منطـــــــوق  بتعـــــــارض إلا -العل2ـــــــا الدســـــــتور+ة المحUمـــــــة قـــــــانون  مـــــــن ثالثـــــــاً  /25 المـــــــادة تقصـــــــده
 قضـــــت فقـــــد بینهمـــــا، التنـــــاقض ق2ـــــام المـــــدعى الحUمـــــین حیث2ـــــات بـــــین التنـــــاقض فـــــي عبـــــرة ولا ،نهـــــائیین

 .شـــــأن 2قـــــوم الـــــذa النـــــزاع فـــــي الفصـــــل طلـــــب قبـــــول منـــــاì نإ وحیـــــث" هأنـــــ العل2ـــــا الدســـــتور+ة المحUمـــــة
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 ط.قــــــاً  ف2ــــــه الفصــــــل ولا2ــــــة العل2ــــــا الدســــــتور+ة للمحUمــــــة تنعقــــــد والــــــذa متناقضــــــین نهــــــائیین حUمــــــین تنفیــــــذ
 U2ـــــــون  أن هـــــــو– 1979 لســـــــنة 48 رقـــــــم .القـــــــانون  الصـــــــادر قانونهـــــــا مـــــــن 25 المـــــــادة مـــــــن ثالثـــــــاً  للبنـــــــد
 .1معاً  تنفیذهما یتعذر .حیث وتناقضا النزاع حسما نهائیین حUمین تنفیذ .شأن قائماً  النزاع

 kالســــاب ç.مــــن وراء تحر+ــــك مثــــل هــــذه  -فــــي رأینــــا–ولعــــل الضــــا hهــــو القــــول الفصــــل فــــي انعــــدام الجــــدو
الــــــدعوh مــــــن قبــــــل الحUومــــــة، ذلــــــك أن التعــــــارض المعتــــــرف .ــــــه مــــــن قبــــــل المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا، 

ـــــي المنطـــــوق  ـــــاق  ؛إنمـــــا هـــــو التعـــــارض ف ـــــة حUمـــــا .صـــــحة اتف ـــــى أن تصـــــدر محUمـــــة قضـــــائ2ة عاد2 .معن
، بینمــــــا تصــــــدر محUمــــــة القضــــــاء الإدارa حUمــــــا بــــــ.طلان ترســــــ2م الحــــــدود ال.حر+ــــــة المصــــــر+ة الســــــعود2ة

، أمـــــــا أن U2ـــــــون ، فهنـــــــا نUـــــــون أمـــــــام حUمـــــــین موضـــــــوعیین متعارضـــــــین فـــــــي منطوقهمـــــــاهـــــــذه الاتفاق2ـــــــة
بوقـــــف تنفیـــــذ حUمـــــي  –قضـــــاء مســـــتعجل–الطب2عـــــة المؤقتـــــة  aالحUـــــم الصـــــادر مـــــن القاضـــــي العـــــادa ذ

، والحUــــــم الصــــــادر مــــــن الأخیــــــرتین منطوقــــــه .طــــــلان توق2ــــــع محUمتــــــي القضــــــاء الإدارa والإدار+ــــــة العل2ــــــا
، فهـــــذا التعـــــارض لـــــ2س فـــــي ممثـــــل الحUومـــــة المصـــــر+ة علـــــى اتفـــــاق ترســـــ2م الحـــــدود المصـــــر+ة الســـــعود2ة

، وهـــــو مـــــا غیـــــر متحقـــــk -2قینـــــا-ذا فـــــإن هـــــذا الضـــــا.ç ، ولـــــمنطـــــوق الحUـــــم بـــــل فـــــي موضـــــوعه وأســـــ.ا.ه
 سیؤدa .لا جدال لرفض دعوh الفض المقامة حال2ًا أمام المحUمة الدستور+ة العل2ا.

 فــــي الأول الأســــاس هــــو الشــــرì وهــــذا :معــــاً  الحDمــــین تنفیــــذ وتعــــذر النطــــاق واتحــــاد المحــــل اتحــــاد-5
 للقــــــول محــــــل فــــــلا النطــــــاق اختلــــــف حتــــــى أو ،المحــــــل اختلــــــف إذا أنــــــه ذلــــــك التنــــــاقض، فــــــض مســــــألة
 ولا2ـــــــة 2ســـــــتنهض الـــــــذa التنـــــــاقض" أن العل2ـــــــا الدســـــــتور+ة المحUمـــــــة تؤUـــــــد ذلـــــــك وفـــــــي تنـــــــاقض، بوجـــــــود

ــــاً  للبنــــد وفقــــاً  ف2ــــه، للفصــــل العل2ــــا الدســــتور+ة المحUمــــة ــــك هــــو قانونهــــا، مــــن 25 المــــادة مــــن ثالث ــــذa ذل  ال
 محــــل علــــى متعامــــدین Uــــان إذا مختلفــــین، قضــــائیتین جهتــــین مــــن صــــادر+ن نهــــائیین حUمــــین بــــین 2قــــوم

 تنــــــاقض، فــــــلا نطاقــــــاً، مختلفــــــین أو محــــــلاً، متحــــــدین غیــــــر Uانــــــا فــــــإذا معــــــاً، تنفیــــــذهما وتعــــــذر واحــــــد،
 تـــــزول ممـــــا Uـــــان أو القانون2ـــــة، الحقـــــائk یتعمـــــk لا ظاهر+ـــــاً  بینهمـــــا التعـــــارض Uـــــان Uلمـــــا الأمـــــر وUـــــذلك
 .2إل2ه" ما رم2ا دلالة بین التوفیk خلال من ف2ه الشبهة

وPتطبیـــــk الضـــــا.ç الســـــابk نجـــــد أنـــــه یتعـــــذر تنفیـــــذ الحUمـــــین الصـــــادر+ن حـــــول الاتفاق2ـــــة محـــــل الدراســـــة 
إلـــــى -فـــــي رأینـــــا-معـــــاً، وهـــــو شـــــرì مUمـــــل لشـــــرì اتحـــــاد المحـــــل والنطـــــاق، ومـــــن ثـــــم فـــــلا ین.غـــــي النظـــــر

إذ ین مختلــــــف تمامــــــا، ءفــــــرغم تعــــــذر تنفیــــــذ الحUمــــــین معــــــا، إلا أن محــــــل القضــــــا ،أحــــــدهما دون الآخــــــر
وقـــــــف تنفیـــــــذ حUـــــــم قضـــــــائي صـــــــادر عـــــــن محـــــــاكم القضـــــــاء أن محـــــــل حUـــــــم القاضـــــــي العـــــــادa هـــــــو "

ــــــة " ــــــى اتفاق2ــــــة الإدارa"، والآخــــــر الصــــــادر عــــــن القاضــــــي الإدارa محل .طــــــلان توق2ــــــع ممثــــــل الدولــــــة عل
ـــــي نظـــــر مـــــا  ـــــة القاضـــــي الإدارa ف ـــــدور حـــــول مشـــــروع2ة ولا2 ـــــین" ، فحUـــــم القاضـــــي العـــــادa ی ـــــین دولت ب

، أمــــــا القاضــــــي الإدارa فحUمــــــه یــــــدور حــــــول رقابتــــــه لمشــــــروع2ة أعمــــــال جهــــــة 2ادةیتعلــــــk .أعمــــــال الســــــ
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ــــــانون  ، فمحــــــل حUــــــم القاضــــــي  الإدارa إذن هــــــو عمــــــل الإدارة .معناهــــــا العــــــام فــــــي إطــــــار الدســــــتور والق
وقـــــف تنفیـــــذ حUـــــم قضـــــائي" ، ولـــــ2س ، أمـــــا محـــــل حUـــــم القاضـــــي المســـــتعجل فهـــــو "مـــــن أعمـــــال الحUومـــــة

 ام الحUومة بإبرام الاتفاق2ة محل الدراسة.ال.حث في مدh مشروع2ة ق2
ـــــد :الهــــــدف مــــــن الــــــدعوz هــــــو رد الاعتــــــداء علــــــى الولا2ــــــة-6 ـــــى أن المحUمـــــة قضـــــاء اســـــتقر فق  عل
ــــــي الأصــــــل" ــــــزاع ف ــــــائم الن ــــــاقض، حــــــول الق ــــــان حUمــــــان مــــــداره أن هــــــو التن ــــــین عــــــن صــــــادران نهائ2  جهت

ــــــزاع هــــــذا فــــــإن معــــــاً، تنفیــــــذهما و+تعــــــذر مختلفتــــــین، قضــــــائیتین ــــــر الن ــــــة صــــــعو.ة .الضــــــرورة یثی  لا قانون2
 فـــــــي العدالـــــــة تـــــــدار أن ین.غـــــــي التـــــــي القواعـــــــد إعمـــــــال إلا یز+لهـــــــا ولا فیهـــــــا، الخصـــــــومة لأطـــــــراف دخـــــــل

 الاختصــــــاص علــــــى التنــــــازع Uــــــان إذا– القواعــــــد هــــــذه وتتحصــــــل. لمرامیهــــــا صــــــوناً  فعالــــــة، إدارة نطاقهــــــا
. فیهــــا الفصــــل أمــــر 2عــــود وإل2ــــه مرجعهــــا هــــو U2ــــون  قــــاض قضــــائ2ة خصــــومة لكــــل U2ــــون  أن فــــي –ســــلب2اً 
 الخصــــــومة عــــــین فــــــي الفصــــــل علــــــى قضــــــائیتان جهتــــــان تتــــــزاحم ألا تعــــــین إیجاب2ــــــاً، التنــــــازع Uــــــان فــــــإذا

ـــــــاً  أمامهمـــــــا المـــــــرددة ـــــــاقض لاحتمـــــــال توق2 ـــــــإن ،عنهمـــــــا الصـــــــادر+ن الحUمـــــــین تن ـــــــع ف ـــــــاقض هـــــــذا وق  التن
 أحUــــــام مفهــــــوم فــــــي متصــــــادمین U2ونــــــان الحUمــــــین هــــــذین فــــــإن متعــــــذراً، معــــــاً  تنفیــــــذهما وUــــــان بینهمــــــا،
 لفــــــض تتــــــدخل أن إلا –إلیهــــــا الأمــــــر رفــــــع مــــــا إذا– أمامهــــــا ولــــــ2س العل2ــــــا، الدســــــتور+ة المحUمــــــة قــــــانون 

ــــي الصــــعو.ة هــــذه ــــازع أثارهــــا الت ــــین تن ــــى قضــــائیتین جهت ــــي الفصــــل عل  صــــعو.ة وهــــي واحــــد، موضــــوع ف
ـــــى مردهـــــا ـــــى إحـــــداهما عـــــدوان إل ـــــة عل ـــــي الولا2 ـــــاقض .مـــــا للأخـــــرh، المشـــــرع أثبتهـــــا الت ـــــدأ ین  خضـــــوع مب
ـــــة ـــــانون، الدول ـــــتقص للق ـــــة مـــــن و+ن ـــــوق  و2عـــــرض واحترامهـــــا، القضـــــائ2ة الأحUـــــام مها. ـــــي الحق  تناولتهـــــا الت
 1."للض2اع

والضـــــا.ç الســـــابk هـــــو الهـــــدف الحق2قـــــي المبتغـــــى مـــــن وراء فـــــض التعـــــارض بـــــین الأحUـــــام المبنـــــي علـــــى 
ـــــة مـــــا  إذا Uانـــــت إحـــــدh جهتـــــي تنـــــازع الاختصـــــاص بـــــین جهتـــــین مـــــن جهـــــات القضـــــاء، ولكـــــن فـــــي حال

قــــد جعلــــت مــــن نفســــها جهــــة طعــــن فــــي أحUــــام جهــــة  –وهــــي فــــي حالتنــــا هــــذه القضــــاء العــــادa-القضــــاء
حق2قــــة لســــنا أمــــام تنــــازع  فإننــــاوغیــــر قابلــــة للطعــــن ف2ــــه،  .ــــهقضــــائ2ة أخــــرh حــــائزة لقــــوة الأمــــر المقضــــي 

ــــــى ســــــلطة قضــــــائ2ة  ــــــل أمــــــام اغتصــــــاب للســــــلطة وتغــــــول مــــــن ســــــلطة قضــــــائ2ة عل فــــــي الاختصــــــاص، ب
. hأخر  

 2عتــــد ولا العل2ــــا الدســــتورCة المحDمــــة إلــــى الــــدعوz  رفــــع بوقــــت هــــي التنــــاقض فــــض فــــي العبــــرة-7
aلا إجــــــراء .ــــــأ kــــــام ذلــــــك علــــــى اســــــتقرت وقــــــد :تقــــــدم أوراق أ2ــــــة أو حــــــUمــــــة أحUالعل2ــــــا الدســــــتور+ة المح 

 الصـــــــادر العل2ـــــــا الدســـــــتور+ة المحUمـــــــة قـــــــانون  مـــــــن) 34( المـــــــادة إن وحیـــــــث" مقـــــــررة فـــــــي إحـــــــداها أنـــــــه
ـــــانون  ـــــم .الق ـــــنص 1979 لســـــنة 48 رق ـــــى ت ـــــه عل ـــــات تكـــــون  أن یجـــــب" أن ـــــدعاوh  وصـــــحف الطل. ـــــي ال  الت

 عضــــــو أو أمامهــــــا للحضــــــور مقبــــــول محــــــام مــــــن علیهــــــا موقعــــــاً  العل2ــــــا الدســــــتور+ة المحUمــــــة إلــــــى تقــــــدم
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 المنصــــــوص .الطلــــــب یرفــــــk وأن الأحــــــوال، حســــــب الأقــــــل علــــــى مستشــــــار بدرجــــــة الدولــــــة قضــــــا2ا بهیئــــــة
 التنــــــــازع شــــــــأنهما فــــــــي وقــــــــع اللــــــــذین الحUمــــــــین مــــــــن رســــــــم2ة صــــــــورة) 32 ،31( المــــــــادتین فــــــــي عل2ــــــــه

ـــــب Uـــــان وإلا والتنـــــاقض،  هـــــاتین أن المحUمـــــة هـــــذه قضـــــاء فـــــي المقـــــرر مـــــن وUـــــان ،"مقبـــــول غیـــــر الطل
 معــــــاً  2قــــــدما وأن التنــــــاقض، أو التنــــــازع موضــــــوع الحUمــــــین عناصــــــر علــــــى ملاتتشــــــ أن لابــــــد الصــــــورتین

 غایتـــــــه جوهر+ـــــــاً  إجـــــــراء 2عـــــــد ذلـــــــك أن .اعت.ـــــــار العل2ـــــــا الدســـــــتور+ة المحUمـــــــة إلـــــــى الـــــــدعوh  رفـــــــع عنـــــــد
 العل2ــــــا الدســــــتور+ة المحUمــــــة قــــــانون  حــــــددها التــــــي المســــــائل فــــــي التــــــداعي ینــــــتظم حتــــــى عامــــــة مصــــــلحة

 الحUــــــم مــــــن رســــــم2ة صــــــورة إلا طل.ــــــه ةرفقــــــ 2قــــــدم لــــــم يالمــــــدع وUــــــان ذلــــــك، Uــــــان لمــــــا لأحUامــــــه، وفقــــــاً 
 الحUــــم مــــن رســــم2ة صــــورة 2قــــدم لــــم بینمــــا التنــــاقض، طرفــــي أحــــد الإدارa  القضــــاء محUمــــة مــــن الصــــادر
 رســــم2ة صــــورة تقد2مــــه ذلــــك فــــي 2قــــدح ولا للتنــــاقض، الآخــــر الحــــد النزهــــة، جــــنح محUمــــة مــــن الصــــادر

 الاتهــــام واقعــــة ب2ــــان مــــن الصــــورة تلــــك خلــــت إذ الحUــــم، هــــذا عــــن المعارضــــة فــــي الصــــادر الحUــــم مــــن
 الحUـــــم، هـــــذا اســـــتئناف فـــــي الصـــــادر الحUـــــم مـــــن رســـــم2ة صـــــورة 2قـــــدم لـــــم Uمـــــا الإدانـــــة، حUـــــم وأســـــ.اب

 التــــــي الجوهر+ــــــة الشــــــروì أحــــــد قبولــــــه، شــــــرائç عــــــن تخلــــــف قــــــد U2ــــــون  الماثــــــل الطلــــــب فــــــإن ثــــــم ومــــــن
 .1"قبوله .عدم القضاء معه یتعین .ما الذUر، سالفة) 34( المادة استلزمتها

و+ؤUــــد منطــــk الحUــــم الســــابk علــــى مــــا ســــبk قولــــه مــــن ضــــرورة التــــأني لحــــین الفصــــل فــــي قانون2ــــة حUــــم 
 kموعــــــد ینتهــــــي .فواتــــــه حــــــ. ç.التعــــــارض غیــــــر مــــــرت hمــــــة القضــــــاء المســــــتعجل، مــــــادام رفــــــع دعــــــوUمح

 الجهة الطاعنة في الطعن.
 جهــــة مــــن صــــادر+ن الحUمــــین اعت.ــــار2عنــــي  الحDمــــین أحــــد أصــــدرت التــــي الجهتــــین إحــــدz إلغــــاء-9

ــــــد جــــــرh  قضــــــائ2ة ــــــى المحUمــــــة قضــــــاء واحــــــدة، وق ــــــا الدســــــتور+ة المحUمــــــة" أن: عل  .صــــــدد وهــــــي– العل2
ــــي الفصــــل ــــازع ف ــــي أو الاختصــــاص تن ــــزاع ف ــــذ حــــول الن ــــر لا –المتناقضــــة الأحUــــام تنفی  طعــــن جهــــة تعتب

ـــــى .التـــــالي ولایتهـــــا تمتـــــد ولا الأحUـــــام هـــــذه فـــــي  تصـــــح2حها، أو للقـــــانون  الأحUـــــام تلـــــك مطا.قـــــة .حـــــث إل
 ،النــــزاع فــــي .الفصــــل المختصــــة هــــي المتنازعــــة القضــــائ2ة الجهــــات أa تحدیــــد علــــى .حثهــــا 2قتصــــر بــــل
 أولـــــــى فU2ـــــــون  النـــــــزاع فـــــــي الحUـــــــم ولا2ـــــــة لهـــــــا التـــــــي الجهـــــــة مـــــــن صـــــــدر المتناقضـــــــین الحUمـــــــین أa أو

 واحـــــدة لجهـــــة التا.عـــــة المحـــــاكم مـــــن الصـــــادرة الأحUـــــام بـــــین التنـــــاقض ذلـــــك 2شـــــمل ولا ......،..التنفیـــــذ
 إذا التنــــــاقض هــــــذا مثــــــل .فــــــض Uفیلــــــة الواحــــــدة القضــــــائ2ة الجهــــــة فــــــي القضــــــائ2ة الإجــــــراءات لأن منهــــــا
 أحــــد أصــــدرت قضــــائ2ة جهــــة ألغیــــت إذا أنــــه ذلــــك ومقتضــــى محاكمهــــا، مــــن متناقضــــان حUمــــان صــــدر

 حUمــــــــین .مثا.ــــــــة الحUمــــــــان صــــــــار الأخــــــــرh  الجهــــــــة إلــــــــى اختصاصــــــــها وأســــــــند المتناقضــــــــین الحUمــــــــین
 الدســــــتور+ة المحUمــــــة لــــــدh الــــــدعوh  قبــــــول شــــــرì بــــــذلك و+تخلــــــف ،واحــــــدة قضــــــائ2ة جهــــــة مــــــن صــــــادر+ن

 2".الذUر سالفة المحUمة قانون  من 25 المادة تتطل.ه لما وفقاً  العل2ا
																																																													

 م7/11/2004 جلسة تنازع قضائیة 25 لسنة 11 رقم الدعوى في الحكم)1(
 م.5/3/1988 جلسة" تنازع" قضائیة 6 لسنة 4 رقم الدعوى في الحكم)2(
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و+تضـــــح مـــــن الحUـــــم الســـــابk أنـــــه إذا Uـــــان أحـــــد الحUمـــــین المتناقضـــــین نهائ2ـــــا غیـــــر .ـــــات صـــــادر عـــــن 
القاضـــــي العـــــادa وطعـــــن ف2ـــــه أمـــــام المحUمـــــة الأعلـــــى UمحUمـــــة الـــــنقض، فهنـــــا قـــــد تلغـــــي الأخیـــــرة حUـــــم 
الأولــــــى، ونUــــــون .صــــــدد حUــــــم قضــــــائي واحــــــد 2حظــــــر قبــــــول التنــــــازع .شــــــأنه أمــــــام المحUمــــــة الدســــــتور+ة 

 هة طعن في أحUام أ2ة جهة قضائ2ة أخرh. لكونها ل2ست ج
نجــــــدها غیــــــر التــــــي ومــــــن جملــــــة الضــــــوا.ç الســــــا.قة المســــــتمدة مــــــن قضــــــاء المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا 

ـــــــة  ـــــــین أحUـــــــام القضـــــــاء العـــــــادa والإدارa المتعلق ـــــــض التعـــــــارض ب ـــــــي غالبهـــــــا مـــــــع دعـــــــوh ف ـــــــوافرة ف مت
2ـــــة فـــــي ضـــــوء الضـــــوا.ç القانون2ـــــة والقضـــــائ2ة حســـــم مصـــــیر الاتفاق 2ســـــتنتج أن.الاتفاق2ـــــة محـــــل الدراســـــة، 

الســـــا.قة نجـــــده 2قتـــــرب حثیثـــــا نحـــــو رفـــــض الـــــدعو+ین وتأكیـــــد حUمـــــي محUمـــــة القضـــــاء الإدارa والإدار+ـــــة 
 العل2ا.

 kعـــــاء الموافـــــPو+بـــــدو أن التطـــــورات .شـــــأن موضـــــوعات هـــــذا ال.حـــــث جـــــاءت متســـــارعة فبتـــــار+خ الیـــــوم الأر
الــــــرازق رئــــــ2س المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا أمــــــرًا م أصــــــدر المستشــــــار عبــــــد الوهــــــاب عبــــــد 21/6/2017

تنــــــازع" بوقــــــف تنفیــــــذ Uــــــل مــــــن قضــــــائ2ة " 39لســــــنة  12وقت2ًــــــا فــــــي الطلــــــب العاجــــــل فــــــي الــــــدعوh رقــــــم 
دارa بـــــــــ.طلان إق قضـــــــــاء  70لســـــــــنة  43866 و 43709الحUـــــــــم الصـــــــــادر فـــــــــي الـــــــــدعو+ین رقمـــــــــي 

الســـــعود2ة، والمؤ+ـــــد .ـــــالحUم الصـــــادر مـــــن اتفاق2ـــــة تعیـــــین الحـــــدود ال.حر+ـــــة بـــــین مصـــــر والمملكـــــة العر2Pـــــة 
 قضائ2ة عل2ا. 62لسنة  74236دائرة الطعون .المحUمة الإدار+ة العل2ا في الطعن رقم 

 U121مـــــا أصـــــدر أ2ضًـــــا رئـــــ2س المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا أمـــــرًا مؤقتًـــــا ممـــــاثلا فـــــي شـــــأن الـــــدعوh رقـــــم 
م 2017لســــــنة  157ناف رقــــــم م مســــــتعجل القــــــاهرة المؤ+ــــــد .ــــــالحUم الصــــــادر فــــــي الاســــــتئ2017لســــــنة 

مســــتأنف تنفیــــذ موضــــوعي جنــــوب القــــاهرة، والتــــي Uانــــت قــــد تضــــمنت حUمًــــا بوقــــف تنفیــــذ حUــــم محUمــــة 
 القضاء الإدارa .مجلس الدولة، ولحین الفصل في تنازع الأحUام القضائ2ة.

ورغــــــم أن هــــــذا الأمــــــر یتصــــــف .الصــــــفة المؤقتــــــة، إلا أنــــــه یتعــــــین علینــــــا أن ننــــــاقش مــــــا جــــــاء .حیث2اتــــــه 
 -على النحو الآتي: 

.......ولــــــرئ2س المحUمــــــة أن مــــــن قانونهــــــا ف2مــــــا قررتــــــه " 32رئــــــ2س المحUمــــــة لعجــــــز م/ اســــــتند -1
 ."2أمر بناء على طلب ذوa الشأن بوقف تنفیذ الحUمین أو أحدهما حتى الفصل في النزاع

رئـــــ2س المحUمـــــة لتقر+ـــــر هیئـــــة مفوضـــــي المحUمـــــة ف2مـــــا قـــــرره مـــــن تـــــوافر رUنـــــي الجد2ـــــة  اســـــتند -2
 لب العاجل المقدم من هیئة قضا2ا الدولة ممثلة عن الحUومة المصر+ة.والاستعجال في الط

ات علــــــــى ســــــــلطتي الموافقــــــــة والتصــــــــدیk علــــــــى 2ــــــــیتمثــــــــل رUــــــــن الاســــــــتعجال فــــــــي مظنــــــــة الافت -3
الاتفاق2ـــــــة مـــــــن ممارســـــــة وظ2فتهـــــــا الدســـــــتور+ة فـــــــي مراق.ـــــــة وتقیـــــــ2م أعمـــــــال وإجـــــــراءات إبـــــــرام الاتفاق2ـــــــة 

ــــــه م/ ــــــذa عینت ــــــى النحــــــو ال ــــــى هــــــذه  151وموضــــــوعها، عل مــــــن الدســــــتور المصــــــرa الحــــــالي؛ تغــــــولا عل
 ة العل2ا.  السلطة وشبهة العدوان على الاختصاص المنفرد للمحUمة الدستور+



السنة الرابعة - العدد السابع - يناير 201٨ممجلة العلوم القانونية 238

المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

ــــــــدعوh مــــــــن رجحــــــــان أن تقضــــــــي  -4 ــــــــه ظــــــــاهر أوراق ال ــــــــة ف2مــــــــا أفصــــــــح عن ــــــــل رUــــــــن الجد2 یتمث
، حـــــــــال أنهمـــــــــا خالفـــــــــا قواعـــــــــد المحUمـــــــــة الدســـــــــتور+ة العل2ـــــــــا .عـــــــــدم الاعتـــــــــداد .ـــــــــالحUمین المتناقضـــــــــین

.ــــــأن قضــــــى أولهمــــــا .اختصــــــاص القضــــــاء الإدارa بنظــــــر صــــــحة توق2ــــــع ممثــــــل  يالاختصــــــاص الــــــولائ
ـــــى  ـــــة المصـــــر+ة عل ، حـــــال Uونـــــه ممنوعـــــا مـــــن اتفاق2ـــــة تعیـــــین الحـــــدود ال.حر+ـــــة المصـــــر+ة الســـــعود2ةالدول

، فــــي ذلــــك .حســــ.ان التوق2ــــع علــــى المعاهــــدات الدول2ــــة مــــن أعمــــال الســــ2ادة الخارجــــة عــــن رقا.ــــة القضــــاء
ـــــداء .حUـــــم  ـــــذ موضـــــوع2ة .عـــــدم الاعت ـــــاني (حUـــــم القضـــــاء المســـــتعجل) فـــــي منازعـــــة تنفی حـــــین قضـــــى الث

ــــــــنص م/دارa صــــــــادر مــــــــن جهــــــــة القضــــــــاء الإ ــــــــه دســــــــتورً+ا ب مــــــــن  190، وهــــــــو الأمــــــــر المحظــــــــور عل2
 الدستور. 

نــــــه 2حمــــــل فــــــي ط2اتــــــه .عــــــض الجوانــــــب الإیجاب2ــــــة إوتعل2قــــــا علــــــى هــــــذا القــــــرار المؤقــــــت 2مUننــــــا القــــــول 
وأخــــــرh ســــــلب2ة، فأمــــــا عــــــن الجوانــــــب الإیجاب2ــــــة فــــــالتقر+ر 2فســــــح الطر+ــــــk أمــــــام رئــــــ2س الجمهور+ــــــة نحــــــو 

ونشــــرها، ومــــن ثــــم تســــتط2ع المحUمــــة الدســــتور+ة أن تتصــــدh ل.حــــث دســــتور+ة التصــــدیk علــــى الاتفاق2ــــة 
المعاهـــــدة مـــــن الناح2ـــــة الدســـــتور+ة فـــــإن أقرتهـــــا أصـــــ.حت نافـــــذة، وإن قـــــررت عـــــدم دســـــتور+تها أصـــــ.حت 

 Uأن لم تكن من تار+خ التوق2ع علیها.
 وأما عن الجوانب السلب2ة فهي في نظرنا متعددة، ومن أهمها ما یلي:

Uـــــــم القضـــــــائي ال.ـــــــات للمحUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا ینطـــــــوa علـــــــى إهـــــــدار Uامـــــــل وقـــــــف تنفیـــــــذ الح -1
و+جعـــــل مـــــن المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا جهـــــة طعـــــن فـــــي أحUـــــام المحUمـــــة  ،لحج2ـــــة الأحUـــــام القضـــــائ2ة

 الدستور+ة العل2ا .ما یخالف أحUام الدستور.
خشـــــــ2ة فســـــــاح المجـــــــال أمـــــــام رئـــــــ2س الجمهور+ـــــــة فـــــــي التصـــــــدیk الآمـــــــن علـــــــى الاتفاق2ـــــــة دون إ -2

وجـــــــود أحUـــــــام قضـــــــائ2ة تعـــــــوق هـــــــذا التوق2ـــــــع، و.مـــــــا 2حم2ـــــــه مســـــــتق.لا مـــــــن مغ.ـــــــة الخضـــــــوع للجـــــــزاءات 
ـــــا  ـــــى مـــــا تمارســـــه المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2 ـــــه الســـــیئة عل ـــــك، 2عUـــــس .ظلال ـــــى ذل ـــــة عل الدســـــتور+ة المترت.

 .1من دور س2اسي إلى جانب دورها القانوني
" فـــــــي حـــــــین أن فاق2ـــــــة تعیـــــــین الحـــــــدوداتأخطـــــــأ التقر+ـــــــر فـــــــي مســـــــمى الاتفاق2ـــــــة إذ ذUـــــــر أنهـــــــا " -3

ــــــة أنهــــــا " ــــــه الحق2ق ــــــا وذUــــــر أن ــــــة العل2 ــــــي منطــــــوق حUــــــم الإدار+ ــــــة ترســــــ2م الحــــــدود" ، Uمــــــا أخطــــــأ ف اتفاق2
.طـــــلان توق2ـــــع ممثـــــل الحUومـــــة المصـــــر+ة علـــــى " ، فـــــي حـــــین أن منطـــــوق الحUـــــم هـــــو ".طـــــلان الاتفاق2ـــــة"

لأن الحUـــــم  ،ل2ســـــت مجـــــرد أخطـــــاء ماد2ـــــة بـــــل هـــــي مقصـــــودة –فـــــي رأینـــــا-" ، وهـــــذه الأخطـــــاء الاتفاق2ـــــة
بـــــ.طلان الاتفاق2ـــــة الدول2ـــــة لا شـــــك محظـــــور علـــــى القاضـــــي الإدارa ومـــــن ثـــــم فهـــــو خطـــــأ متعمـــــد 2صـــــب 

																																																													
ى تحقیCCCCق مبCCCCدأ المسCCCCاواة ثCCCCار الحكCCCCم الصCCCCادر بعCCCCدم دسCCCCتوریة القCCCCانون الضCCCCریبي وانعكاسCCCCھ علCCCCآ مؤلفنCCCCا:یراجCCCCع  )1(

، المملكCCCCة الریCCCCاض ،، مكتبCCCCة القCCCCانون والاقتصCCCCاد"عنCCCCد الحCCCCدیث عCCCCن الCCCCدور السیاسCCCCي للمحكمCCCCة الدسCCCCتوریة العلیCCCCا
 وما بعدھا. 217م ، ص  2007العربیة السعودیة ، 
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، وUـــــان مـــــن المتعـــــین ألا تقـــــع المحUمـــــة فـــــي و+ـــــدعم هـــــذا القـــــرار المؤقـــــت علـــــى خـــــلاف الواقـــــع والحق2قـــــة
 ها القانوني والدستورa في مهب الر+ح.مثل هذه المواءمات التي تجعل هیبتها واحترام

علــــــــى ســــــــلطة  ااتــــــــ2ذUــــــــر التقر+ــــــــر أن تصــــــــدa جهتــــــــي القضــــــــاء لموضــــــــوع الاتفاق2ــــــــة 2مثــــــــل افت -4
 الاختصـــــــاص علـــــــى ، و2مثـــــــل شـــــــبهة العـــــــدوانمـــــــن الدســـــــتور 151الموافقـــــــة والتصـــــــدیk وفـــــــk نـــــــص م/

مـــــن  151جـــــز م/، وواضـــــح أن هیئـــــة مفوضـــــي المحUمـــــة لـــــم تقـــــرأ عالعل2ـــــا الدســـــتور+ة للمحUمـــــة المنفـــــرد
قلــــ2م إالدســــتور والتــــي قــــررت صــــراحة حظــــر إبــــرام أa اتفــــاق دولــــي یترتــــب عل2ــــه التنــــازل عــــن جــــزء مــــن 

ت2قنـــــت محUمـــــة القضـــــاء الإدارa ومـــــن .عـــــدها المحUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــا .ـــــأن هـــــذا الجـــــزء  وقـــــد ،الدولـــــة
ــــه الســــ2ادة ــــة المصــــر+ة وتمــــارس عل2 ــــع الدول ــــرة یت. ــــدت ، وعجــــزت الحUومــــة طــــوال فت ــــي امت المحاكمــــة والت

أمــــــا عــــــن الإشــــــارة لشــــــبهة  .دلــــــ2لا واحــــــدا علــــــى مــــــا تدع2ــــــه وأعلــــــى أن تقــــــدم مســــــتندا  ةشــــــهورا طو+لــــــ
لـــــى الاعتـــــداء إالاعتـــــداء علـــــى الاختصـــــاص المنفـــــرد للمحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا فهنـــــا الإشـــــارة واضـــــحة 

محUمــــــــة أو نســــــــیت أن ، وتناســــــــت العلــــــــى الاختصــــــــاص المنفــــــــرد للمحUمــــــــة .الرقا.ــــــــة علــــــــى الدســــــــتور+ة
، Uمـــــا نســـــیت أن رقا.ـــــة المشـــــروع2ة الإدار+ـــــة تســـــتلزم مراق.ـــــة الاتفاق2ـــــة لـــــم تـــــدخل حیـــــز التنفیـــــذ إلـــــى الآن

الدســــتور Uــــأعلى قاعــــدة -.ــــلا شــــك -، والــــذa 2شــــمل أعمــــال الحUومــــة فــــي إطــــار القــــانون .معنــــاه الواســــع
 قانون2ة في الدولة.

أحـــــــدهما  ؛مفوضـــــــي المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــالهیئـــــــة  تمامـــــــا أمـــــــام تقر+ـــــــر+ن متناقضـــــــین إننـــــــا -5
 aـــــام القضـــــاء الإدارUومـــــة مخالفـــــة أحUصـــــادر بخصـــــوص رفـــــض منازعـــــة التنفیـــــذ التـــــي تـــــدعي فیهـــــا الح
للأحUـــــام المســـــتقرة للمحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا ف2مـــــا یتعلـــــk .أعمـــــال الســـــ2ادة، والآخـــــر قـــــرار بوقـــــف تنفیـــــذ 

ضـــــاء الإدارa والعـــــادa لوجـــــود شـــــبهة مـــــن ظـــــاهر الحUمـــــین القضـــــائیین المتناقضـــــین الصـــــادر+ن مـــــن الق
الأوراق تـــــــرجح  قضـــــــاء المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــا بإلغـــــــاء الحUمـــــــین المتناقضـــــــین معـــــــا .اعت.ـــــــار أن 

، ورغـــــــم صـــــــدور التقر+ـــــــر+ن عـــــــن التوق2ـــــــع علـــــــى المعاهـــــــدات الدول2ـــــــة 2عـــــــد مـــــــن قبیـــــــل أعمـــــــال الســـــــ2ادة
، ومــــــن ثــــــم فالتنــــــاقض بینهمــــــا وع واحــــــدمنــــــازعتین قضــــــائیتین مختلفتــــــین إلا أنهمــــــا یــــــدوران حــــــول موضــــــ

 واضح وPین. 
.عــــــد مناقشــــــة دعــــــوh منازعــــــة التنفیــــــذ وتعــــــارض الأحUــــــام علــــــى النحــــــو -و+جــــــدر بــــــي أن أطــــــرح هنــــــا 

kمـــــــة  -الســـــــابUتســـــــاؤلا هامـــــــا نـــــــراه مفیـــــــدا فـــــــي حســـــــم مصـــــــیر هـــــــذه الاتفاق2ـــــــة، وهـــــــو هـــــــل یجـــــــوز للمح
 2م الحدود ال.حر+ة المصر+ة أم لا؟الدستور+ة العل2ا أن تتصدh ل.حث مدh دستور+ة اتفاق2ة ترس

فــــــي رأینــــــا أنــــــه یجــــــوز للمحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا أن تتصــــــدh تلقائ2ًــــــا ل.حــــــث دســــــتور+ة اتفاق2ــــــة ترســــــ2م 
الحـــــدود ال.حر+ـــــة المصـــــر+ة الســـــعود2ة، وذلـــــك حســـــما وفصـــــلا نهائ2ـــــا فـــــي أمرهـــــا، لعـــــدة أســـــ.اب وPتـــــوافر 

 .عض الفروض نوجزها ف2ما یلي: 
الدســـــتور+ة العل2ـــــا أن تتصـــــدh تلقائ2ـــــا ل.حـــــث مـــــدh دســـــتور+ة نـــــص قـــــانوني أو یجـــــوز للمحUمـــــة  -1

 أن الحـــــالات جم2ـــــع يفـــــ للمحUمـــــة یجـــــوز" مـــــن قانونهـــــا والتـــــي قـــــررت أنـــــه) 27(ط.قـــــا لـــــنص م/  يلائحـــــ
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المحكمة الدستورية العليا وترسيم الحدود المصرية السعودية     -     د. إكرامي بسيوني عبد الحي خطاب

	

 اختصاصــــــاتها ممارســــــة .مناســــــ.ة لهــــــا 2عــــــرض لائحــــــة أو قــــــانون  فــــــي نــــــص أa دســــــتور+ة .عــــــدم تقضــــــى
 ".الدستور+ة الدعاوh  لتحضیر المقررة الإجراءات ات.اع .عد وذلك علیها المطروح .النزاع و+تصل

والعق.ـــــة الظـــــاهرة أمـــــام تطبیـــــk الـــــنص الســـــابk تتمثـــــل فـــــي Uـــــون الاتفاق2ـــــة الدول2ـــــة إلـــــى الآن لـــــم تصـــــ.ح 
، ومــــــــن ثــــــــم فــــــــإن ممارســــــــة هــــــــذا قانونًــــــــا .ــــــــالمعنى الدســــــــتورa لكونهــــــــا لــــــــم یــــــــتم التصــــــــدیk علیهــــــــا .عــــــــد

ـــــــى التصـــــــ ـــــــا عل ـــــــواب .الفعـــــــل ونشـــــــرها الاختصـــــــاص 2صـــــــ.ح معلق ـــــــس الن دیk علیهـــــــا .عـــــــدما أقرهـــــــا مجل
، فموافقـــــــة مجلـــــــس النـــــــواب هـــــــي بوا.ـــــــة ، والـــــــذa نـــــــراه أصـــــــ.ح أمـــــــرا وشـــــــ2ك الحـــــــدوث.الجر+ـــــــدة الرســـــــم2ة

، ومـــــن ثـــــم تصـــــ.ح الحUومـــــة المصـــــر+ة نحـــــو مـــــرور هـــــذه الاتفاق2ـــــة ســـــر+عا لمرحلـــــة التصـــــدیk ثـــــم النشـــــر
، وهنــــــا فقــــــç 2ــــــأتي دور المحUمــــــة قضــــــائي الــــــدائر حولهــــــاواقعــــــا قانون2ــــــا .عیــــــدا عــــــن النــــــزاع القــــــانوني وال

 الدستور+ة العل2ا لوضع هذه الاتفاق2ة في مUانها القانوني والدستورa الصح2ح.
التصــــــدa التلقــــــائي 2حقــــــk میــــــزة هامــــــة فــــــي حســــــم الصــــــراع الدســــــتورa بــــــین الاتفاق2ــــــات الدول2ــــــة  -2

a جدیــــد .شــــأن المقصــــود وUــــل مــــن القضــــاء العــــادa والإدارa مــــن جهــــة، ووضــــع مبــــدأ قضــــائي دســــتور 
 م.2014.أعمال الس2ادة في ظل الدستور المصرa الحالي لسنة 

التصـــــــدa التلقـــــــائي 2مـــــــنح المحUمـــــــة الحـــــــk فـــــــي أن تضـــــــع تفســـــــیرًا دســـــــتورً+ا ملزمـــــــا لنصـــــــوص  -3
 الدستور التي تتعلk .الاتفاق2ات الدول2ة في ظل الدستور المصرa الحالي. 

لنصـــــوص الدســـــتور  ملـــــزم دســـــتورa  وضـــــع تفســـــیر وقـــــد 2عـــــارض الـــــ.عض حـــــk المحUمـــــة الدســـــتور+ة فـــــي
 النصـــــــوص حـــــــk المحUمـــــــة فقـــــــç فـــــــي تفســـــــیر.2صـــــــرح  192 علـــــــى ســـــــند مـــــــن القـــــــول .ـــــــأن نـــــــص م/

التشـــــر+ع2ة، والمعنـــــى الم.اشـــــر أن المقصـــــود .ـــــالنص التشـــــر+عي هـــــو ذلـــــك الـــــنص الصـــــادر عـــــن مجلـــــس 
وقــــــــد 2طلــــــــk مجــــــــازا علــــــــى  .أa القــــــــانون .معنــــــــاه الــــــــدقیk الصــــــــادر عــــــــن الســــــــلطة المختصــــــــة ؛النــــــــواب

ــــام المحUمــــة الدســــتور+ة بتفســــیر نصــــوص الدســــتور  ــــع مــــن ق2 ــــه لا یوجــــد مــــا 2من ــــرh أن ــــا ن اللائحــــة، ولكنن
 -لعدة أس.اب نوجزها ف2ما یلي: 

النصــــــوص الدســــــتور+ة تعــــــد مــــــن قبیــــــل النصــــــوص التشــــــر+ع2ة، ذلــــــك أن الدســــــتور 2عــــــد تشــــــر+ع2ا  -1
 وقانونا .المعنى الدقیk والفني.

2-  kـــــــــان مـــــــــن حـــــــــU مـــــــــة الدســـــــــتور+ة العل2ـــــــــا تفســـــــــیر النصـــــــــوص التشـــــــــر+ع2ة واللائح2ـــــــــة إذاUالمح
الصـــــادرة مـــــن مجلـــــس النـــــواب والســـــلطة التنفیذ2ـــــة علـــــى الترتیـــــب، فإنهـــــا مـــــن .ـــــاب أولـــــى لهـــــا الحـــــk فـــــي 
 hمــــــن مــــــد kــــــ ــــــابي للتحق ــــــدورها الرق تفســــــیر النصــــــوص الدســــــتور+ة Uشــــــرì لازم وضــــــرورa لممارســــــتها ل

 .يدستور+ة نص قانوني أو لائح
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 نتائج والتوص2ات ال
 

 أولا: النتائج  
 الإقل2م2ــــة الحــــدود تحدیــــد خلالــــه مــــن یــــتم أكثــــر أو دولتــــین بــــین اتفــــاق ( :اتفــــاق ترســــ2م الحــــدود هــــو-1

 الداخل2ـــــة الدســـــتور+ة القواعـــــد یخـــــالف لا .مـــــا الحـــــدود لهـــــذه ممیـــــزة علامـــــات وضـــــع ثـــــم بینهمـــــا، الفاصـــــلة
 لأطرافه).

م، وســــــیلتین للرقا.ــــــة علــــــى المعاهــــــدات والاتفاق2ــــــات 2014وضــــــع الدســــــتور المصــــــرa الحــــــالي لســــــنة -2
الدول2ــــــــة، إحــــــــداهما: وقائ2ــــــــة تتمثــــــــل ف2مــــــــا وضــــــــعه الدســــــــتور مــــــــن إجــــــــراءات وضــــــــوا.ç لإبــــــــرام ونفــــــــاذ 
الاتفاق2ــــــات الدول2ــــــة، والأخــــــرh: علاج2ــــــة تمارســــــها المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا Uجهــــــة مرUز+ــــــة تتــــــولى 

ن واللــــــوائح والمعاهــــــدات الدول2ــــــة .عــــــد التصــــــدیk علیهــــــا وحــــــدها ســــــلطة الرقا.ــــــة الدســــــتور+ة علــــــى القــــــوانی
 ونشرها .الجر+دة الرسم2ة.

اتفاق2ــــــة ترســــــ2م الحــــــدود ال.حر+ــــــة المصــــــر+ة الســــــعود2ة تنتمــــــي لطائفــــــة الاتفاق2ــــــات الدول2ــــــة المنعدمــــــة -3
م، إذ یترتـــــب علـــــى إبرامهـــــا التنـــــازل 2014مـــــن الدســـــتور المصـــــرa الحـــــالي لســـــنة  151.حUـــــم نـــــص م/
 م الدولة المصر+ة.عن جزء من إقل2

ن أمــــــام المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا مــــــن قبــــــل الحUومــــــة، لــــــم 2ســــــتندا إلــــــى االتنفیــــــذ المقامتــــــ امنازعتــــــ-4
إلـــــى حUـــــم  -لا محالـــــة-حجـــــج واســـــانید قانون2ـــــة صـــــح2حه قانونـــــا ودســـــتورا، وهـــــو الأمـــــر الـــــذa س2فضـــــي 

ولعـــــل قـــــرار مفوضـــــي المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا بـــــرفض هـــــاتین  .المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا برفضـــــهما
ـــــازعتین  ـــــزم للمحUمـــــة–المن ـــــر مل ـــــه غی ـــــة خطـــــوة نحـــــو الســـــیر فـــــي هـــــذا الاتجـــــاه لملاقـــــاة  –رغـــــم Uون .مثا.
 هذا المصیر.

ــــــة والضــــــوا.ç القضــــــائ2ة المســــــتمدة مــــــن أحUــــــام المحUمــــــة -5 ــــــب الشــــــروì القانون2 ــــــوافر غال ــــــین ت ــــــم یتب ل
مــــــن  دعــــــوh فــــــض تعــــــارض الأحUــــــام القضــــــائ2ة بــــــین حUمــــــي القضــــــاء الإدارa  الدســــــتور+ة العل2ــــــا لقبــــــول

، ومـــــن ثـــــم یتعـــــین الحUـــــم مـــــن طـــــرف آخـــــر القضـــــاء المســـــتعجل ممـــــثلا للقضـــــاء العـــــادa وحUـــــم جهـــــة،
ــــــى اختصــــــاص قاضــــــي المشــــــروع2ة الإدار+ــــــة  ــــــو القاضــــــي العــــــادa عل ــــــدعوh، ومنــــــع غل بــــــرفض هــــــذه ال

 kومـــــة للتحقـــــUالمخـــــتص دســـــتور+ا .مراق.ـــــة أعمـــــال الح aمـــــن موافقـــــة أعمالهـــــا للدســـــتور .معنـــــاه العـــــام الـــــذ
   .یتضمن الدستور

قــــــرار رئــــــ2س المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا بوقــــــف حUمــــــي القضــــــاء الإدارa والقضــــــاء العــــــادa .شــــــأن  -6
، فضـــــلا الاتفاق2ـــــة مؤقتـــــا لحـــــین نظـــــر الـــــدعوh ینطـــــوa علـــــى العدیـــــد مـــــن الأخطـــــاء والمخالفـــــات القانون2ـــــة

إذ قــــرر هــــذا  ؛ة فــــي شــــأن منــــازعتي التنفیــــذقضــــا لتقر+ــــر مفوضــــي الدولــــعــــن Uونــــه صــــدر متعارضــــا ومنا
الأخیــــــر انعــــــدام وجــــــود مخالفــــــة مــــــن قبــــــل القضــــــاء الإدارa لأحUــــــام المحUمــــــة الدســــــتور+ة العل2ــــــا .شــــــأن 
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، وهـــــــو عUـــــــس مـــــــا توصـــــــل إل2ـــــــه تقر+ـــــــر مفوضـــــــي المحUمـــــــة فـــــــي شـــــــأن دعـــــــوh فـــــــض أعمـــــــال الســـــــ2ادة
وهــــو التقر+ــــر الــــذa اعتمــــد عل2ــــه رئــــ2س المحUمــــة لوقــــف تنفیــــذ الحUمــــین مؤقتــــا لحــــین  ،تعــــارض الأحUــــام
 الفصل في النزاع.

ن Uـــــان لـــــه مـــــا إ و  ،قـــــرار رئـــــ2س المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا بوقـــــف تنفیـــــذ حUـــــم القضـــــاء المســـــتعجل-7
 الصـــــادر مـــــن ،إلا أن قـــــراره بوقـــــف تنفیـــــذ الحUـــــم ال.ـــــات غیـــــر القابـــــل للطعـــــن ف2ـــــه .ـــــأa طر+ـــــk ،یبـــــرره

المحUمـــــة الإدار+ـــــة العل2ـــــا یجعـــــل مـــــن المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا ســـــلطة عل2ـــــا فـــــوق القـــــانون والدســـــتور، 
Uمــــــا یجعلهــــــا جهــــــة طعــــــن فــــــي الأحUــــــام القضــــــائ2ة ال.اتــــــة، Uمــــــا أن هــــــذا القــــــرار 2فســــــح المجــــــال أمــــــام 
ــــــى الاتفاق2ــــــة ونشــــــرها لتصــــــ.ح نافــــــذة رغــــــم وجــــــود حUــــــم .ــــــات بــــــ.طلان التوق2ــــــع  الإســــــراع .التصــــــدیk عل

 یها.عل
قـــــرار رئـــــ2س المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا بوقـــــف تنفیـــــذ حUمـــــي القضـــــاء الإدارa والعـــــادa 2عUـــــس مـــــا -8

  .تمارسه المحUمة الدستور+ة العل2ا من دور س2اسي إلى جانب دورها القانوني
 ثان2ًا: التوص2ات

 أوصـــــــي الحUومـــــــة المصـــــــر+ة .عـــــــدم اللهـــــــث وراء هـــــــدم مفهـــــــوم الدولـــــــة القانون2ـــــــة لحســـــــاب الأهـــــــداف-1
 تون نزاعات قانون2ة لا طائل من ورائها.أالس2اس2ة، والزج .المحUمة الدستور+ة العل2ا في 

أوصـــــي مجلـــــس النـــــواب المصـــــرa بإعـــــادة مناقشـــــة هـــــذه الاتفاق2ـــــة، لكونـــــه قـــــد خـــــالف حUمـــــا قضـــــائ2ا -2
.اتـــــــا صـــــــادرا مـــــــن المحUمـــــــة الإدار+ـــــــة العل2ـــــــا، إذ أن تعد2ـــــــة علـــــــى أحUـــــــام القضـــــــاء والجهـــــــر .عصـــــــ2انها 

 94خطیـــــر علـــــى إهانـــــة ســـــلطة القضـــــاء، وتغـــــول ســـــافر علـــــى أحUـــــام الدســـــتور التـــــي أكـــــدت م/مؤشـــــر 
ة حقـــــوق الأفـــــراد 2ـــــمنـــــه علـــــى أن احتـــــرام اســـــتقلال القضـــــاء وحصـــــانته وحیدتـــــه ضـــــمانات أساســـــ2ة لحما

 وحر+اتهم.
أوصـــــــي المحUمـــــــة الدســـــــتور+ة العل2ـــــــا .ضـــــــرورة التصـــــــدa التلقـــــــائي لنظـــــــر مـــــــدh دســـــــتور+ة الاتفاق2ـــــــة -3

نظرهــــا لمنــــازعتي التنفیــــذ، أو عنــــد فحصــــها لــــدعوh فــــض تعــــارض الأحUــــام، لعــــدم وجــــود مــــا ســــواء عنــــد 
 aعلـــــى هـــــذه الاتفاق2ـــــة ونشـــــرها .الجر+ـــــدة الرســـــم2ة–2منعهـــــا قانونـــــا مـــــن التصـــــد kفـــــي حـــــال التصـــــدی- ،

ـــــة  ـــــد المصـــــیر النهـــــائي لمـــــدa مشـــــروع2ة هـــــذه الاتفاق2 ـــــة .الغـــــة فـــــي تحدی إذ ســـــ2حقk هـــــذا التصـــــدa أهم2
أوصـــــــیها .ضـــــــرورة إصـــــــدار تفســـــــیر لنصـــــــوص الدســـــــتور المتعلقـــــــة .الاتفاق2ـــــــات الدول2ـــــــة دســـــــتور+ا، Uمـــــــا 

 م.2014لتص.ح دل2لا هاد2ا للكافة في ظل نصوص الدستور الحالي لسنة 
نظر+ـــــة أعمـــــال الســـــ2ادة" 2ضـــــیk مـــــن أوصـــــي المحUمـــــة الدســـــتور+ة العل2ـــــا بـــــإقرار مبـــــدأ جدیـــــد حـــــول "-4

العـــــــادa والإدارa فـــــــي ضـــــــوء الواقـــــــع الدســـــــتورa ین ءنطـــــــاق التمســـــــك بتحصـــــــینها ضـــــــد رقا.ـــــــة القضـــــــا
 الجدید للدستور المصرa الحالي.

أوصــــــي رئــــــ2س الجمهور+ــــــة .عــــــدم التصــــــدیk علــــــى الاتفاق2ــــــة وإعادتهــــــا مــــــرة أخــــــرh لمجلــــــس النــــــواب -5
ــــا فــــي شــــأن هــــذه الاتفاق2ــــة، إذ لحــــین لدراســــتها دراســــة متأن2ــــة والتــــرPص  قضــــاء المحUمــــة الدســــتور+ة العل2
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حــــین صــــدور حUــــم مــــن القضــــاء الدســــتورa 2فصــــل نهائ2ــــا فــــي مصــــیر هــــذه الاتفاق2ــــة، یتعــــین الانتظــــار ل
إذ أن صــــــدور حUــــــم .عــــــدم دســــــتور+ة الاتفاق2ــــــة علــــــى خــــــلاف اتجــــــاه الحUومــــــة ومجلــــــس النــــــواب، ســــــوف 

ــــــدارUها لعــــــل أهمهــــــا اســــــتحالة اســــــتعادة الجــــــزر المصــــــر+ة .عــــــد ت ــــــائج یتعــــــذر ت ــــــه مســــــتق.لا نت ــــــب عل2 ترت
 السعود2ة.تسل2مها للملكة العر2Pة 
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، الحدود الدول2ة ومشــــــــــــUلة الحدود العراق2ة الإیران2ة رســــــــــــالة دUتوراه، Uل2ة الحقوق، إبراه2م الراوh  جابر-6

 م.1970جامعة القاهرة، 
 م.2001، أصول القانون الدولي العام، القسم الثاني، دار النهضة العر2Pة، القاهرة، محمد عتلم حازم-7
، القانون الدولي لل.حار، دراسة لأهم أحUام اتفاق2ة الأمم المتحدة لقانون ال.حار لعام الدین عامر صلاح-8

 م2008م، دار النهضة العر2Pة، القاهرة، مصر، 1982
 م،1972أزمة شç العرب، المؤسسة العر2Pة للدراسات والنشر، بیروت، لبنان  ،عبود ع?اس ع?اس-9

ولا2ة المحUمة الدســــــــــتور+ة العل2ا في فض التعارض في تنفیذ الأحUام  ،العزCز محمد الســـــــالمان عبد-10
 النهائ2ة وأثر تنفیذ أحد الحUمین، مجلة الدستور+ة المصر+ة، العدد الرا.ع والعشر+ن.

، دار 2، تحدید الحدود ال.حر+ة وفقا للاتفاق2ة الجدیدة لقانون ال.حار، ìالمعز عبد الغفار نجم عبد-11
 م.2007النهضة العر2Pة، القاهرة، مصر، 
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 م.2004، 12القانون الدولي العام، دار المعارف، الإسUندر+ة، مصر، ì، صادق أبو هیف يعل-12
الرقا.ة القضـــــائ2ة الســـــا.قة على دســـــتور+ة المعاهدات الدول2ة، دراســـــة مقارنة، دار  عید أحمد الغفلول:-13

 ر2Pة، مصر، دون تار+خ.النهضة الع
 م.1993الوسç2 في قانون القضاء المدني، دار النهضة العر2Pة، القاهرة، مصر،  ،والي فتحي-14
، دار الأمین للنشــــــــر والتوز+ع، 2، القانون الدولي ومنازعات الحدود، ìعبد الرحمن على طه ف2صـــــل-15

 م. 1999القاهرة، 
 م.1990لل.حار، مط.عة الأدر+ة، .غداد، العراق، ، القانون الدولي الحاج حمود محمد-16
مشـــــــــاكل ق2اس ال.حر الإقل2مي في ضـــــــــوء القانون الدولي، رســـــــــالة  محمد راشــــــد ناصــــــر النع2مي، -17

 م.2010ماجستیر، Uل2ة العلوم القانون2ة، جامعة الشرق الأوسç للدراسات العل2ا، الكو+ت، 

 ثان2ا: المؤلفات الأجنب2ة:
1. Auby(Jean- Mrie) et Drago(Ronald) :Traité de Contentieux 

Administratif , L.G.D.J,3eédition ,Paris, France,1984,P.12 
2. Boggss: International boundaries ، American Journal of international law ، 

Vol, 1951. 
3. Boychez (L.J): The Fixing Of Boundaries in International Boundary 

Rivers, The International and Comparative Law, Quartly, London, Vol.12, 
1963. 

4. Poulain : Remarques sur le modèle Français du contrôle de 
constitutionnalité' des lois pouvoir no.3, 1994 ; p.126. 

5. Rousseau (Sharles), droit international public, Tami (1), Paris, 1970, 
pp.269-270; Cuckwurah (A.Q): The Settlement of boundary disputes in 
international law, Mancher University Press, 1967. 

6. Vittorio(Adami):National Frontier in Relation to International 
Law,1919,Translated by Beren(T.T),London, Oxford University 
Press,1927. 
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 ثالثا: المقالات وال?حوث
مبـــــدأ ث.ـــــات الحـــــدود واســـــتمرار+تها فـــــي القـــــانون الـــــدولي الدبلوماســـــي،  ،أحمــــــد عبــــــد الــــــون2س شــــــتا-1

 م.1996هـ، د2سمبر 1417، شع.ان، 18الر+اض، معهد الدراسات الدبلوماس2ة، العدد 
2- hعبــــــد الله عمــــــران، عمل2ــــــة ترســــــ2م الحــــــدود الدول2ــــــة والمنازعــــــات الناجمــــــة  ، وهــــــانيصــــــدام الفــــــتلاو

 .2009، 1، العدد 17عنها، مجلة جامعة .ابل للعلوم الإنسان2ة، العراق، المجلد 
ـــــرا-3 ـــــن عثمـــــان الف الحـــــدود الدول2ـــــة بـــــین التحدیـــــد والترســـــ2م، نـــــدوة مهـــــام حـــــرس الحـــــدود فـــــي  ،طـــــه ب

 م، الر+اض المملكة العر2Pة السعود2ة.1999الأمن2ة، الدول العر2Pة، أكاد2م2ة نایف للعلوم 
تســـــو2ة الخلافـــــات الحدود2ـــــة بـــــین إمـــــارتي دبـــــي والشـــــارقة مـــــن خـــــلال  عمــــــر أبــــــو ?Dــــــر ?اخشــــــب:-4

 م.2004، 1التح2Uم الدولي، مجلة الحقوق، ع
ترســـــ2م حـــــدود المنطقـــــة الاقتصـــــاد2ة الخالصـــــة بـــــین مصـــــر وقبـــــرص  محمــــــد شــــــوقي عبــــــد العــــــال،-5

ت مصـــــر فـــــي المنطقـــــة، مجلـــــة آفـــــاق س2اســـــ2ة، المرUـــــز العرPـــــي لل.حـــــوث والدراســـــات، وأثرهـــــا علـــــى ثـــــروا
 م.2014، نوفمبر، 11مصر، ع

 
 را?عا: الدساتیر والقوانین

 م.2014الدستور المصرa الصادر عام  .1
 1969 لسنة 81 رقم .قانون  القرار .2

 
 خامساً: الأحDام القضائ2ة 

 1/1/1983جلسة تنازع قضائ2ة  4لسنة  2الحUم في الدعوh رقم  .1
 م.5/3/1988قضائ2ة "تنازع" جلسة  6لسنة  4الحUم في الدعوh رقم  .2
 م.1995/ 21/1قضائ2ة "تنازع" جلسة  14لسنة  4الحUم في الدعوh رقم  .3
 م21/1/1995تنازع جلسة  14لسنة  4الحUم في الدعوh رقم  .4
 15/4/1995تنازع جلسة  16لسنة  5الحUم في الدعوh رقم  .5
6.  hم في الدعوUم7/11/2004قضائ2ة تنازع جلسة  25لسنة  11رقم الح 
ق ع جلســــــــــــة  59لســــــــــــنة 13846حUــــــــــــم المحUمــــــــــــة الإدار+ــــــــــــة العل2ــــــــــــا فــــــــــــي الطعــــــــــــن رقــــــــــــم  .7

 م.21/4/2013
ـــــــم  .8 ـــــــي الطعـــــــن رق ـــــــب 7/5/1994ق دســـــــتور+ة، جلســـــــة  12لســـــــنة  6حUـــــــم الدســـــــتور+ة ف م، مUت

 م4/6/2016تنفیذ ، جلسة  ق " منازعة 27لسنة  34، القض2ة رقم  862، ص  1، ج6فني 
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ق، جلســــــــــــــة  70لســــــــــــــنة 43709حUــــــــــــــم محUمــــــــــــــة القضــــــــــــــاء الإدارa فــــــــــــــي الــــــــــــــدعوh رقــــــــــــــم  .9
 م.21/6/2016

قضــــــــــــائ2ة دســــــــــــتور+ة "تنــــــــــــازع" جلســــــــــــة  14لســــــــــــنة  2الحUــــــــــــم فــــــــــــي الــــــــــــدعوh رقــــــــــــم  .10
14/1/1997 

 
 سادسا: الاتفاق2ات والمواثی] الدول2ة 

 م،1976 عام والشارقة دبي إمارتي بین الحدودa النزاع إحالة اتفاق .1
 م1982 ال.حار قانون  اتفاق2ة .2
 .وإیران تر2Uا بین الحدود لتعر+ف م1913 لسنة القسطنطین2ة بروتوUول .3

 
 سا?عا: الجرائد الیوم2ة والاسبوع2ة

 م 6/2016/ 15مUرر" د"، في  23الجر+دة الرسم2ة .العدد رقم 
 20یولیو  15جر+دة المصر+ون في 

 م2017یولیو  16جر+دة الشروق في عددها الصادر 
 م  2016أغسطس  20یوم السا.ع عدد السبت، جر+دة ال

 .2017/أبر+ل/03جر+دة الدستور، عدد الإثنین 
 kم.2016یونیو  21جر+دة الیوم السا.ع المصر+ة في العدد الصادر یوم الثلاثاء المواف 

 م2014ینایر  18مUرر(أ) في  3الجر+دة الرسم2ة العدد 
 

 ثامنا: والمواقع الإلكترون2ة
1. http://www.dostor.org/1355294 
2. http://www.youm7.com/story/2016/6/25/%D8%A7%D9%86%D9%81%D

8%B1%D8%A7%D8%. 
3. http://www.youm7.com/story/2016/8/2 
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أثر نظرية عمل الأمير في إعادة التوازن 
المالي في نطاق العقود الإدارية

 دراسة تحليلية مقارنة

إعداد الدكتور
جهاد ضيف الله الجازي
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 الملخص

 میزE ما أن إلا فیها، طرفین وجود على خر&،الأ الدعاو&  شأن ذلك في شأنها الإدار-ة، الدعو&  تقوم

 تحقیR عن المسؤولة LاعتLارها وامتEازات سلطات من تملكه ما KLل فیها طرفاً  تكون  الإدارة أن الإدار-ة الدعو& 

 الثاني طرفال وهو- الفرد KEون  وLالمقابل طراد،او  Lانتظام الدولة في العامة المرافR سیر وضمان العام الصالح

 متوازنة یرغ قانونEة علاقة وجود غالLاً  عنه ینشأ الذ` الأمر للإدارة، مواجهته في الضعیف الطرف -الدعو&  في

 .الدعو&  لطرفي القانونEة المراكز في واضح واختلاف

 رفيط بین المالي التوازن  إعادة نظر-ات &حدإK الأمیر عمل نظر-ة المتواضعة الدراسة هذه وتناقش 

 وتعوEض ماليال التوازن  تحقیR إلى النظر-ة هذه تهدف إذ ،المقارن  والقضاء ردنيالأ القانون  في الإدار-ة الدعو& 

 ستمرارالا هل یتسنى وحتى الإدارة، بها قامت التي المشروعة جراءاتالإ نتیجة تحملها التي الأعLاء عن المتعاقد

 .دارةالإ تجاها التعاقدEة لتزاماتها تنفیذ في

 يف الإدار̀  القضاء قEام عدم أهمها لعل والتوصEات النتائج من مجموعة لىإ الدراسة خلصت وقد 

 حیث ؛-ةدار الإ العقود نطاق في الإدار-ة الدعو&  طرفي بین المالي التوازن  إعادة في منه المأمول Lالدور الأردن

 لإدار-ة،ا العقود منازعات في Lالفصل المختص هو -الإدار̀  القضاء ولEس- ردنالأ في العاد` القضاء زال لا

 في رومص فرنسا في المقارن  الإدار̀  القضاء بها أخذ التي الأمیر عمل بنظر-ة الأخذ EعیR الذ` الأمر وهو

 .المجال هذا

 . ردنيالأ القانون  المقارن، القضاء دار-ة،الإ العقود المالي، التوازن : المفتاحEة الكلمات

 

 

	

ABSTRACT 

The impact of the Theory Prince` work on the Financial Rebalance 

of the Administrative Contracts, Comparative analytical study. 

Such as any lawsuit, an administrative lawsuit has two parties, however, what 

distinguishes the administrative proceedings is that the administration is a party with 

all its powers and privileges, due to it is responsible for the public interest and to 

ensure the functioning of public utilities regularly and steadily. In contrast, the 

individual, the second party in the suit is weak in facing the administration, which 

often result in an imbalance legal relationship and clear differences in the legal 

positions of the parties to the lawsuit. 

This paper addresses the Theory Prince work on the Financial Rebalance of 

the Administrative Contracts between administrative suit under the Jordan law and 

comparison Judciary. This theory aims to achieve the financial balance and 

compensate the contracting party of the burdens resulting from lawful procedures 

which the administration has done in order to force the other party to comply with 

his/her commitments towards the administration. 

The study concluded set of findings and recommendations perhaps the most 

important among them the failure of the Jordanian administrative judiciary to create 
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a balance between the parties to the administrative suits in the scope of 

administrative contracts. Whereas, the regular courts still competent to held the 

disputes of administrative contracts and not the administrative courts which would 

be an obstacle to implement the Prince Theory were created and adopted in France 

and Egypt. 

Keywords : financial balance, administrative contracts, comparison judiciary, Jordan 

law. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

	

 المقدمة

دار̀ على أعمال الجهات الإدار-ة من أهم ضمانات مبدأ المشروعEة، فالقضاء الإتعتبر الرقاLة القضائEة 

وهي  ،یدرك أن الإدارة تتمتع Lالعدید من الامتEازات والسلطات LاعتLارها المسؤولة عن تحقیR المصلحة العامة

لى حماEة Eسهر ع -ذاتهفي الوقت -طراد، ولكنه او المسؤولة عن ضمان سیر المرافR العامة في الLلاد Lانتظام 

حقوق وحر-ات الأفراد في مواجهة الإدارة صوناً لمبدأ المشروعEة الذ` یتمحور حول فKرة خضوع الجمEع حKاماً 

 .ومحKومین للقانون 

وLالنظر إلى حجم الامتEازات التي تملكها الإدارة فإن القاضي الإدار̀ یتوقع دوماً وجود خلل في العلاقة 

لعقود ومن بینها مسألة التوازن المالي ل ،أمامها في الدعاو& الإدار-ة في العدید من المجالاتبینها وöین من Eقف 

 Eعید من خلاله التوازن بین طرفي الدعو& الإدار-ة من الإدار-ة، ولذا فإنه Eسعى جاهداً لأن یلعب دوراً ایجابEاً 

دف هذه الدراسة إلى مناقشتها والوقوف عندها تهالتي  خلال العدید من الوسائل من بینها نظر-ة عمل الأمیر

من جهة  والقانون الفرنسي والمصر̀  ،Lالوصف والتحلیل والمقارنة في هذا السEاق بین القانون الأردني من جهة

 أخر&.

ارة فالإد ؛حالة من عدم التوازن بین الإدارة ومن یتعاقد معها أنه فيوفي مجال العقود الإدار-ة نجد 

، وKذلك  تمتلك امتEازات وسلطات لا Eملكها الأفراد، فهي تملك سلطة الرقاLة والتوجEه لضمان تنفیذ العقد الإدار̀

رادتها المنفردة، Kما أن تنفیذ العقد من طرف المتعاقد مع الإدارة قد تعترضه عقLات إبسلطة تعدیل العقد الإدار̀ 

ى القاضي یوجب علهذا و  ،یخل Lالنتیجة Lالتوازن المالي للعقد الإدار̀ بتصرفات مشروعة من جانب الإدارة مما 

الإدار̀ التدخل لمصلحة الطرف الأضعف وتطبیR نظر-ة عمل الأمیر التي EمKن أن تساهم في إعادة التوازن 

 المالي للعقد.
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 المقدمة

دار̀ على أعمال الجهات الإدار-ة من أهم ضمانات مبدأ المشروعEة، فالقضاء الإتعتبر الرقاLة القضائEة 

وهي  ،یدرك أن الإدارة تتمتع Lالعدید من الامتEازات والسلطات LاعتLارها المسؤولة عن تحقیR المصلحة العامة

لى حماEة Eسهر ع -ذاتهفي الوقت -طراد، ولكنه او المسؤولة عن ضمان سیر المرافR العامة في الLلاد Lانتظام 

حقوق وحر-ات الأفراد في مواجهة الإدارة صوناً لمبدأ المشروعEة الذ` یتمحور حول فKرة خضوع الجمEع حKاماً 

 .ومحKومین للقانون 

وLالنظر إلى حجم الامتEازات التي تملكها الإدارة فإن القاضي الإدار̀ یتوقع دوماً وجود خلل في العلاقة 

لعقود ومن بینها مسألة التوازن المالي ل ،أمامها في الدعاو& الإدار-ة في العدید من المجالاتبینها وöین من Eقف 

 Eعید من خلاله التوازن بین طرفي الدعو& الإدار-ة من الإدار-ة، ولذا فإنه Eسعى جاهداً لأن یلعب دوراً ایجابEاً 

دف هذه الدراسة إلى مناقشتها والوقوف عندها تهالتي  خلال العدید من الوسائل من بینها نظر-ة عمل الأمیر

من جهة  والقانون الفرنسي والمصر̀  ،Lالوصف والتحلیل والمقارنة في هذا السEاق بین القانون الأردني من جهة

 أخر&.

ارة فالإد ؛حالة من عدم التوازن بین الإدارة ومن یتعاقد معها أنه فيوفي مجال العقود الإدار-ة نجد 

، وKذلك  تمتلك امتEازات وسلطات لا Eملكها الأفراد، فهي تملك سلطة الرقاLة والتوجEه لضمان تنفیذ العقد الإدار̀

رادتها المنفردة، Kما أن تنفیذ العقد من طرف المتعاقد مع الإدارة قد تعترضه عقLات إبسلطة تعدیل العقد الإدار̀ 

ى القاضي یوجب علهذا و  ،یخل Lالنتیجة Lالتوازن المالي للعقد الإدار̀ بتصرفات مشروعة من جانب الإدارة مما 

الإدار̀ التدخل لمصلحة الطرف الأضعف وتطبیR نظر-ة عمل الأمیر التي EمKن أن تساهم في إعادة التوازن 

 المالي للعقد.
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جعل `، مما یوقد یترتب على ممارسة الإدارة المتعاقدة لسلطاتها اختلال التوازن المالي للعقد الإدار 

̀ إتهدف عند تنفیذ المتعاقد لهذا العقد أكثر إرهاقاً، فحتى لو Kانت الإدارة  تحقیR المصلحة ى إلبرامها العقد الإدار

العامة إلا أنه یجب عدم إلحاق الضرر Lمصالح المتعاقد معها في مقابل تحقیR المصلحة العامة، فالمتعاقد 

ام، لذا Kان لزاماً على القضاء الإدار̀ إیجاد وسیلة لتعوEض المتعاقد إنما Eساعد وEساهم في تسییر المرفR الع

.  عما EصیLه من ضرر ناجم عن تصرفات الإدارة المشروعة، وذلك لتحقیR التوازن بین أطراف العقد الإدار̀

 مشNلة الMحث

طراف الدعو& الإدار-ة، أوجود اختلال واضح في المراكز القانونEة بین في تكمن مشKلة الدراسة 

تقوم على علاقة  -طرافهاأLطبEعتها وLالنظر إلى مراكز -وöخاصة فEما یتعلL Rالعقود الإدار-ة، فالدعو& الإدار-ة 

غیر متوازنة بین طرفیها، فتعتبر الإدارة الطرف الأقو& Lما تملكه من امتEازات وسلطات لا یتمتع بها الأفراد 

 وهم الطرف الآخر.

أن القضاء الإدار̀ في الأردن لا Eمارس ذلك الدور  وهيإشKالEة أخر& مشKلة الدراسة  تتفرع عنKما 

المأمول منه في إعادة التوازن بین أطراف الدعو& الإدار-ة Kما هو حال القضاء الإدار̀ المقارن وöخاصة في 

دن ر-ة، لا زال القضاء العاد` في الأر ففEما یتعلL Rمسألة إعادة التوازن المالي في نطاق العقود الإدا ؛فرنسا

ولEس القضاء الإدار̀ هو المختص Lالفصل في منازعات العقود الإدار-ة، مما EعیR الأخذ بهذه النظر-ة التي 

 أخذ بها القضاء الإدار̀ المقارن.

 همQة الMحثأ

ي طراف الدعو& الإدار-ة فأتبرز أهمEة الLحث من أهمEة الموضوع ذاته، فموضوع التوازن المالي بین 

، Kما أنه من المهم  -Lلا شك-عد Eنطاق العقود الإدار-ة  من أهم الموضوعات التي ینظمها القانون الإدار̀

	

یجابي للقاضي الإدار̀ وضرورة استخدامه للعدید من الوسائل القانونEة التي من شأنها الدور الإ الحدیث عن

التوازن المالي بین طرفي الدعو& الإدار-ة وعلى نحو KEفل تحقیR العدل والحد من سلطة الإدارة تجاه  ةإعاد

 .الأفراد

 أهداف الMحث 

لإدار̀ الوسائل المتاحة للقضاء ا &حدإبEان وتحلیل نظر-ة عمل الأمیر LاعتLارها  یهدف هذا الLحث إلى

من أجل إعادة التوازن المالي  بین الطرفین في Kل من القانون المقارن والقانون الأردني، والاستفادة من تجرöة 

 .دار̀ الفرنسي والمصر̀ في هذا المجالالقضاء الإ

 منهج الMحث

سنتLع في هذا الLحث المنهج الوصفي التحلیلي المقارن، من خلال استعراض نظر-ة عمل الأمیر 

، وذلك في Kل من القانون الأردني والقانون المقارن  ،وسائل إعادة التوازن المالي  للعقود الإدار-ة &حدإLاعتLارها 

مع ضرورة الإشارة هنا إلى أن نطاق المقارنة  في هذه الدراسة سKEون مع  القانون الفرنسي والقانون المصر̀ 

.و لعمR تجرöة القضاء الإدار̀ الفرنسي   المصر̀

 محتوQات الدراسة

وفي ضــــوء المنهجEة التي ســــیتLعها الLاحث والتي أشــــرنا الیها للتو فإنه  ،في ضــــوء الهدف من الدراســــة

 حسب الخطة التالEة:تقسEم موضوعات الLحث سیتم 

 : ماهQة نظرdة عمل الأمیرالمطلب الأول

 المطلب الثاني: الأساس القانوني لنظرdة عمل الأمیر والآثار المترتMة على تطبQقها 

 يالمطلب الثالث: تطبQقات نظرdة عمل الأمیر في القانون الأردن
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یجابي للقاضي الإدار̀ وضرورة استخدامه للعدید من الوسائل القانونEة التي من شأنها الدور الإ الحدیث عن

التوازن المالي بین طرفي الدعو& الإدار-ة وعلى نحو KEفل تحقیR العدل والحد من سلطة الإدارة تجاه  ةإعاد

 .الأفراد

 أهداف الMحث 

لإدار̀ الوسائل المتاحة للقضاء ا &حدإبEان وتحلیل نظر-ة عمل الأمیر LاعتLارها  یهدف هذا الLحث إلى

من أجل إعادة التوازن المالي  بین الطرفین في Kل من القانون المقارن والقانون الأردني، والاستفادة من تجرöة 

 .دار̀ الفرنسي والمصر̀ في هذا المجالالقضاء الإ

 منهج الMحث

سنتLع في هذا الLحث المنهج الوصفي التحلیلي المقارن، من خلال استعراض نظر-ة عمل الأمیر 

، وذلك في Kل من القانون الأردني والقانون المقارن  ،وسائل إعادة التوازن المالي  للعقود الإدار-ة &حدإLاعتLارها 

مع ضرورة الإشارة هنا إلى أن نطاق المقارنة  في هذه الدراسة سKEون مع  القانون الفرنسي والقانون المصر̀ 

.و لعمR تجرöة القضاء الإدار̀ الفرنسي   المصر̀

 محتوQات الدراسة

وفي ضــــوء المنهجEة التي ســــیتLعها الLاحث والتي أشــــرنا الیها للتو فإنه  ،في ضــــوء الهدف من الدراســــة

 حسب الخطة التالEة:تقسEم موضوعات الLحث سیتم 

 : ماهQة نظرdة عمل الأمیرالمطلب الأول

 المطلب الثاني: الأساس القانوني لنظرdة عمل الأمیر والآثار المترتMة على تطبQقها 

 يالمطلب الثالث: تطبQقات نظرdة عمل الأمیر في القانون الأردن
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 المطلب الأول

 عمل الأمیرماهQة نظرdة 

عطي وهو ما E ،لتوازن المالي للعقد الإدار̀ Lا خلالإعلى التدخل المشــروع من جانب الإدارة  قد یترتب 

المتعاقد الحR في المطالLة LالتعوEض اســــــــــــــتناداً لما Eعرف بنظر-ة عمل الأمیر التي ابتدعها مجلس الدولة 

.ûLالفرنسي ووضع لها ضوا 

هذا المطلب عن مفهوم نظر-ة عمل الأمیر وشــــــــــروü تطبEقها على وســــــــــوف KEون حدیث الLاحث في  

 . النحو التالي

 ونطاق تطبEقها ع الأول: مفهوم نظر-ة عمل الأمیرالفر 

بتــدعهــا مجلس الــدولــة الفرنســــــــــــــي في نطــاق العقود اعمــل الأمیر من أقــدم النظر-ــات التي  تعــد نظر-ــة 

Kل تصـــــرف مشـــــروع Eصـــــدر عن الســـــلطة العامة المتعاقدة مع الغیر، " الإدار-ة، وقد تم تعر-ف عمل الأمیر Lأنه

لا  درجةللتزام من جانب المتعاقد و-جعله أكثر صــــــــــــــعوLة و-رهR المتعاقد مالEاً أثناء تنفیذه، الایؤثر على تنفیذ 

دون  ةسلطه عام عمل Eصدر عن" Lأنه ، وKذلك تم تعر-فه)1("التنفیذ مستحEلاً وإلا Kنا أمام قوة قاهرة معها KEون 

دة دارة المتعــاقــلى التزام جهــة الإإو-ؤد`  ،دار̀ إ مرKز المتعــاقــد في عقــد تغیر فيخطــأ من جــانبهــا ینجم عنــه 

، وتم )2(."ضـــرار التي تلحقه من جراء ذلك Lما Eعید التوازن المالي للعقدبتعوEض المتعاقد المضـــرور عن Kافه الأ

إلى ز-ادة  -دون خطأ منها-یؤد` Kل تصــــــرف من الســــــلطة العامة الإدار-ة " من قبل الفقه الفرنســــــي Lأنه تعر-فه

																																																													
، عز-زة الشر-ف، دراسات في نظر-ة العقد الإ )1(  .177ص ،)1981دار النهضة العرEöة، القاهرة،(دار̀
 .598ص  )،2011( القاهرة، دار الفKر العرöي، ، دراسة مقارنة،ةدار-للعقود الإ ةسس العام، الأ̀ سلEمان الطماو  )2(

	

أعLاء المتعاقد معها، وتؤد` إلى إلزام جهة الإدارة المتعاقدة تعوEض المتضـــرر عن ســـائر الأضـــرار التي تصـــیLه 

 . )1("من جراء ذلك

عمل مشـــروع Eصـــدر Kل " ف القضـــاء الإدار̀ الفرنســـي هذه النظر-ة Lأنهاوعلى الصـــعید القضـــائي عرَ  

من إحد& الســــــــلطات العامة، و-ترتب علEه صــــــــعوLة في تنفیذ التزامات المتعاقد، و-لزم جهة الإدارة بتعوEضــــــــه 

 . )2("لإعادة التوازن المالي للعقد

مة السلطات العا هجراء تتخذإKل وفي مصر عرفت محKمة القضاء الإدار̀ نظر-ة عمل الأمیر Lأنها " 

 RطلE ة للمتعاقد مع الإدارة أو في الالتزامات التي ینص علیها العقد مماEاء المالLون من شــــــــــأنه ز-ادة الأعKEو

العامة قد تكون من الجهة التي  ةالسلطجراءات التي تصدر عن الإ هوهذعلEه Lصفة عامة المخاطر الإدار-ة، 

 .)3(وقد تكون Lقواعد تنظEمEة عامة"برمت العقد وقد تتخذ شKل قرار فرد` خاص أ

طة Eقصــد بنظر-ة عمل الأمیر أن الســلالنظر-ة Lقولها " هردنEة هذالأوفي الأردن عرفت محKمة التمییز  

العامة بوصــــــفها ســــــلطة آمرة إذا ســــــبR تعاقدها مع أحد الأفراد Lعقد إدار̀ للتور-د أو الأشــــــغال العامة أو غیر 

صــدرت عملاً مشــروعاً Eمس عناصــر العقد الذ` ارتL ûLه وEقلب اقتصــادEاته وEحمل المتعاقد الأخیر أذلك، ثم 

ما لحقه من عLالتعوEض  ملزمة ةالســـــــــــلطأعLاء وتكالیف جدیدة تز-د في الأعLاء التي التزم في مواجهتها تكون 

 .)4(ضرر من جراء عملها المشروع"

																																																													
(1)Jean Waline, Droit Administratif,Dalloz,24e édition, (2012) ,p475. 
( 2 )André De laubadère,traité élémentaire de droit administratif,L.G.D.J,4e édition,Tom, 

(1966),p24 
 .27/12/1964ق، جلسة  15لسنة 295محKمة القضاء الإدار̀ المصر-ة، القضEة رقم  )3(
 الالكتروني. ة، منشورات مرKز عدال10/4/1979، تار-خ ةخماسE ة، هیئ117/1979تمییز حقوق، قرار رقم  )4(
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أعLاء المتعاقد معها، وتؤد` إلى إلزام جهة الإدارة المتعاقدة تعوEض المتضـــرر عن ســـائر الأضـــرار التي تصـــیLه 

 . )1("من جراء ذلك

عمل مشـــروع Eصـــدر Kل " ف القضـــاء الإدار̀ الفرنســـي هذه النظر-ة Lأنهاوعلى الصـــعید القضـــائي عرَ  

من إحد& الســــــــلطات العامة، و-ترتب علEه صــــــــعوLة في تنفیذ التزامات المتعاقد، و-لزم جهة الإدارة بتعوEضــــــــه 

 . )2("لإعادة التوازن المالي للعقد

مة السلطات العا هجراء تتخذإKل وفي مصر عرفت محKمة القضاء الإدار̀ نظر-ة عمل الأمیر Lأنها " 

 RطلE ة للمتعاقد مع الإدارة أو في الالتزامات التي ینص علیها العقد مماEاء المالLون من شــــــــــأنه ز-ادة الأعKEو

العامة قد تكون من الجهة التي  ةالسلطجراءات التي تصدر عن الإ هوهذعلEه Lصفة عامة المخاطر الإدار-ة، 

 .)3(وقد تكون Lقواعد تنظEمEة عامة"برمت العقد وقد تتخذ شKل قرار فرد` خاص أ

طة Eقصــد بنظر-ة عمل الأمیر أن الســلالنظر-ة Lقولها " هردنEة هذالأوفي الأردن عرفت محKمة التمییز  

العامة بوصــــــفها ســــــلطة آمرة إذا ســــــبR تعاقدها مع أحد الأفراد Lعقد إدار̀ للتور-د أو الأشــــــغال العامة أو غیر 

صــدرت عملاً مشــروعاً Eمس عناصــر العقد الذ` ارتL ûLه وEقلب اقتصــادEاته وEحمل المتعاقد الأخیر أذلك، ثم 

ما لحقه من عLالتعوEض  ملزمة ةالســـــــــــلطأعLاء وتكالیف جدیدة تز-د في الأعLاء التي التزم في مواجهتها تكون 

 .)4(ضرر من جراء عملها المشروع"

																																																													
(1)Jean Waline, Droit Administratif,Dalloz,24e édition, (2012) ,p475. 
( 2 )André De laubadère,traité élémentaire de droit administratif,L.G.D.J,4e édition,Tom, 

(1966),p24 
 .27/12/1964ق، جلسة  15لسنة 295محKمة القضاء الإدار̀ المصر-ة، القضEة رقم  )3(
 الالكتروني. ة، منشورات مرKز عدال10/4/1979، تار-خ ةخماسE ة، هیئ117/1979تمییز حقوق، قرار رقم  )4(
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Eســــــــــــــتفاد مما تقدم من تعر-فات الفقه والقضـــــــــــــــاء أن جمEع هذه التعر-فات تدور حول فKرة واحدة رغم  

ختلاف في الألفا∏ والعLارات، فجمEعها تتعلL Rصــــدور إجراءات مشــــروعة من جانب الإدارة المتعاقدة، تؤثر الا

رهاق إ الذ` بدوره یؤد` إلىLشــــــــــــــKل فعلي على المتعاقد مما یؤد` إلى اختلال التوازن المالي للعقد الإدار̀ 

.  المتعاقد مالEاً عند تنفیذه العقد الإدار̀

 ةلســــــــــلطاجراءات الصــــــــــادرة عن النظر-ة فإنه ینحصــــــــــر في تلك الإ ههذتطبیR أما فEما یتعلR بنطاق 

جراءات خاصــة Kاتخاذ قرار إدار̀ فرد` إجراءات عامة، وقد تكون على صــورة إوالتي قد تكون Lصــورة  ةالعام

لتنظEمEة اجراءات خاصة تتعلL Rظروف العقد ذاته، وEقصد Lالإجراءات العامة في هذا السEاق تلك القواعد إأو 

التي تصــــدر عن الســــلطة العامة في صــــورة تشــــر-عات أصــــلEة Kالقوانین أو الأنظمة، التي یترتب علیها تعدیل 

إما بتعطیل Lعضـــها أو بتعدیل مضـــمونها أو انتهاء العقد قبل انتهاء مدته، مما یؤثر  ؛مLاشـــر في شـــروü العقد

ســــاس نظر-ة أ ل رöحاً حیث یتم تعوEض المتعاقد علىقأكثر نفقات أو أو أعلى تنفیذ العقد و-جعله أشــــد عســــراً 

 .)1(عمل الأمیر

جراءات العامة صدور تشر-عات عن السلطة العامة ذات أثر مالي Kز-اده الرسوم ومن الأمثلة على الإ

دل بأو ز-اده  ،جورللأ نتاج، أو صــــــدور تشــــــر-عات عمالEة من شــــــأنها ز-ادة الحد الأدنىالإأو الضــــــرائب على 

 شتراكات للعمال في الضمان الاجتماعي.. الاأو ز-ادة نسLة  ،Lأجر ةإجاز أو منحهم للعمال، غلاء المعEشة 

 ســــــــــــــاس نظر-ة عمل الأمیر إذا Kان مســــــــــــــتنداً أدارة على تعوEض المتعاقد مع الإفي وقد اختلف الفقه 

اس ســــــــــــــأالحالة على  ههذدارة لا Eعوض في ن المتعاقد مع الإإ القولإلى جراء عام، فذهب جانب من الفقه لإ

أ` نها تصیب الجمEع، لذا ینKر أصحاب هذا الر إجراءات بل كونه لم KEن المقصود بذاته بهذه الإلفعل الأمیر 

																																																													
، الكتاب الثاني، دار الثقافة، عمان، (Kنعان، القانون الإنواف   )1( ؛ محمود المغرöي، المشــــــــــــKلات 373-372)ص2001دار̀

 .92)،  ص1998الحدیثة للكتاب، طرابلس،( ةوالتطبیR، المؤسس ةفي النظر- ةمقارن ة، دراسةدار-التي تواجه تنفیذ العقود الإ

	

تور ومن هؤلاء الفقهاء المفوض الفرنســـــــي لا ،الحالة لكي تكون أســـــــاســـــــاً في التعوEض ههذتطبیR النظر-ة في 

فالفقEه لاتور یر&  Cie des séries africainesالفرنسي في قضEة  ةالدوللى مجلس إ افیر̀ الذ` قدم تقر-ر 

جراء العام غیر الموجه إلى المتعاقد ذاته ومLاشـــــــــرة له فإنه لا Eعوض عنه إلا في حالتین: الحالة الأولى الإأن 

 .) 1(جراء غیر متوقعأما الحالة الثانEة فهي أن KEون هذا الإ ،هي حالة النص صــــــــــــــراحة على ذلك في العقد

القول بتعوEض المتعاقد مع الإدارة على أســــــاس نظر-ة عمل الأمیر في حالة إلى و-ذهب جانب آخر من الفقه 

دار̀ قضـــــــــت أن أغلب أحKام محKمه القضـــــــــاء الإإلى اســـــــــتند هذا الجانب في رأEه و  ،اً عام جراءً إاتخاذ الإدارة 

 .)2(النظر-ة ههذLالتعوEض على أساس 

 ایرتــب ضــــــــــــــرر قــد جراء عــام إبــالرأ` الــذ` Eقول بتعوEض المتعــاقــد مع الإدارة عنــدمــا تقوم  إلىنمیــل و 

للمتعاقد معها، فذلك یتماشــى مع متطلLات العدالة وتحقیR التوازن المالي للعقد الإدار̀ الذ` Eعد حقاً للمتعاقد، 

عاً رة لا دخل للمتعاقد فEه، فهذا Eعد دافوعندما یتم تعوEض المتعاقدین Lســبب إجراء عام صــادر من جانب الإدا

R العام والعمل تســــییر المرففي للأفراد للتعاقد مع الإدارة في عقود مســــتقبلEة LاعتLارهم Eســــاهمون LشــــKل فعال 

 على تقدEم الخدمات للمواطنین.

د المســــــــاس LأحLغرض  لاجراءات التي تقوم بها الإدارة جراءات الخاصــــــــة فEقصــــــــد بها تلك الإالإأما   

عLاء أ  تحمیل المتعاقدلتدخل الإدارة في التأثیر على ظروف التنفیذ Lما یؤد`  اشــــــــــــروü العقد وإنما من شــــــــــــأنه

جراءات التي تعمل على جراءات الخاصـــــــــــــــة تلك الإالإ ، ومن الأمثلة على) 3(برام العقدإجدیدة لم یتوقعها عند 

																																																													
(1) C.E 9 mar 1928, compagnie des séries africaines,R.D.P. 1928 P 326. 

 .356، ص)1976،(دار الفKر العرöي ، دراسة مقارنة، القاهرة،مشار إلEه لد& علي الفحام، سلطة الإدارة في تعدیل العقد
، الأسس العامة للعقود الإدار-ة، مرجع سابR، ص )2(  .612سلEمان الطماو̀
، دار المطبوعات الجامعEفي العقد الإ ةالعام ةحمد الشـــــلماني،  امتEازات الســـــلط )3( ؛ 298)، ص2007، (ة، الاســـــKندر-ةدار̀

، رساله دKتوراه، جامعه عمان العرEö محمد ابراهEم،  .108) ، ص2005، عمان، (ةالمخاطر التي تواجه تنفیذ العقد الادار̀
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تور ومن هؤلاء الفقهاء المفوض الفرنســـــــي لا ،الحالة لكي تكون أســـــــاســـــــاً في التعوEض ههذتطبیR النظر-ة في 

فالفقEه لاتور یر&  Cie des séries africainesالفرنسي في قضEة  ةالدوللى مجلس إ افیر̀ الذ` قدم تقر-ر 

جراء العام غیر الموجه إلى المتعاقد ذاته ومLاشـــــــــرة له فإنه لا Eعوض عنه إلا في حالتین: الحالة الأولى الإأن 

 .) 1(جراء غیر متوقعأما الحالة الثانEة فهي أن KEون هذا الإ ،هي حالة النص صــــــــــــــراحة على ذلك في العقد

القول بتعوEض المتعاقد مع الإدارة على أســــــاس نظر-ة عمل الأمیر في حالة إلى و-ذهب جانب آخر من الفقه 

دار̀ قضـــــــــت أن أغلب أحKام محKمه القضـــــــــاء الإإلى اســـــــــتند هذا الجانب في رأEه و  ،اً عام جراءً إاتخاذ الإدارة 

 .)2(النظر-ة ههذLالتعوEض على أساس 

 ایرتــب ضــــــــــــــرر قــد جراء عــام إبــالرأ` الــذ` Eقول بتعوEض المتعــاقــد مع الإدارة عنــدمــا تقوم  إلىنمیــل و 

للمتعاقد معها، فذلك یتماشــى مع متطلLات العدالة وتحقیR التوازن المالي للعقد الإدار̀ الذ` Eعد حقاً للمتعاقد، 

عاً رة لا دخل للمتعاقد فEه، فهذا Eعد دافوعندما یتم تعوEض المتعاقدین Lســبب إجراء عام صــادر من جانب الإدا

R العام والعمل تســــییر المرففي للأفراد للتعاقد مع الإدارة في عقود مســــتقبلEة LاعتLارهم Eســــاهمون LشــــKل فعال 

 على تقدEم الخدمات للمواطنین.

د المســــــــاس LأحLغرض  لاجراءات التي تقوم بها الإدارة جراءات الخاصــــــــة فEقصــــــــد بها تلك الإالإأما   

عLاء أ  تحمیل المتعاقدلتدخل الإدارة في التأثیر على ظروف التنفیذ Lما یؤد`  اشــــــــــــروü العقد وإنما من شــــــــــــأنه

جراءات التي تعمل على جراءات الخاصـــــــــــــــة تلك الإالإ ، ومن الأمثلة على) 3(برام العقدإجدیدة لم یتوقعها عند 

																																																													
(1) C.E 9 mar 1928, compagnie des séries africaines,R.D.P. 1928 P 326. 

 .356، ص)1976،(دار الفKر العرöي ، دراسة مقارنة، القاهرة،مشار إلEه لد& علي الفحام، سلطة الإدارة في تعدیل العقد
، الأسس العامة للعقود الإدار-ة، مرجع سابR، ص )2(  .612سلEمان الطماو̀
، دار المطبوعات الجامعEفي العقد الإ ةالعام ةحمد الشـــــلماني،  امتEازات الســـــلط )3( ؛ 298)، ص2007، (ة، الاســـــKندر-ةدار̀

، رساله دKتوراه، جامعه عمان العرEö محمد ابراهEم،  .108) ، ص2005، عمان، (ةالمخاطر التي تواجه تنفیذ العقد الادار̀
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 أو ز-ادة نطاق الأعمال ،بخدمات المرفR العام محل العقدتعدیل الرســـــــــــوم المطلوب تحصـــــــــــیلها من المنتفعین 

دخــال تعــدEلات على تنظEم المرفR العــام محــل الامتEــاز تجعلــه مختلفــاً إأو  ،التي عهــد بهــا للمتعــاقــد مع الإدارة

 .)1(برام عقد الامتEازإما Kان علEه وقت عتماماً 

من  جراء خاصإصــــدر لمطالLة LالتعوEض إذا في احR المتعاقد مع الإدارة  فيولا خلاف بین الفقهاء  

 .)2(أساس هذا التعوEض هو نظر-ة فعل الأمیر وأن ،قبل الإدارة

 الفرع الثاني: شروü تطبیR نظر-ة عمل الأمیر 

یجمع الفقه والقضاء الإدار-ان على ضرورة توفر مجموعة من الشروü لتطبیR نظر-ة عمل الأمیر في 

 - الشروL üما یلي: هدار-ة وتتمثل هذمیدان العقود الإ

 أن نNون Mصدد عقد إدار}"الإدارdة "أن ترتxM نظرdة عمل الأمیر Mعقد من العقود  اولاً:

عقود القانون الخاص، فقد تبرم الإدارة في Lعض الأحEان عقوداً  مجال لتطبیR هذه النظر-ة على فلا 

ومن البدیهي أن KEون  )3(،شـــــخصـــــاً من أشـــــخاص القانون الخاصتندرج ضـــــمن دائرة العقود المدنEة LاعتLارها 

، لكوننا Lصـــــدد نظر-ة خاصـــــة Lعقود القانون العام، فقد أرســـــى  العقد المبرم بین الإدارة والمتعاقد هو عقد إدار̀

مجلس الدولة الفرنســــــــــي هذه النظر-ة لتعز-ز رواûL القانون العام واحتEاجات المرفR العام ومقتضــــــــــEات ســــــــــیر 

المرفR العام Lانتظام واطراد، لذا لا Eســــــــــــــتفید المتعاقد مع الإدارة من تطبیR هذه النظر-ة إلا عند وجود راLطة 

 .تعاقدEة إدار-ة بینهما

																																																													
، الكتاب الثاني، مرجع سابR، ص نواف Kنعان، )1(  .383القانون الإدار̀
، مرجع سابR، صالمخاطر التي تواجه تنفیذ العقد الإبراهEم، إمحمد  )2(  .107دار̀
)3( ،  .166مرجع سابR، ص 2010)، عمان، دار وائل للنشر والتوز-ع، (ü)1 الجزء الثاني، حمد` القبEلات، القانون الإدار̀

	

دار} صــــادراً من خلال Mالتوازن المالي للعقد الإالإأن NQون الفعل الضــــار الذ} أد~ إلى  ثانQاً:

  دارة المتعاقدة ذاتهاجهة الإ

فعل ضار من سلطة عامة أخر& أو جهة إدار-ة غیر جهة الإدارة المتعاقدة فلا مجال لتطبیR  فإذا صدر 

Kان القضـــــــــــــاء و  .)1(وامتنع Lالتالي تطبیR أحKامها ةالنظر- ههذلكونه قد تخلف أحد شــــــــــــروü  ،نظر-ة عمل الأمیر

 ،جمEع الأعمال الإدار-ة التي تصـــــدر عن الســـــلطات العامةعلى الإدار̀ في فرنســـــا EطبR نظر-ة عمل الأمیر 

إلا أن مجلس الدولة الفرنســـي قد عدل عن ذلك وقضـــى Lأن تكون الإجراءات التي رتبت ضـــرراً للمتعاقد والتي 

تســتوجب التعوEض یجب أن تكون صــادرة من الجهة الإدار-ة المتعاقدة، ومن ثم ضــیR من نطاق هذه النظر-ة 

 Villeتداءً من حKمها في قضـــــEة باوحصـــــرها في الأعمال الصـــــادرة عن الســـــلطة الإدار-ة التي أبرمت العقد، 

de Toulon)2( . 

جراء من الإدارة المتعاقدة صدور الفعل أو الإ تشترüأحKام القضاء الإدار̀ المصر-ة  ونجد أن  

تدخل "ـــــــــــــــبنفسها، لكي نطبR نظر-ة عمل الأمیر في هذا المجال، فقضت المحKمة الإدار-ة العلEا في حKم لها 

 Rقاً لنظر-ة فعل الأمیرالقضــــاء الإدار̀ لتحقیEهذه مناطه تواف الذ` التوازن المالي للعقد الإدار̀ تطب üر شــــرو

النظر-ة ومن بینها شرü أن KEون الفعل الضار صادراً من جهة الإدارة المتعاقدة، فإذا ما صدر هذا الفعل عن 

																																																													
ولى، ، الكتاب الثاني، الطLعة الأةالهاشـــــمE ةردنEالأ ةدار̀ في المملكرمضـــــان Lطیخ، ونوفان العجارمة، ، مLادº القانون الإ )1 (

 .525)،  ص2011ثراء للنشر والتوز-ع، عمان،(إدار 
Bergére, François et Bezançon, Xavier et Deruy, Laurent et Goulard, Guillaume et Fornacciari, Marc, 
Le guide opérationnel des ppp, édition du moniteur, paris, (2010), p214. 
(2)  C.E. 4 Mars 1949, Ville de Toulon, Rec, p 197. 
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دار} صــــادراً من خلال Mالتوازن المالي للعقد الإالإأن NQون الفعل الضــــار الذ} أد~ إلى  ثانQاً:

  دارة المتعاقدة ذاتهاجهة الإ

فعل ضار من سلطة عامة أخر& أو جهة إدار-ة غیر جهة الإدارة المتعاقدة فلا مجال لتطبیR  فإذا صدر 

Kان القضـــــــــــــاء و  .)1(وامتنع Lالتالي تطبیR أحKامها ةالنظر- ههذلكونه قد تخلف أحد شــــــــــــروü  ،نظر-ة عمل الأمیر

 ،جمEع الأعمال الإدار-ة التي تصـــــدر عن الســـــلطات العامةعلى الإدار̀ في فرنســـــا EطبR نظر-ة عمل الأمیر 

إلا أن مجلس الدولة الفرنســـي قد عدل عن ذلك وقضـــى Lأن تكون الإجراءات التي رتبت ضـــرراً للمتعاقد والتي 

تســتوجب التعوEض یجب أن تكون صــادرة من الجهة الإدار-ة المتعاقدة، ومن ثم ضــیR من نطاق هذه النظر-ة 

 Villeتداءً من حKمها في قضـــــEة باوحصـــــرها في الأعمال الصـــــادرة عن الســـــلطة الإدار-ة التي أبرمت العقد، 

de Toulon)2( . 

جراء من الإدارة المتعاقدة صدور الفعل أو الإ تشترüأحKام القضاء الإدار̀ المصر-ة  ونجد أن  

تدخل "ـــــــــــــــبنفسها، لكي نطبR نظر-ة عمل الأمیر في هذا المجال، فقضت المحKمة الإدار-ة العلEا في حKم لها 

 Rقاً لنظر-ة فعل الأمیرالقضــــاء الإدار̀ لتحقیEهذه مناطه تواف الذ` التوازن المالي للعقد الإدار̀ تطب üر شــــرو

النظر-ة ومن بینها شرü أن KEون الفعل الضار صادراً من جهة الإدارة المتعاقدة، فإذا ما صدر هذا الفعل عن 

																																																													
ولى، ، الكتاب الثاني، الطLعة الأةالهاشـــــمE ةردنEالأ ةدار̀ في المملكرمضـــــان Lطیخ، ونوفان العجارمة، ، مLادº القانون الإ )1 (

 .525)،  ص2011ثراء للنشر والتوز-ع، عمان،(إدار 
Bergére, François et Bezançon, Xavier et Deruy, Laurent et Goulard, Guillaume et Fornacciari, Marc, 
Le guide opérationnel des ppp, édition du moniteur, paris, (2010), p214. 
(2)  C.E. 4 Mars 1949, Ville de Toulon, Rec, p 197. 
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، ولكن متنع بذلك تطبEقهااو تخلف أحد شــروü نظر-ة فعل الأمیر فقد شــخص معنو̀ عام غیر الذ` أبرم العقد 

 . )1(ذلك الامتناع لا Eحول دون تطبیR نظر-ة الحوادث الطارئة إذا ما توافرت شروطها"

شـــترE üتوافر هذا الشـــرü حیث قضـــت أنه "Lضـــرورة وقضـــت محKمة التمییز الأردنEة في أحد أحKامها 

العامة المتعاقدة تصــــــرف أو فعل من  دار-ة أن Eصــــــدر عن الســــــلطةلتطبیR نظر-ة فعل الأمیر على العقود الإ

شــــــــأنه أن یجعل تنفیذ العقد من المتعاقد أكثر صــــــــعوLة وEحمله أعLاء وتكالیف تز-د عن الأعLاء التي التزم بها 

 .)2(في مواجهتها...."

 للمتعاقد  وخاص فعلي ثالثاً : أن یترتب على الإجراء ضرر

د للمتعاق فعلي الإدارة المشـــــــــروع ضـــــــــرر تصـــــــــرفالنظر-ة یجب أن یترتب على  هإعمال هذ ومن أجل

Kون فقد E ؛شـــترü في هذا الضـــرر درجة معینة من الجســـامةتمعها، وأن KEون الضـــرر مؤKداً ومLاشـــراً دون أن 

، وEشــــترü في هذا الضــــرر أن KEون خاصــــاً أ` أنه أصــــاب المتعاقد وحده، وهذا ما أكده )3(جســــEماً أو Eســــیراً 

الأجرة  ســــEاراتمجلس الدولة الفرنســــي في العدید من أحKامه، فقضــــى برفض التعوEض عن قرار إقامة موقف 

وذلك لعدم ترتیLه ضـــرراً خاصـــاً للمتعاقد مع الإدارة على اســـتغلال موقف  ،على ســـطح أرض موقف الســـEارات

 .)4(سEارات مدینة Lار-س

ــــــــــــــــــــــــــــوهذا ما قضـــــــــــــــت Lه المحKمة الإدار-ة العلEا المصــــــــــــــر-ة في حKم لها    أن الثابت من الأوراق "بـ

 ي مدیر-ة الإســـــــــKانأن الظروف التي طرأت على أســـــــــعار مواد البناء لم تتولد عن الجهة الإدار-ة المتعاقدة وه

																																																													
 11/5/1968ق.ع. جلسة بتار-خ  10لسنة  1562الطعن رقم  المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، )1(
 الالكتروني. ة، منشورات مرKز عدال34/1994تمییز حقوق، قرار رقم  )2(
 الالكتروني. ة، منشورات مرKز عدال10/4/1979، تار-خ 117/1979تمییز حقوق، قرار رقم  )3(

(4)  C.E 2 mai 1982 Société paris parking,R.D.P. 1983.P445. 

	

Lمدینة ســــوهاج، هذا فضــــلاً عن أن الضــــرر الذ` تدعEه الشــــرKة LحســــLان أن تلك الز-ادة قد تم ســــر-انها على 

وLالتالي فلا تكون شروü ومحل انطLاق  ،سواء في النطاق الإدار̀ أو نطاق تعاملات الأفراد ،جمEع التعاقدات

 .)1("رفض الطلبباثل، الأمر الذ` یتعین معه القضاء نظر-ة عمل الأمیر متحققة LالنسLة إلى النزاع الم

وEســـــتفاد من هذا الحKم أنه لم EطبR نظر-ة عمل الأمیر على هذه الحالة لكون الضـــــرر الذ` لحL Rالمتعاقد  

 مKان تطبیR نظر-ة أخر& متى ما توافرت شروطها.LالإلEس ضرراً خاصاً، وإن Kان 

 دارةعدم وقوع خطأ من جانب الإ :راMعاً 

Eفرضــــــــــها الصــــــــــالح العام وفي حدود ســــــــــلطتها  ةجراءات ســــــــــلEمإعلى الإدارة المتعاقدة أن تتخذ  یجب

، ) 2(الحالة عن الخطأ الذ` ارتكبته ههذها قائماً على خطأ فإنها تســـــــــــــــأل في ؤ جراإالمعترف بها لها، فإذا Kان 

من شـــــــــروü نظر-ة فعل لها جاء فEه "...وأكدت على هذا الشـــــــــرü المحKمة الإدار-ة العلEا المصـــــــــر-ة في حKم 

 . )3(حین اتخذت عملها الضار...." ئافتراض أن الإدارة المتعاقدة لم تخط .الأمیر.

 دار} برام العقد الإإ: أن NQون الإجراء الضار الصادر عن الإدارة غیر متوقع عند خامساً 

ألا و الصـــــــــادر عن الجهات الإدار-ة المتعاقدة مفاجئاً للمتعاقد،  عمال هذه النظر-ة أن KEون الإجراءیجب لإ 

، وهذا ما اشــترطه القضــاء الإدار̀ في فرنســا ومصــر، أما إذا توقع المتعاقد إوقت  هتوقعKEون قد  برام العقد الإدار̀

مر لأاأنه أدخله في حســــــــــــــاLاته حین قبل المقابل المالي للعقد المتفR علEه،  فEفترضهذا الإجراء وقت ابرام العقد، 

 . )4(ستناد إلى نظر-ة عمل الأمیرالاالذ` یتعذر معه 

																																																													
 .16/12/1997ق.ع. جلسة  37لسنة  1749المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، الطعن رقم  )1(
، دراســة مقارنة، رســالة دKتورا إســلطة القاضــي  ســید احمد جادالله،، )2(  غیر منشــورة، جامعة القاهرة، القاهرة، مصــر، هزاء العقد الإدار̀

 .387ص ،)2007(
 .20/5/1961ق.ع.  بتار-خ  6لسنة  المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، حKمها الصادر )3(
 .215)،  ص2008( صدارات القانونEة،المرKز القومي للإ الاسKندر-ة، الأسس العامة في العقود الإدار-ة، عبدالعز-ز خلEفة،)4(
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Lمدینة ســــوهاج، هذا فضــــلاً عن أن الضــــرر الذ` تدعEه الشــــرKة LحســــLان أن تلك الز-ادة قد تم ســــر-انها على 

وLالتالي فلا تكون شروü ومحل انطLاق  ،سواء في النطاق الإدار̀ أو نطاق تعاملات الأفراد ،جمEع التعاقدات

 .)1("رفض الطلبباثل، الأمر الذ` یتعین معه القضاء نظر-ة عمل الأمیر متحققة LالنسLة إلى النزاع الم

وEســـــتفاد من هذا الحKم أنه لم EطبR نظر-ة عمل الأمیر على هذه الحالة لكون الضـــــرر الذ` لحL Rالمتعاقد  

 مKان تطبیR نظر-ة أخر& متى ما توافرت شروطها.LالإلEس ضرراً خاصاً، وإن Kان 

 دارةعدم وقوع خطأ من جانب الإ :راMعاً 

Eفرضــــــــــها الصــــــــــالح العام وفي حدود ســــــــــلطتها  ةجراءات ســــــــــلEمإعلى الإدارة المتعاقدة أن تتخذ  یجب

، ) 2(الحالة عن الخطأ الذ` ارتكبته ههذها قائماً على خطأ فإنها تســـــــــــــــأل في ؤ جراإالمعترف بها لها، فإذا Kان 

من شـــــــــروü نظر-ة فعل لها جاء فEه "...وأكدت على هذا الشـــــــــرü المحKمة الإدار-ة العلEا المصـــــــــر-ة في حKم 

 . )3(حین اتخذت عملها الضار...." ئافتراض أن الإدارة المتعاقدة لم تخط .الأمیر.

 دار} برام العقد الإإ: أن NQون الإجراء الضار الصادر عن الإدارة غیر متوقع عند خامساً 

ألا و الصـــــــــادر عن الجهات الإدار-ة المتعاقدة مفاجئاً للمتعاقد،  عمال هذه النظر-ة أن KEون الإجراءیجب لإ 

، وهذا ما اشــترطه القضــاء الإدار̀ في فرنســا ومصــر، أما إذا توقع المتعاقد إوقت  هتوقعKEون قد  برام العقد الإدار̀

مر لأاأنه أدخله في حســــــــــــــاLاته حین قبل المقابل المالي للعقد المتفR علEه،  فEفترضهذا الإجراء وقت ابرام العقد، 

 . )4(ستناد إلى نظر-ة عمل الأمیرالاالذ` یتعذر معه 

																																																													
 .16/12/1997ق.ع. جلسة  37لسنة  1749المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، الطعن رقم  )1(
، دراســة مقارنة، رســالة دKتورا إســلطة القاضــي  ســید احمد جادالله،، )2(  غیر منشــورة، جامعة القاهرة، القاهرة، مصــر، هزاء العقد الإدار̀

 .387ص ،)2007(
 .20/5/1961ق.ع.  بتار-خ  6لسنة  المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، حKمها الصادر )3(
 .215)،  ص2008( صدارات القانونEة،المرKز القومي للإ الاسKندر-ة، الأسس العامة في العقود الإدار-ة، عبدالعز-ز خلEفة،)4(
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من شــــروL" üأن وقد أبرزت محKمة القضــــاء الإدار̀ المصــــر-ة هذا الشــــرü عندما قضــــت في حKم لها 

تطبیR نظر-ة عمل الأمیر أن KEون الإجراء أو التشــــــــــــــر-ع الجدید غیر متوقع الصــــــــــــــدور وقت التعاقد، فإذا ما 

توقعته نصـــوص العقد فإن المتعاقد مع الإدارة KEون قد أبرم العقد وهو مقدر لهذه الظروف، الأمر الذ` یترتب 

 .)1( ستناد إلى تلك النظر-ة..."الاعلEه تعذر 

 

 المطلب الثاني

 الأساس القانوني لنظرdة عمل الأمیر والآثار المترتMة على تطبQقها

ذه الآثار المترتLة على تطبیR ه، و ساس القانوني لنظر-ة عمل الأمیرسوف نتناول في هذا المطلب الأ 

 : على النحو التاليالنظر-ة 

 : الأساس القانوني لنظر-ة عمل الأمیرالفرع الأول

أوضــحنا ســاLقاً أن نظر-ة عمل الأمیر هي من خلR القضــاء الإدار̀ الفرنســي، ثم أخذ بها القضــاء لقد  

ونظراً لعدم تكر-س هذه النظر-ة ضمن النصوص القانونEة فقد ثار جدل فقهي حول الأساس  .الإدار̀ المصر̀ 

ســـلEم EمKن  إیجاد أســـاس فين القانوني الذ` Eعطي المتعاقد المطالLة LالتعوEض، فاجتهد الفقه والقضـــاء المقار 

فذهب جانب من الفقه إلى تأسEس تعوEض المتعاقد مع الإدارة وفقاً لنظر-ة عمل ؛ ستناد علEه عند التعوEضالا

الأمیر إلى فKرة المســــــــــؤولEة التعاقدEة للإدارة، وEســــــــــتندون في ذلك إلى أن المتعاقد مع الإدارة لم Eقبل و-تحمل 

عاقد لتزامات على المتالاعلى المقابل المالي لهذا العمل، لذا عند ز-ادة  هحصــــــــــــــولLعد لتزامات التعاقدEة إلا الا

من جانب الإدارة المتعاقدة فإنه EســـــــــــتحR ز-ادة المقابل المالي الذ` حصـــــــــــل علEه، وطبEعة العقد الإدار̀ تلزم 

																																																													
 .30/2/1957ق، جلسة  9، لسنة 983محKمة القضاء الإدار̀ المصر-ة، القضEة رقم  )1(

	

خلال Lــالتوازن المــالي للعقــد، فهــذا التــدخــل الإالإدارة بتعوEض المتعــاقــد معهــا Kلمــا تــدخلــت تــدخلاً من شـــــــــــــــأنــه 

المشـــروع الصـــادر من جانب الإدارة KEون الهدف منه تحقیR المصـــلحة العامة، وتنفیذ العقد LشـــKل KEون أكثر 

للمتعاقد  رتب علEه من تعوEضتبرام العقد، وما یإمة للمرفR العام فیرتب أعLاء ونفقات غیر متوقعة لحظة ءملا

 . )1(ستمرار في تنفیذ العقد الإدار̀ الالمالي لكي EستطEع لتحقیR التوازن ا

، فالمتعاقد عندما تعاقد مع الإدارة   فوفقاً لهذا الرأ` الفقهي فإن التعوEض Eقوم على أســــــــاس العقد الإدار̀

ضـــــــــطرت الإدارة إلى ز-ادة التزامات المتعاقد لتحقیR المصـــــــــلحة اإنما تعاقد معها على محل ثابت للعقد، وعندما 

 Rانتظام واطراد، فإنه من واجبها ز-ادة المقابل المالي للمتعاقد بدل الضــرر الذ` لحL العام Rالعامة وتســییر المرف

تطلب منها یلتزامات المســـــــــتحدثة، فســـــــــلطة الإدارة في التعدیل التي تســـــــــتمدها من القانون العام الاLه نتیجة هذه 

تعدیل المقابل المالي، وأقر مجلس الدولة الفرنسي في Lعض أحKامه تعوEض المتعاقد مع الإدارة عن نظر-ة فعل 

 . )2(الأمیر استناداً للمسؤولEة التعاقدEة

فKرة المســــــؤولEة التعاقدEة هي فKرة غیر منســــــجمة في هذا المجال لأن  إذ أن ؛وتعرض هذا الأســــــاس للنقد 

عل خلال أحد المتعاقدین Lالتزاماته المتولدة عن العقد في حین أن فإالمســــؤولEة التعاقدEة في القانون المدني تفترض 

النظر-ة أEضـــــــاً أنها تحدد  ههذ -ؤخذ علىو . )3(خلال Lالتزاماته التعاقدEةإالأمیر لا یتضـــــــمن من جانب الإدارة أ` 

ترتب لم یخل أ` من المتعاقدین Lالتزاماته لكي یي حین أنه ســاس التعوEض نتیجة الإخلال ببنود العقد ذاته، فأ
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خلال Lــالتوازن المــالي للعقــد، فهــذا التــدخــل الإالإدارة بتعوEض المتعــاقــد معهــا Kلمــا تــدخلــت تــدخلاً من شـــــــــــــــأنــه 

المشـــروع الصـــادر من جانب الإدارة KEون الهدف منه تحقیR المصـــلحة العامة، وتنفیذ العقد LشـــKل KEون أكثر 

للمتعاقد  رتب علEه من تعوEضتبرام العقد، وما یإمة للمرفR العام فیرتب أعLاء ونفقات غیر متوقعة لحظة ءملا

 . )1(ستمرار في تنفیذ العقد الإدار̀ الالمالي لكي EستطEع لتحقیR التوازن ا

، فالمتعاقد عندما تعاقد مع الإدارة   فوفقاً لهذا الرأ` الفقهي فإن التعوEض Eقوم على أســــــــاس العقد الإدار̀

ضـــــــــطرت الإدارة إلى ز-ادة التزامات المتعاقد لتحقیR المصـــــــــلحة اإنما تعاقد معها على محل ثابت للعقد، وعندما 

 Rانتظام واطراد، فإنه من واجبها ز-ادة المقابل المالي للمتعاقد بدل الضــرر الذ` لحL العام Rالعامة وتســییر المرف

تطلب منها یلتزامات المســـــــــتحدثة، فســـــــــلطة الإدارة في التعدیل التي تســـــــــتمدها من القانون العام الاLه نتیجة هذه 

تعدیل المقابل المالي، وأقر مجلس الدولة الفرنسي في Lعض أحKامه تعوEض المتعاقد مع الإدارة عن نظر-ة فعل 

 . )2(الأمیر استناداً للمسؤولEة التعاقدEة

فKرة المســــــؤولEة التعاقدEة هي فKرة غیر منســــــجمة في هذا المجال لأن  إذ أن ؛وتعرض هذا الأســــــاس للنقد 

عل خلال أحد المتعاقدین Lالتزاماته المتولدة عن العقد في حین أن فإالمســــؤولEة التعاقدEة في القانون المدني تفترض 

النظر-ة أEضـــــــاً أنها تحدد  ههذ -ؤخذ علىو . )3(خلال Lالتزاماته التعاقدEةإالأمیر لا یتضـــــــمن من جانب الإدارة أ` 

ترتب لم یخل أ` من المتعاقدین Lالتزاماته لكي یي حین أنه ســاس التعوEض نتیجة الإخلال ببنود العقد ذاته، فأ
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عناصر:  ة، فالمسؤولEة العقدEة تقوم على ثلاثأضرر لأ` منهما لیتسنى المطالLة LالتعوEض على أساس الخط

L ه الإدارة هو اتخاذها  ةوعلاق ،لضـــــــرروا ،لتزام (الإضـــــــرار)الاالإخلالL ة بینهما، وما قامتEراءات جلإالســـــــبب

، إمشروعة دون  خلالها Lالتزامها التعاقد` مع المتعاقد، وتقوم الإدارة بهذه التصرفات خارج نطاق العقد الإدار̀

 لذا لا EمKن التسلEم Lأن العقد هو أساس التعوEض لنظر-ة عمل الأمیر.

إلى تأســـــــــEس التعوEض وفقاً لنظر-ة عمل الأمیر على فKرة التوازن المالي  الفقهوذهب جانب آخر من  

، فحصـــــــــــــول المتعاقد على التعوEض EحقR التوازن المالي العادل بین الحقوق والالتزامات العقدEة  للعقد الإدار̀

رار في تنفیذ ســــــــــــــتمالا برام العقد لتمKین المتعاقد منإله، وEعید التوازن لحالته التي رضــــــــــــــي بها المتعاقد وقت 

 . )1(العقد

الإدار̀ بنشــــــاü المرفR العام فهو الذ` یبرر وEســــــمح للإدارة Lالتدخل لتعدیل العقد لز-ادة  و-رتûL العقد 

الالتزامات لمقتضـــــEات تســـــییر المرفR العام وتحقیR الصـــــالح العام، وضـــــرورة اســـــتمرار تنفیذ العقد الإدار̀ هو 

 . )2(المالي لتحقیR التوازن الشر-ف والعادل بین طرفي العقد الإدار̀ الذ` یبرر وجود فKرة التوازن 

وأخذ مجلس الدولة الفرنســــــــــي LفKرة التوازن المالي للعقد Kأســــــــــاس لتعوEض المتعاقد وفقاً لنظر-ة عمل 

لتدخل االإدارة في  لحRالأمیر، وأكد على أن هذه الفKرة هي أســاس التعوEض للمتعاقد مع الإدارة وهي ملازمة 

 تدخل"فقضــــــت Lأن ، وأخذت Lه المحKمة الإدار-ة العلEا المصــــــر-ة في أحد أحKامها )3(أثناء تنفیذ العقد الإدار̀ 

																																																													
، مرجع ســـــــابR، ص )1( ، ســـــــلEمان، الأســـــــس العامة للعقود 311علي الفحام، ســـــــلطة الإدارة في تعدیل العقد الإدار̀ ؛ الطماو̀

 .654، مرجع سابR، صة-دار الإ
 .258نصار، العقود الإدار-ة، مرجع سابR جاد جابر )2(

(3) C.E 2 février 1983,Union de transports publics urbains régionaux,Rec,p 33.  

	

القضـــــــــــــــــاء لتحقیR التوازن المــــالي للعقــــد الإدار̀ تطبEقــــاً لنظر-ــــة فعــــل الأمیر منــــاطــــه توافر شــــــــــــــروü هــــذه 

 .)1(النظر-ة...."

فقد ذهب جانب من الفقه إلى القول Lأن فKرة التوازن المالي للعقد الإدار̀  أEضـــا؛ هذه الفKرة نتقاداوتم 

فالطاLع العام لهذه الفKرة یجعلها أســـاســـاً عاماً لكل تعوEض Eحصـــل علEه المتعاقد  ؛فKرة خطیرة وغیر صـــحEحة

دارة ة تحمــل الإحتى لو Kــان اختلال التوازن المــالي راجعــاً لغیر جهــة الإدارة المتعــاقــدة ممــا یجعلهــا فKرة خطیر 

هذه الفKرة لا توجد حاجة لها لتفســــــیر حR المتعاقد في التعوEض وذلك لأن التعوEض و  ،هافیأعLاء لا دخل لها 

 .)2(ما هو إلا نتیجة لازمة لسلطة التعدیل التي تملكها الإدارة

ارة عن الإدلى تأســــــــــEس التعوEض الذ` Eحصــــــــــل علEه المتعاقد من إبینما ذهب جانب ثالث من الفقه 

Kرة ف على- دار-ة وفقاً لنظر-ة عمل الأمیرجراءات الإدارة لLعض الإالضــــــــــــــرر الذ` أصــــــــــــــاLه نتیجة اتخاذ الإ

دارة ى قEام الإلإثراء Lلا ســـــــبب والتي تعد من النظر-ات المســـــــتقرة في القانون الخاص، وEســـــــتندون في رأیهم الإ

تعوEض تها المنفردة، وعند قEامها بدراإمن جانبها ب اجراء صــــــادر إتخاذها اL معهانقاص المزاEا المالEة للمتعاقد إب

ثراء الإدارة إلى ســبب معین في العقد، وKEون إتعاقد دون أن Eســتند هذا الإثراء ثرت المأنها تكون قد إفالمتعاقد 

جراءات قــار المتعــاقــد، فــإنفــاقهــا، وهو مــا أد& إلى افتإمن خلال تخفEض النفقــات التي Kــان یتعین على الإدارة 

مرKز  في اتغییر تحقیR المصــــــــــــــلحة العامة دون خطأ من جانبها ترتب علیها لالإدارة التي تهدف من ورائها 

 .)3(المتعاقد بإنقاص المزاEا المقررة في العقد

																																																													
 .11/5/1968ق.ع. جلسة  10لسنة  1562المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، الطعن رقم  )1(

(2)Saroit Badaoui,Le fait du prince dans les contrats administratifs en droit français et en droit 
égyptie, op,cit,p133.  
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القضـــــــــــــــــاء لتحقیR التوازن المــــالي للعقــــد الإدار̀ تطبEقــــاً لنظر-ــــة فعــــل الأمیر منــــاطــــه توافر شــــــــــــــروü هــــذه 

 .)1(النظر-ة...."

فقد ذهب جانب من الفقه إلى القول Lأن فKرة التوازن المالي للعقد الإدار̀  أEضـــا؛ هذه الفKرة نتقاداوتم 

فالطاLع العام لهذه الفKرة یجعلها أســـاســـاً عاماً لكل تعوEض Eحصـــل علEه المتعاقد  ؛فKرة خطیرة وغیر صـــحEحة

دارة ة تحمــل الإحتى لو Kــان اختلال التوازن المــالي راجعــاً لغیر جهــة الإدارة المتعــاقــدة ممــا یجعلهــا فKرة خطیر 

هذه الفKرة لا توجد حاجة لها لتفســــــیر حR المتعاقد في التعوEض وذلك لأن التعوEض و  ،هافیأعLاء لا دخل لها 

 .)2(ما هو إلا نتیجة لازمة لسلطة التعدیل التي تملكها الإدارة

ارة عن الإدلى تأســــــــــEس التعوEض الذ` Eحصــــــــــل علEه المتعاقد من إبینما ذهب جانب ثالث من الفقه 

Kرة ف على- دار-ة وفقاً لنظر-ة عمل الأمیرجراءات الإدارة لLعض الإالضــــــــــــــرر الذ` أصــــــــــــــاLه نتیجة اتخاذ الإ

دارة ى قEام الإلإثراء Lلا ســـــــبب والتي تعد من النظر-ات المســـــــتقرة في القانون الخاص، وEســـــــتندون في رأیهم الإ

تعوEض تها المنفردة، وعند قEامها بدراإمن جانبها ب اجراء صــــــادر إتخاذها اL معهانقاص المزاEا المالEة للمتعاقد إب

ثراء الإدارة إلى ســبب معین في العقد، وKEون إتعاقد دون أن Eســتند هذا الإثراء ثرت المأنها تكون قد إفالمتعاقد 

جراءات قــار المتعــاقــد، فــإنفــاقهــا، وهو مــا أد& إلى افتإمن خلال تخفEض النفقــات التي Kــان یتعین على الإدارة 

مرKز  في اتغییر تحقیR المصــــــــــــــلحة العامة دون خطأ من جانبها ترتب علیها لالإدارة التي تهدف من ورائها 

 .)3(المتعاقد بإنقاص المزاEا المقررة في العقد
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قها إلا أنه لا EمKن تطبE ،مKان تطبEقها في نطاق القانون الخاصLالإوإن Kان  ،ونجد أن هذه الفKرة

ثراء Lلا ســبب EمKن تطبEقها في ضــوء عدم وجود علاقة في مجال العقود الإدار-ة لطبEعتها الخاصــة، وفKرة الإ

للتعوEض  اتعاقدEة EمKن الاعتداد بها في مواجهة الإدارة، لذا لا EمKن القول Lأن هذه الفKرة تصلح لتكون أساس

 د علاقة تعاقدEة. عن نظر-ة عمل الأمیر في ظل وجو 

النظر-ة على مبدأ المســـــاواة أمام الأعLاء العامة، فتعد  ههذذهب جانب راLع من الفقه إلى تأســـــEس  Kما

ف مســـــــاهمة الأفراد في تحمل التكالیLدار̀ والذ` Eقضـــــــي النظر-ة من المLادº التي اســـــــتحدثها القانون الإ ههذ

ز-ادة أعLاء برادتها المنفردة إبقEام الإدارة LوامKانEاته الخاصــــــــــــــة، فالعامة Kل Lقدر یتناســــــــــــــب مع مرKزه وقدراته 

Lة دارة تكون قد فرضــــــــــــــت ضــــــــــــــر-المتعاقد معها دون أن تعید توازناً مالEاً للعقد ودون تعوEض المتعاقد فإن الإ

وهذا Eعد مخالفاً لمبدأ المســـــــاواة أمام الأعLاء  ،شـــــــخصـــــــEة أو اســـــــتثنائEة على المتعاقد دون غیره من المواطنین

 .)1(العامة

، ولا یوجد تحدید واضـــح لمعالمه ،فEعد هذا المبدأ واســـع النطاق ،ولم Eســـلم هذا الاتجاه من النقد أEضـــاً 

، )2(وهذه الفKرة هي فKرة فضــفاضــة واســعة مما Eصــعب معها تبر-ر حR المتعاقد في التعوEض وفقاً لهذه الفKرة

میر إذا لأان أحKام القضــاء الإدار̀ في فرنســا ومصــر قد اســتقرت على رفض تطبیR نظر-ة عمل عن أفضــلاً 

المتعاقدة حتى یتم التعوEض اســـتناداً لهذه النظر-ة، مما یتضـــح منه أنه لا جراء غیر صـــادر من الجهة Kان الإ

عLاء العامة Kأســــــاس للتعوEض، نظراً لكون تلك الفKرة تبرر التعوEض ســــــواء أكان Eأخذ LفKرة المســــــاواة أمام الأ

 الإجراء صادراً من الإدارة المتعاقدة أو من غیرها.

																																																													
؛ علي 255ص ،)2010حمد ســــــــــــلامة بدر، العقود الإدار-ة وعقد البوت، الطLعة الثانEة، دار النهضــــــــــــة العرEöة، القاهرة،(أ )1(

، مرجع سابR، ص  .385-384الفحام، سلطة الإدارة في تعدیل العقد الإدار̀
 .200)،ص 2006عمر، المسؤولEة التعاقدEة للإدارة، دراسة مقارنة، دار النهضة العرEöة،(حمد` علي  )2(

	

القانوني للتعوEض اســــــتناداً لنظر-ة عمل الأمیر هو أســــــاس ن الأســــــاس إونحن نؤ-د الرأ` الذ` Eقول  

جراء مزدوج، أ` أنه Eقوم على الأســــاس التعاقد` وفKرة التوازن المالي، فEشــــترü لقEام هذه النظر-ة أن KEون الإ

وöخلاف ذلك نKون أمام تطبیR نظر-ة أخر& إذا توافرت شروطها، فضلاً  ،المشروع صادراً من الجهة المتعاقدة

أن الإدارة تحمي المتعاقد معها بإعادة التوازن المالي للعقد الإدار̀ حتى یتســــــــــنى للمتعاقد المســــــــــاهمة في عن 

 &لعقد مما أدبرام اإجراءات التي لم KEن توقعها وقت الإتســــــییر المرفR العام، وتعوEض المتعاقد KEون Lســــــبب 

 . )1(إلى إثقال Kاهل المتعاقد LأعLاء إضافEة

 آثار نظر-ة عمل الأمیرالفرع الثاني: 

دار̀ عادة التوازن المالي للعقد الإإ دارة یترتب على توافر شروü نظر-ة عمل الأمیر عدة آثار، فعلى الإ 

من جراء فعل الإدارة تعوEضـــــــــــــاً Kاملاً،  Lهعن طر-R تعوEض المتعاقد معها عن Kافه الأضـــــــــــــرار التي لحقت 

ذات الصـــلة  راماتغالEعفى المتعاقد من Kما ســـتحالة تنفیذ العقد، اوEســـتطEع المتعاقد المطالLة Lفســـخ العقد عند 

هم الآثــار المترتLــة على هــذه النظر-ــة Kمــا أ ونعرض  ،Lــالإجراءات التي اتخــذتهــا الجهــة الإدار-ــة المتعــاقــدة معــه

 -:یلي

 : إعادة التوازن المالي للعقد الإدار} اولاً 

دار̀ هو الأثر الأســـــــــاســـــــــي لتطبیR نظر-ة عمل الأمیر وذلك عن طر-R عادة التوازن المالي للعقد الإإ 

م الإدارة تعوEضــــــــــــــاً Kاملاً، و-تتعوEض المتعاقد عن الأضــــــــــــــرار التي لحقت Lه نتیجة الأعمال التي قامت بها 

التعوEض عن Kافة الأضـــرار التي تلحL Rالمتعاقد Lســـبب ممارســـة الإدارة لســـلطتها المشـــروعة في هذا المجال وذلك 

																																																													
، دراســـــــــــــة مقارنة، رســـــــــــــالة دKتورا أالمولى، الظروف التي تطرأ  علي عبد )1( ، جامعة عین شــــــــــــمس، هثناء تنفیذ العقد الإدار̀

 .501)، ص1991ة،(ر القاه
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القانوني للتعوEض اســــــتناداً لنظر-ة عمل الأمیر هو أســــــاس ن الأســــــاس إونحن نؤ-د الرأ` الذ` Eقول  

جراء مزدوج، أ` أنه Eقوم على الأســــاس التعاقد` وفKرة التوازن المالي، فEشــــترü لقEام هذه النظر-ة أن KEون الإ

وöخلاف ذلك نKون أمام تطبیR نظر-ة أخر& إذا توافرت شروطها، فضلاً  ،المشروع صادراً من الجهة المتعاقدة

أن الإدارة تحمي المتعاقد معها بإعادة التوازن المالي للعقد الإدار̀ حتى یتســــــــــنى للمتعاقد المســــــــــاهمة في عن 

 &لعقد مما أدبرام اإجراءات التي لم KEن توقعها وقت الإتســــــییر المرفR العام، وتعوEض المتعاقد KEون Lســــــبب 

 . )1(إلى إثقال Kاهل المتعاقد LأعLاء إضافEة

 آثار نظر-ة عمل الأمیرالفرع الثاني: 

دار̀ عادة التوازن المالي للعقد الإإ دارة یترتب على توافر شروü نظر-ة عمل الأمیر عدة آثار، فعلى الإ 

من جراء فعل الإدارة تعوEضـــــــــــــاً Kاملاً،  Lهعن طر-R تعوEض المتعاقد معها عن Kافه الأضـــــــــــــرار التي لحقت 

ذات الصـــلة  راماتغالEعفى المتعاقد من Kما ســـتحالة تنفیذ العقد، اوEســـتطEع المتعاقد المطالLة Lفســـخ العقد عند 

هم الآثــار المترتLــة على هــذه النظر-ــة Kمــا أ ونعرض  ،Lــالإجراءات التي اتخــذتهــا الجهــة الإدار-ــة المتعــاقــدة معــه

 -:یلي

 : إعادة التوازن المالي للعقد الإدار} اولاً 

دار̀ هو الأثر الأســـــــــاســـــــــي لتطبیR نظر-ة عمل الأمیر وذلك عن طر-R عادة التوازن المالي للعقد الإإ 

م الإدارة تعوEضــــــــــــــاً Kاملاً، و-تتعوEض المتعاقد عن الأضــــــــــــــرار التي لحقت Lه نتیجة الأعمال التي قامت بها 

التعوEض عن Kافة الأضـــرار التي تلحL Rالمتعاقد Lســـبب ممارســـة الإدارة لســـلطتها المشـــروعة في هذا المجال وذلك 

																																																													
، دراســـــــــــــة مقارنة، رســـــــــــــالة دKتورا أالمولى، الظروف التي تطرأ  علي عبد )1( ، جامعة عین شــــــــــــمس، هثناء تنفیذ العقد الإدار̀

 .501)، ص1991ة،(ر القاه
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أثر نظرية عمل الأمير في إعادة التوازن المالي في نطاق العقود الإدارية     -     د. جهاد ضيف الله الجازي
	

 برام العقــد، و-تم منح التعوEضإللحفــا∏ على التوازن المــالي للعقــد الإدار̀ وإعــادة الحــال إلى مــا Kــان علEــه لحظــة 

للمتعاقد من قبل القاضــــي الإدار̀ الذ` یLاشــــر رقابته بدقة لمعرفة الفرق بین التزامات المتعاقد قبل صــــدور الإجراء 

 المKون لفعل الأمیر وLعده، والمبدأ المســــــــــتقر في قضــــــــــاء مجلس الدولة الفرنســــــــــي هو التعوEض الكامل عن عمل

 .)1(الأمیر

التي تشــــمل التعوEض عندما قضــــت في حKم لها  دار̀ المصــــر-ة العناصــــرضــــاء الإوöینت محKمه الق

ـــــــــــ ملك أن تستقل دارة لا تن القاعدة LالنسLة للتعوEض أنه إذا لم KEن مقداره متفقاً علEه في العقد فإن جهة الإأ"بـ

التعوEض طLقاً  إنما تقدم هذابتقدیره بل Eقدره القاضــــي اعتLاراً Lأنه ینشــــأ عن تكالیف غیر متوقعة... والمحKمة 

للقواعد المقررة في القانون الإدار̀ في هذا الشــأن وهو Eشــمل عنصــر-ن: الأول: ما لحR المتعاقدین من خســارة 

د مع الإدارة ما فات المتعاق :و-تضـــمن هذا العنصـــر المصـــروفات الفعلEة التي أنفقها المتعاقد، والعنصـــر الثاني

 .)2("س ماله....أأن Eعوض عن رöحه الحلال من عمله ور من Kسب على اعتLار أن من حقه 

ة افK ،وهو ما لحR المتعاقد من خســـارة Lســـبب تصـــرف الإدارة المشـــروع ،یتعلL Rالعنصـــر الأول ومما

ائجه، المصروفات تختلف Lاختلاف الأحوال وطبEعة التعدیل ونت هوهذ ،المتعاقد المصروفات الفعلEة التي أنفقها

Kما أنه قد یترتب على تعدیل العقد أثناء تنفیذه خســـائر متنوعة وفي هذه الحالة یجب تقدیر الخســـائر ما دامت 

ولا یدخل في  )3(.جراء الذ` طلبت جهة الإدارة من المتعاقد معها اتخاذهعلاقة الســــــــــــــببEة قائمة بینهما وöین الإ

																																																													
، مرجع سابR، أالمولى، ، الظروف التي تطرأ  عبدعلي  )1(  . 544ثناء تنفیذ العقد الإدار̀

Pierre Laurent Frier,  précis de droit administratif, 3e édition,Montchrestien., (2004)., p349. 
 .30/6/1957ق، جلسة  9لسنة  983محKمة القضاء الإدار̀ المصر-ة، القضEة رقم  )2(
، صفي العقد الإامتEازات الســــــــــــلطة العامة  حمد الشــــــــــــلماني، )3( المخاطر التي تواجه تنفیذ العقد براهEم، إ؛ محمد 303دار̀

،الإ  .115ص ،،مرجع سابR دار̀

	

 احســـاب الخســـارة تلك الخســـارة التي لحقت Lالمتعاقد قبل قEام الإدارة Lاتخاذ الإجراء المشـــروع الذ` ألحR ضـــرر 

 Lالمتعاقد، وإنما یتحمل تلك الخسارة المتعاقد وحده.

أما العنصــــــر الثاني وهو ما فات المتعاقد من Kســــــب فEشــــــمل المLالغ المعقولة التي Kان المتعاقد Eعول 

یها LاعتLارها رöحاً مشــــــروعاً له قبل اختلال التوازن المالي للعقد من جراء تعدیله من جانب الإدارة، حیث لا عل

فهو لم Eقدم على التعاقد معها إلا بهدف تحقیR  ،تســــــــــــــتطEع الإدارة أن تجعل المتعاقد معها Eعمل بدون مقابل

وز أن فلا یج ؛الي للعقـــد في المقـــام الأولLعض الرöح، و-جـــب أن KEون التعوEض عـــادلاً وEحقR التوازن المـــ

ذ` Kان العمل ال لا EســـــــــتطEع أحد أن Eغفل واقعة أن المتعاقد لم یؤدو یتجاوز التعوEض حجم الضـــــــــرر الفعلي، 

سEحقR له الكسب المفقود، و-خضع هذا العنصر لقید أساسي یتمثل في الكسب المعقول وهو الذ` یؤخذ Lعین 

 .)1(التعوEض المستحR للمتعاقدعتLار عند تقدیر الا

م الضرر یجب أن لا یتجاوز حج ،وفقاً لهذه النظر-ة ،والتعوEض الذ` Eحصل علEه المتعاقد Lعنصر-ه

الحقEقي سواء أكان هذا الضرر یتمثل في الخسارة التي لحقت Lالمتعاقد أو الكسب الذ` Kان یرنو لتحقEقه عند 

تمام تنفیذ العقد، وEســتعین القاضــي Lالخبراء والفنیین خصــوصــاً في المنازعات الدقEقة من أجل تقدیر التعوEض 

لضـــرر حداث اإEشـــترü لحصـــول المتعاقد على التعوEض عدم مســـاهمته في و  .LشـــKل عادل ومنصـــف للمتعاقد

وأن Eستمر  ،وعدم تضمین العقد الإدار̀ نصاً Eعفي الإدارة المتعاقدة من المسؤولEة ،المترتب على فعل الأمیر

، واســـــتمرار المتعاقد في التنفیذ Eعد أمراً بدیهEاً و-توافR مع )2(المتعاقد مع الإدارة في تنفیذ العقد قدر اســـــتطاعته

مبدأ حســــــن النEة في العقود الإدار-ة، الذ` یجب أن Eســــــود تصــــــرفات الجهات الإدار-ة، فالعقد الإدار̀ وســــــیلة 

																																																													
، صامتEازات السلطة العامة في العقد الإ حمد الشلماني، )1(  .303دار̀
، مرجع سابR،  علي عبدالمولى، )2(  .551الظروف التي تطرأ إثناء تنفیذ العقد الإدار̀
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 احســـاب الخســـارة تلك الخســـارة التي لحقت Lالمتعاقد قبل قEام الإدارة Lاتخاذ الإجراء المشـــروع الذ` ألحR ضـــرر 

 Lالمتعاقد، وإنما یتحمل تلك الخسارة المتعاقد وحده.

أما العنصــــــر الثاني وهو ما فات المتعاقد من Kســــــب فEشــــــمل المLالغ المعقولة التي Kان المتعاقد Eعول 

یها LاعتLارها رöحاً مشــــــروعاً له قبل اختلال التوازن المالي للعقد من جراء تعدیله من جانب الإدارة، حیث لا عل

فهو لم Eقدم على التعاقد معها إلا بهدف تحقیR  ،تســــــــــــــتطEع الإدارة أن تجعل المتعاقد معها Eعمل بدون مقابل

وز أن فلا یج ؛الي للعقـــد في المقـــام الأولLعض الرöح، و-جـــب أن KEون التعوEض عـــادلاً وEحقR التوازن المـــ

ذ` Kان العمل ال لا EســـــــــتطEع أحد أن Eغفل واقعة أن المتعاقد لم یؤدو یتجاوز التعوEض حجم الضـــــــــرر الفعلي، 

سEحقR له الكسب المفقود، و-خضع هذا العنصر لقید أساسي یتمثل في الكسب المعقول وهو الذ` یؤخذ Lعین 

 .)1(التعوEض المستحR للمتعاقدعتLار عند تقدیر الا

م الضرر یجب أن لا یتجاوز حج ،وفقاً لهذه النظر-ة ،والتعوEض الذ` Eحصل علEه المتعاقد Lعنصر-ه

الحقEقي سواء أكان هذا الضرر یتمثل في الخسارة التي لحقت Lالمتعاقد أو الكسب الذ` Kان یرنو لتحقEقه عند 

تمام تنفیذ العقد، وEســتعین القاضــي Lالخبراء والفنیین خصــوصــاً في المنازعات الدقEقة من أجل تقدیر التعوEض 

لضـــرر حداث اإEشـــترü لحصـــول المتعاقد على التعوEض عدم مســـاهمته في و  .LشـــKل عادل ومنصـــف للمتعاقد

وأن Eستمر  ،وعدم تضمین العقد الإدار̀ نصاً Eعفي الإدارة المتعاقدة من المسؤولEة ،المترتب على فعل الأمیر

، واســـــتمرار المتعاقد في التنفیذ Eعد أمراً بدیهEاً و-توافR مع )2(المتعاقد مع الإدارة في تنفیذ العقد قدر اســـــتطاعته

مبدأ حســــــن النEة في العقود الإدار-ة، الذ` یجب أن Eســــــود تصــــــرفات الجهات الإدار-ة، فالعقد الإدار̀ وســــــیلة 

																																																													
، صامتEازات السلطة العامة في العقد الإ حمد الشلماني، )1(  .303دار̀
، مرجع سابR،  علي عبدالمولى، )2(  .551الظروف التي تطرأ إثناء تنفیذ العقد الإدار̀
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تعاقدEة حتى لســـــتمرار في تنفیذ التزاماته االالإدارة المرفR العام، والمتعاقد Eعتبر معاوناً للإدارة، لذا یتطلب منه 

 . )1(لو Kان تنفیذه أصLح مرهقاً ما دام القضاء الإدار̀ Eعمل على إعادة التوازن المالي للعقد

 : فسخ العقد لاستحالة التنفیذثانQاً 

EحR للمتعاقد المطالLة Lفســــــــــــــخ العقد إذا أد& فعل الإدارة إلى ز-ادة الأعLاء على المتعاقد لدرجه Kبیرة لا 

رة تأخراً Kبیرة، أو تأخر الإدا ةفR علیها على المتعاقد معها ز-ادKز-ادة KمEة ومقدار الأشــــــــغال المتEســــــــتطEع تحملها 

أو توقEع الإدارة  ،موضوع العقد لمدة طو-لة دون مبرر معقولLأو وقف الإدارة للعمل  ،Kبیراً في البدء في تنفیذ العقد

فوق أو Kانت الز-ادة في التزاماته ت ،یبرر تلك العقوLاترتكاLه خطأ اLالغة الجســــــــــــــامة على المتعاقد دون عقوLات 

اLة الإدارة وفي حال عدم اســــــتج ،جاز له طلب فســــــخ العقد ،العقد مســــــتحEلاً  إمKانEاته الفنEة والمالEة، وKان تنفیذ

 .)L)2الفسخ  للمطالLةجاز له اللجوء للقضاء 

س تار-خ طلب المتعاقد فســــخ العقد، ولEوتترتب آثار فســــخ العقد الإدار̀ Kأثر لنظر-ة عمل الأمیر من 

، وKEون فســخ العقد في  من تار-خ إقراره من جانب الإدارة أو صــدور حKم Lفســخ العقد من قبل القاضــي الإدار̀

، وöین حR المتعاقد معها إذا حدثت ز-ادة في هذه الحالة قد حقR توازناً بین المصــــــــــــــلحة العامة للمرفR العام

لفرض  هوقف المتعاقد عن التنفیذ قد Eعرضــــــــــــأن ت إذتتناســــــــــــب مع قدراته وإمKانEاته، الأعLاء على المتعاقد لا 

توافR مع یجراءات الجدیدة لا في التنفیذ في ظل الإ اســـــــــــــتمرارهجزاءات علEه من قبل الإدارة، وفي ذات الوقت 

إمKانEاته وقدراته مما قد یجعله یتوقف جبراً عن التنفیذ، ثم إهدار حقه في التوازن المالي، لذا فإن التوفیR بین 

د آخر تســمح حث عن متعاقتLلوقتاً للإدارة  وEعطيالمصــالح المشــروعة للمتعاقد تتمثل في حقه أن Eفســخ العقد 

																																																													
(1)Martine Lombard et Gilles Dumont et Jean Sirinelli, ,Droit Administratif,10e édition,Dalloz, 

(2013).p291. 
 .92ص، دار-ة، مرجع سابRمحمود المغرöي، المشKلات التي تواجه تنفیذ العقود الإ )2(

	

یؤثر  ولا شــــــــــك أن فســــــــــخ العقد تطبEقاً لهذه النظر-ة لا .في ظل الظروف الجدیدة تنفیذ العقدبقدراته وإمKانEاته 

آلEــات القــاضــــــــــــــي الإدار̀ في إعــادة التوازن المــالي للعقــد، فــالهــدف من هــذه  &حــدإكونهــا تعــد لعلى مفهومهــا 

 . )1(النظر-ة هو الحفا∏ على استمرار تنفیذ العقد للحفا∏ على توازنه المالي

و-ثار تســـــــــــاؤل في هذا المجال هل EســـــــــــتطEع المتعاقد المطالLة LالتعوEض الكامل لEغطي ما لحقه من 

 خسارة وما فاته من Kسب إذا ما تم فسخ العقد بناءً على طلLه؟ 

إن قEام الإدارة Lاتخاذها إجراءات مشـــروعة لتحقیR المصـــلحة العامة أدت إلى إلحاق الضـــرر Lالمتعاقد 

لا یؤد` إلى خروج هــذه وهــذا  ،ممــا أد& إلى طلــب المتعــاقــد فســــــــــــــخ العقــد أ من جــانLــهرتكــاLــه أ` خطــادون 

ســــــــــتمرار اما یتنافى مع المنطR والمصــــــــــلحة العامة مجراءات عن نطاق المشــــــــــروعEة، ومن غیر المعقول و الإ

لى المرفR عالإدارة في تعاقد إدار̀ أصــــLح مفتقراً لتحقیR المصــــلحة العامة، لأن ذلك Eعتبر خســــارة اقتصــــادEة 

ملك E العام لا مبرر لها، و-جب تغلیب المصــــلحة العامة على مصــــلحة المتعاقد الخاصــــة، علماً أن المتعاقد لا

عقد من نفراد` للالأســــــــLاب التي دفعته للفســــــــخ الافي له ولكون المتعاقد لا دخل  .إلا الخضــــــــوع لأوامر الإدارة

جانب الإدارة، فیجب أن لا Eحرم من المKاســـــــــــــــب التي Kان Eســــــــــــــعى لتحقEقها من وراء هذا التعاقد، لذا فإن 

 التعوEض الذ` Eستحقه Eشمل Kلا العنصر-ن ما لحقة من خسارة وما فاته من Kسب. 

 أنه لم Eطلب ذلك إلا Lعد أنتم بناءً على طلب من المتعاقد ذاته، إلا في هذه الحال الفســـــــــــخ  ومع أن 

تنفیذ العقد بهذه الظروف مرهقاً للمتعاقد Kون تدخلت الإدارة Lما صــــدر عنها من إجراءات مشــــروعة، أدت إلى 

شـــروع ســـتمرار في التنفیذ بتوافر هذه الظروف، ففعل الإدارة المولا EســـتطEع المتعاقد تحملها لعدم قدرته على الا

اقد فســـــخ العقد، وهذا ما أكدته المحKمة الإدار-ة العلEا المصـــــر-ة في حKم لها هو الســـــبب المLاشـــــر لطلب المتع

																																																													
، مرجع سابR، المولى، الظروف التي تطرأ إثناء تنفیذ العقد الإ علي عبد  )1(  .424-422دار̀
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یؤثر  ولا شــــــــــك أن فســــــــــخ العقد تطبEقاً لهذه النظر-ة لا .في ظل الظروف الجدیدة تنفیذ العقدبقدراته وإمKانEاته 

آلEــات القــاضــــــــــــــي الإدار̀ في إعــادة التوازن المــالي للعقــد، فــالهــدف من هــذه  &حــدإكونهــا تعــد لعلى مفهومهــا 

 . )1(النظر-ة هو الحفا∏ على استمرار تنفیذ العقد للحفا∏ على توازنه المالي

و-ثار تســـــــــــاؤل في هذا المجال هل EســـــــــــتطEع المتعاقد المطالLة LالتعوEض الكامل لEغطي ما لحقه من 

 خسارة وما فاته من Kسب إذا ما تم فسخ العقد بناءً على طلLه؟ 

إن قEام الإدارة Lاتخاذها إجراءات مشـــروعة لتحقیR المصـــلحة العامة أدت إلى إلحاق الضـــرر Lالمتعاقد 

لا یؤد` إلى خروج هــذه وهــذا  ،ممــا أد& إلى طلــب المتعــاقــد فســــــــــــــخ العقــد أ من جــانLــهرتكــاLــه أ` خطــادون 

ســــــــــتمرار اما یتنافى مع المنطR والمصــــــــــلحة العامة مجراءات عن نطاق المشــــــــــروعEة، ومن غیر المعقول و الإ

لى المرفR عالإدارة في تعاقد إدار̀ أصــــLح مفتقراً لتحقیR المصــــلحة العامة، لأن ذلك Eعتبر خســــارة اقتصــــادEة 

ملك E العام لا مبرر لها، و-جب تغلیب المصــــلحة العامة على مصــــلحة المتعاقد الخاصــــة، علماً أن المتعاقد لا

عقد من نفراد` للالأســــــــLاب التي دفعته للفســــــــخ الافي له ولكون المتعاقد لا دخل  .إلا الخضــــــــوع لأوامر الإدارة

جانب الإدارة، فیجب أن لا Eحرم من المKاســـــــــــــــب التي Kان Eســــــــــــــعى لتحقEقها من وراء هذا التعاقد، لذا فإن 

 التعوEض الذ` Eستحقه Eشمل Kلا العنصر-ن ما لحقة من خسارة وما فاته من Kسب. 

 أنه لم Eطلب ذلك إلا Lعد أنتم بناءً على طلب من المتعاقد ذاته، إلا في هذه الحال الفســـــــــــخ  ومع أن 

تنفیذ العقد بهذه الظروف مرهقاً للمتعاقد Kون تدخلت الإدارة Lما صــــدر عنها من إجراءات مشــــروعة، أدت إلى 

شـــروع ســـتمرار في التنفیذ بتوافر هذه الظروف، ففعل الإدارة المولا EســـتطEع المتعاقد تحملها لعدم قدرته على الا

اقد فســـــخ العقد، وهذا ما أكدته المحKمة الإدار-ة العلEا المصـــــر-ة في حKم لها هو الســـــبب المLاشـــــر لطلب المتع

																																																													
، مرجع سابR، المولى، الظروف التي تطرأ إثناء تنفیذ العقد الإ علي عبد  )1(  .424-422دار̀
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للإدارة حR تغییر شـــــــــروü العقد وإضـــــــــافة شـــــــــروü جدیدة Lما قد یتراء& لها أنه أكثر اتفاقاً مع الصـــــــــالح "Lأن 

العام...... Kل ذلك Lشــــرü ألا Eصــــل التعدیل إلى حد فســــخ العقد KلEاً، وإلا جاز للطرف الآخر طلب فســــخه، 

Eالمال üضات إذا اختلت الموازنة في الشروEفي التعو Rون له الحKE أن üشرLض بوجه عاموEسة  ة، والتعوEمقا

LاشـــــLشـــــتمل على عنصـــــر-ن جوهر-ین هما الخســـــارة التي لحقت الضـــــرر، والكســـــب الذ` رالضـــــرر المE وهو ،

 . )1("فاته

 عفاء من غرامة التأخیرثالثاً: الإ

مبلغ جزافي KتعوEض اتفــاقي منصــــــــــــــوص علEــه في العقــد یؤخــذ من تم تعر-ف غرامــة التــأخیر Lــأنهــا " 

جمالEة یتم النص علیها في العقد إتعوEضــات مالEة " عرفها آخر Lأنها، و )2(المتراخي في تنفیذ التزاماته"المتعاقد 

 .إذا تأخر المتعاقد مع الإدارة في التنفیذ أو إذا أخل Lالتزام علEه"

فالعقد الإدار̀ أو القانون یتضـــــــــــمن مقدار الغرامة التي تســـــــــــتطEع  ؛تفاقEةاوتتمیز غرامة التأخیر Lأنها  

الإدارة فرضـــــها على المتعاقد معها، فإذا لم یتضـــــمن القانون أو العقد هذه الغرامة فلا تســـــتطEع الإدارة فرضـــــها 

رة اخلاف الجزاءات الأخر& Kمصــــــادرة الكفالة أو التأمین، وتتمیز أEضــــــاً Lأنها مرنة انطلاقاً من صــــــلاحEة الإد

ها، لكون هذه الجزاءات ناLعة من العامة Lفرضــــــــها وفقاً لقرار إدار̀ دون حاجة لاســــــــتصــــــــدار حKم قضــــــــائي ب

لإدارة أنها تتســــم LالتلقائEة حیث تملك امتEازات الســــلطة العامة التي تهدف لتحقیR المصــــلحة العامة، لا ســــEما ا

Lأنها  وتمتاز .دون حاجة إلى اثLات الضــــــــــرر من قبل الإدارة الالتزاماتفي تنفیذ تأخر الهذه الســــــــــلطة Lمجرد 

محددة الأسLاب، فالإدارة العامة تلتزم عند فرضها غرامة التأخیر أن KEون المتعاقد معها قد تأخر عن المواعید 

																																																													
 .20/4/1957ق.ع. جلسة  2، لسنة 1520المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، القضEة رقم  )1(
 .60)، ص2002حسان عبدالسمEع هاشم، الجزاءات المالEة في العقود الإدار-ة، دار النهضة العرEöة، القاهرة، ( )2(

	

 ̀ من  81وهذا ما نصت علEه التشر-عات الناظمة للعقود الإدار-ة فنصت المادة  ،)1(المحددة لتنفیذ العقد الإدار

توقع غرامة أنه " 1998للســــــــــنة  89تعلEمات اللائحة التنفیذEة لقانون المناقصــــــــــات والمزایدات المصــــــــــر̀ رقم 

 ) لســـــــــنة1من تعلEمات العطاءات الأردني رقم ( 86التأخیر ولو لم یترتب علEه أ` ضـــــــــرر"، ونصـــــــــت المادة 

ه إذا تأخر المتعهد في تنفیذ ما التزم Lشــــــتراك فیها أنه "روü الاجراءات العطاءات وشــــــإتعلEمات تنظEم  2008

نصــــــــــــف Lالمائة من قEمة اللوازم التي  في الموعد المحدد Lالعقد فتفرض علEه غرامة مالEة بنســــــــــــLة لا تقل عن

لتأخیر عن ا ئLصــرف النظر عن الضــرر الناشــو جزء من الأســبوع أســبوع أالمتعهد في تور-دها عن Kل تأخر 

  ".في التنفیذ

Kما أقر القضــــــــاء فرض غرامة التأخیر على المتعاقد فقضــــــــى مجلس الدولة الفرنســــــــي في حKم له أن  

وKذلك أقرت المحKمة  ،)E)2قاع غرامات التأخیرإفســــــــــــخ العقد على حســــــــــــاب ومســــــــــــؤولEة المقاول لا Eمنع من 

Lأن توقEع الجزاءات الإدار-ة على العموم Lما  هذه الســــلطة عندما أشــــارت في حKم لها الإدار-ة العلEا المصــــر-ة

في حKم لها جاء  بینما قضــــت محKمة التمییز الأردنEة )،3(فیها غرامات التأخیر هو من ســــلطة الإدارة التقدیر-ة

ء الیوم یوماً لغاEات غرامة التأخیر، فلا Eعد الیوم الذ` تم فEه الوفاء من إذا لم یتضــــــــــــــمن العقد اعتLار جز " فEه

 ).4("أEام التأخیر لأنه لم KEتمل قبل الوفاء

																																																													
النظام القانوني لغرامة التأخیر في العقود الإدار-ة (دراســـــــة تحلیلEة مقارنة)، مجلة الشـــــــر-عة والقانون، KلEة  منصـــــــور العتوم، )1(

، صـــــــــــلاحEة553 -349)، ص2013ینایر،( 53العدد  القانون، جامعة الامارات العرEöة المتحدة،  ؛ علي خطار شـــــــــــطناو̀
، 1،عدد 24شــــــــــــور، مجلة الحقوق، جامعة الكو-ت، مجلد الإدارة في فرض غرامات التأخیر LحR المتعاقد معها، Lحث من

 .86-79) ،ص2000(
(2)  C.E. 10 novembre 1965,	Société parna,Rec,p 596. 

 .21/3/1970ق.ع. جلسة  15لسنة  37المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، دعو& رقم   )3(
،ص 1990، 2+1، مجلــة نقــاLــة المحــامین العــدد 16/6/9871، تــار-خ 391/1987محKمــة التمییز الأردنEــة، قرارهــا رقم  )4(

234. 
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 ̀ من  81وهذا ما نصت علEه التشر-عات الناظمة للعقود الإدار-ة فنصت المادة  ،)1(المحددة لتنفیذ العقد الإدار

توقع غرامة أنه " 1998للســــــــــنة  89تعلEمات اللائحة التنفیذEة لقانون المناقصــــــــــات والمزایدات المصــــــــــر̀ رقم 

 ) لســـــــــنة1من تعلEمات العطاءات الأردني رقم ( 86التأخیر ولو لم یترتب علEه أ` ضـــــــــرر"، ونصـــــــــت المادة 

ه إذا تأخر المتعهد في تنفیذ ما التزم Lشــــــتراك فیها أنه "روü الاجراءات العطاءات وشــــــإتعلEمات تنظEم  2008

نصــــــــــــف Lالمائة من قEمة اللوازم التي  في الموعد المحدد Lالعقد فتفرض علEه غرامة مالEة بنســــــــــــLة لا تقل عن

لتأخیر عن ا ئLصــرف النظر عن الضــرر الناشــو جزء من الأســبوع أســبوع أالمتعهد في تور-دها عن Kل تأخر 

  ".في التنفیذ

Kما أقر القضــــــــاء فرض غرامة التأخیر على المتعاقد فقضــــــــى مجلس الدولة الفرنســــــــي في حKم له أن  

وKذلك أقرت المحKمة  ،)E)2قاع غرامات التأخیرإفســــــــــــخ العقد على حســــــــــــاب ومســــــــــــؤولEة المقاول لا Eمنع من 

Lأن توقEع الجزاءات الإدار-ة على العموم Lما  هذه الســــلطة عندما أشــــارت في حKم لها الإدار-ة العلEا المصــــر-ة

في حKم لها جاء  بینما قضــــت محKمة التمییز الأردنEة )،3(فیها غرامات التأخیر هو من ســــلطة الإدارة التقدیر-ة

ء الیوم یوماً لغاEات غرامة التأخیر، فلا Eعد الیوم الذ` تم فEه الوفاء من إذا لم یتضــــــــــــــمن العقد اعتLار جز " فEه

 ).4("أEام التأخیر لأنه لم KEتمل قبل الوفاء

																																																													
النظام القانوني لغرامة التأخیر في العقود الإدار-ة (دراســـــــة تحلیلEة مقارنة)، مجلة الشـــــــر-عة والقانون، KلEة  منصـــــــور العتوم، )1(

، صـــــــــــلاحEة553 -349)، ص2013ینایر،( 53العدد  القانون، جامعة الامارات العرEöة المتحدة،  ؛ علي خطار شـــــــــــطناو̀
، 1،عدد 24شــــــــــــور، مجلة الحقوق، جامعة الكو-ت، مجلد الإدارة في فرض غرامات التأخیر LحR المتعاقد معها، Lحث من

 .86-79) ،ص2000(
(2)  C.E. 10 novembre 1965,	Société parna,Rec,p 596. 

 .21/3/1970ق.ع. جلسة  15لسنة  37المحKمة الإدار-ة العلEا المصر-ة، دعو& رقم   )3(
،ص 1990، 2+1، مجلــة نقــاLــة المحــامین العــدد 16/6/9871، تــار-خ 391/1987محKمــة التمییز الأردنEــة، قرارهــا رقم  )4(

234. 
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أثر نظرية عمل الأمير في إعادة التوازن المالي في نطاق العقود الإدارية     -     د. جهاد ضيف الله الجازي
	

إذا فولا تســـــــــتطEع الإدارة فرض غرامة التأخیر على المتعاقد معها إلا إذا أخل الأخیر Lشـــــــــروü العقد، 

 üالشـــــــــروL موجب العقدعن تنفیذ العقد في وتأخر أخلL علیها Rرض لك فذســـــــــتوجب ا المواعید المحددة والمتف

یر المرفL Rمبدأ دوام ســـ جســـEم إخلالمن مدة تنفیذ العقد في یترتب على هذا التأخیر لما علEه،  غرامة التأخیر

 .)1(العام Lانتظام واطراد

وإذا Kــان مبرر إعمــال  ،أو جزئEــاً  عفــاء المتعــاقــد معهــا من غرامــة التــأخیر KلEــاً إ و-جوز للإدارة العــامــة 

عفاء من الغرامة یجد أســــاســــاً له في Kون الإدارة هي الأقدر على تقدیر رة لســــلطتها التقدیر-ة في مجال الإالإدا

 Rاجات المرفEانتظام و احتL الضـــرر جراء التأخیر أو التراخي إن طراد، فاالعام لضـــمان حســـن ســـیره Rعدم تحق

، وهذا ما قرره المشــــــــــــرع المصــــــــــــر̀ في قانون )2(عفاء من الغرامةللإ اعتLاره ســــــــــــبLاً آخرفي تنفیذ العقد EمKن 

وخلت التشــر-عات الأردنEة من  .)3(المناقصــات والمزایدات فجعل عدم تحقR الضــرر ســبLاً للإعفاء من الغرامة 

 من" حKم لها جاء فEهقضــــــــــــــت المحKمة الإدار-ة العلEا المصــــــــــــــر-ة في بینما  -على حدود علمي-Kهذا نص 

المســــــلم Kذلك أن اقتضــــــاء الغرامات منوü بتقدیر الجهة الإدار-ة المتعاقدة LاعتLارها القوامة على حســــــن ســــــیر 

فیها تنفیذ العقد،  یتم يالمرافR العامة والقائمة تLعاً لذلك على تنفیذ شروü العقد، ولذا فلها أن تقدر الظروف الت

ذلك غرامة  يالعقد Kلها أو Lعضـــــها Lما ف يبیR الجزاءات المنصـــــوص علیها فوظروف المتعاقد فتعفEه من تط

ضــرر من جراء التأخیر  `قدرت أن لذلك محلاً، Kما لو قدرت أنه لم یلحR المصــلحة العامة أ يالتأخیر إذا ه

 ها لم تحرصLأن -صراحة أو ضمناً -أو غیر ذلك من الظروف، وقEاساً على هذا النظر، فإن الإدارة إذا أقرت 

																																																													
)1( ،  .93-90الإدارة في فرض غرامات التأخیر LحR المتعاقد معها، مرجع سابR، ص صلاحEة علي خطار شطناو̀
 .369النظام القانوني لغرامة التأخیر في العقود الإدار-ة، مرجع سابR، ص منصور العتوم، )2(
. 1998لسنة  89من قانون المناقصات والمزایدات رقم  23المادة  )3(  المصر̀

	

یر لازم، فEعتبر هذه المواعید Kان غ يالمواعید المتفR علیها ترتیLاً على أن تنفیذ العقد ف يعلى تنفیذ العقد ف

 .)1("ذلك LمثاLة إعفاء ضمني للمتعاقد من تنفیذ الغرامة علEه، مما لا KEون معه محل لتوقEع غرامة التأخیر.

دالة الععفاء وجوEöاً عند صــــــــــــــدور فعل مشــــــــــــــروع من الإدارة ذاتها، فتقتضــــــــــــــي قواعد بینما یتحقR الإ

فاء المتعاقد مع الإدارة إذا Kان ســــــــبب التأخیر هو الفعل المشــــــــروع الصــــــــادر من الإدارة العامة، إعنصــــــــاف والإ

نظر-ة عمل  ، وEعتبر هذا من آثار تطبیR) 2(فالمتعاقد في هذه الحالة Eســــــــــــــتفید من الإعفاء من غرامة التأخیر

افظة من واجبها المحتجعل الأمیر، فمراعاة الجهات الإدار-ة لحR المتعاقد في التوازن المالي إذا زادت التزاماته 

Lاشـــــــــــر وهذا هو الأثر الم ،على التوازن المالي Lحصـــــــــــول المتعاقد على تعوEض Kامل مقابل الز-ادة في التزاماته

عن تلك  ئه من غرامة التأخیر نتیجة التأخر الناشــؤ وKذلك یتم إعفا لنظر-ة عمل الأمیر الذ` تحدثنا عنه سالفاً،

 الإجراءات الصادرة عن عمل الأمیر.

 عفاء وجوEöاً أEضــــــاً نتیجة القوة القاهرة حیث Eشــــــترü لتطبEقها أن KEون الحادث غیر متوقع ولاو-تم الإ

رادة الطرف الذ` Eحتج Lه، وأن KEون تنفیذ إEمKن توقعه أو التنبؤ Lه، وأن KEون هذا الحادث مســــــــــــــتقلاً عن 

منه على  23ونص المشــــرع المصــــر̀ في قانون المناقصــــات والمزایدات في المادة  .)3(العقد مســــتحEلاً بوجوده

 ثبــت أن التــأخیرأنــه "Eعفى المتعــاقــد من الغرامــة، Lعــد أخــذ رأ` إدارة الفتو& المختصــــــــــــــــة Lمجلس الــدولــة، إذا 

 1من تعلEمات العطاءات رقم  82(أ) من المادة  رادته" ونص المشــــرع الأردني في الفقرةإلأســــLاب خارجة عن 

																																																													
؛ انظر في ذات المضــــــــمون  1970 -3 -21ق.ع  جلســــــــة  12لســــــــنة  267، 260المحKمة الإدار-ة العلEا، طعنان رقما  )1(

 .2008- 5-      27جلسة  –ق.ع  50لسنة   13737طعنها رقم   
(2)  CAA Marseille, 30 mars 2004, Buromag-Ugolini, Contrats et Marchés publics 2004, n 130. 

، صلاحEة الإدارة في فرض غرامات التأخیر LحR المتعاقد معها، مرجع سابR، ص )3(  .111 -102علي خطار شطناو̀
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یر لازم، فEعتبر هذه المواعید Kان غ يالمواعید المتفR علیها ترتیLاً على أن تنفیذ العقد ف يعلى تنفیذ العقد ف

 .)1("ذلك LمثاLة إعفاء ضمني للمتعاقد من تنفیذ الغرامة علEه، مما لا KEون معه محل لتوقEع غرامة التأخیر.

دالة الععفاء وجوEöاً عند صــــــــــــــدور فعل مشــــــــــــــروع من الإدارة ذاتها، فتقتضــــــــــــــي قواعد بینما یتحقR الإ

فاء المتعاقد مع الإدارة إذا Kان ســــــــبب التأخیر هو الفعل المشــــــــروع الصــــــــادر من الإدارة العامة، إعنصــــــــاف والإ

نظر-ة عمل  ، وEعتبر هذا من آثار تطبیR) 2(فالمتعاقد في هذه الحالة Eســــــــــــــتفید من الإعفاء من غرامة التأخیر

افظة من واجبها المحتجعل الأمیر، فمراعاة الجهات الإدار-ة لحR المتعاقد في التوازن المالي إذا زادت التزاماته 

Lاشـــــــــــر وهذا هو الأثر الم ،على التوازن المالي Lحصـــــــــــول المتعاقد على تعوEض Kامل مقابل الز-ادة في التزاماته

عن تلك  ئه من غرامة التأخیر نتیجة التأخر الناشــؤ وKذلك یتم إعفا لنظر-ة عمل الأمیر الذ` تحدثنا عنه سالفاً،

 الإجراءات الصادرة عن عمل الأمیر.

 عفاء وجوEöاً أEضــــــاً نتیجة القوة القاهرة حیث Eشــــــترü لتطبEقها أن KEون الحادث غیر متوقع ولاو-تم الإ

رادة الطرف الذ` Eحتج Lه، وأن KEون تنفیذ إEمKن توقعه أو التنبؤ Lه، وأن KEون هذا الحادث مســــــــــــــتقلاً عن 

منه على  23ونص المشــــرع المصــــر̀ في قانون المناقصــــات والمزایدات في المادة  .)3(العقد مســــتحEلاً بوجوده

 ثبــت أن التــأخیرأنــه "Eعفى المتعــاقــد من الغرامــة، Lعــد أخــذ رأ` إدارة الفتو& المختصــــــــــــــــة Lمجلس الــدولــة، إذا 

 1من تعلEمات العطاءات رقم  82(أ) من المادة  رادته" ونص المشــــرع الأردني في الفقرةإلأســــLاب خارجة عن 

																																																													
؛ انظر في ذات المضــــــــمون  1970 -3 -21ق.ع  جلســــــــة  12لســــــــنة  267، 260المحKمة الإدار-ة العلEا، طعنان رقما  )1(

 .2008- 5-      27جلسة  –ق.ع  50لسنة   13737طعنها رقم   
(2)  CAA Marseille, 30 mars 2004, Buromag-Ugolini, Contrats et Marchés publics 2004, n 130. 

، صلاحEة الإدارة في فرض غرامات التأخیر LحR المتعاقد معها، مرجع سابR، ص )3(  .111 -102علي خطار شطناو̀
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ي تنفیذ خیر فأعلى أنه "KEون من المتفR علEه أن المتعهد لا یتحمل الأضـــــــرار المترتLة على الت 2008لســـــــنة 

  العقد أو عدم الوفاء Lه إذا Kان التأخیر أو عدم الوفاء Lسبب القوة القاهرة".

 المطلب الثالث

 في القانون الأردنيتطبQقات نظرdة عمل الأمیر 

ن نظر-ة عمل الأمیر هي نظر-ة قضــائEة النشــأة ابتدعها القضــاء الإدار̀ الفرنســي، ثم ألقد بینا ســاLقاً  

، وتLعاً لما یبتدعه هذا أ خذ بها القضـــــــــــــــاء الإدار̀ المصــــــــــــــر̀ وذلك للحفا∏ على التوازن المالي للعقد الإدار̀

الإدار-ة، فإن المشــــــرع قد یلتقطها وEعمل على صــــــEاغتها Lموجب القضــــــاء من نظر-ات وقواعد لفض النزاعات 

قواعد قانونEة مKتوLة، فإن الواجب یتطلب منا الLحث في التشـــــــر-عات الأردنEة عن صـــــــد& هذه النظر-ة، فعلى 

الرغم أن التشـــــــر-عات الأردنEة ذات الصـــــــلة Lالعقود الإدار-ة تطرقت إلى ســـــــلطات الإدارة المتعاقدة التي تملكها 

، إلا أنها لم تتطرق إلى الآثار )1(ء المتعاقد معها، وأهم هذه الســـــلطات هي ســـــلطتها في تعدیل العقد الإدار̀ إزا

القانونEة المترتLة على التعدEلات خصوصاً حقوق المتعاقد في مواجهة الإدارة إذا ألحقت هذه التعدEلات خسارة 

Lالمتعاقد أو فوتت علEه رöحاً، ولم تبین Kذلك الأثر الذ` ترتب على تدخل الإدارة المتعاقدة تحت أ` مظهر 

 عLاء المتعاقد معها.أ جراءات مشروعة تز-د من إاتخاذ الإدارة المتعاقدة من مظاهر فعل الأمیر عند 

ولم یتطرق Kذلك القانون المدني الأردني إلى نظر-ة عمل الأمیر LاعتLاره الشــــر-عة العامة لكافة العقود  

ها معوإن Kانت العقود الإدار-ة لEســـــت عقوداً مدنEة حســـــب الأصـــــل إلا أن القضـــــاء العاد` في الأردن یتعامل 

اء ختصــــاص القضــــلاختصــــاص بنظر منازعات العقود الإدار-ة ما یزال یخضــــع الا LاعتLارها عقوداً مدنEة لأن

																																																													
 .1986لسنة  71من نظام الأشغال الحKومEة رقم  22، والمادة 1993لسنة  32من نظام اللوازم رقم  55انظر المادة  )1(

	

العاد` والذ` EطبR أحKام القانون المدني على العقود الإدار-ة في Lعض الحالات Kما هو الحال في نظر-ة 

 الظروف الطارئة.

أن القضاء الإدار̀ الأردني غیر مختص Lالنظر في منازعات العقود الإدار-ة،  إلEهشارة الإ ومما تجدر

القضــــاء النظامي خلافاً لما هو الحال في فرنســــا ومصــــر، وقضــــت محKمة العدل العلEا هو إنما المختص بها 

 لا تختص محKمــة العــدل العلEــا Lــالنظر في العقود الإدار-ــة وفســــــــــــــخهــا لأنالأردنEــة في حKم لهــا جــاء فEــه "

والتي حدت من  1992لســـــــــــنة  12اختصـــــــــــاص محKمة العدل العلEا محددة Lالمادة التاســـــــــــعة من قانونها رقم 

Eلاح  على هذا الحKم أنه بین عدم و  .) 1(صــــــــــــــلاحیتها برؤEة الطعون المتعلقة Lالعقود الإدار-ة أو فســــــــــــــخها"

اختصــــــــاص محKمة العدل العلEا Lالنظر في منازعات العقود الإدار-ة، Kما أن قانون القضــــــــاء الإدار̀ الأردني 

، لذا فإن النظر في منازعات )2(اختصــــاص العقود الإدار-ة أEضــــاً  إلىفي مواده ر Eشــــلم  2014لســــنة  27رقم 

شــــــأنها شــــــأن العقود المدنEة -العقود الإدار-ة هي من اختصــــــاص المحاكم النظامEة، فضــــــلاً أنها تتعامل معها 

 دون مراعاة الخصوصEة التي تتمتع بها هذه العقود LاعتLارها تحقR المصلحة العامة ولEس الخاصة. -الأخر& 

علنت محKمة التمییز الأردنEة عدم أخذها بنظر-ة عمل الأمیر من خلال حKمها عندما قضت أنه أ  وقد

دار̀ إ"Eقصد بنظر-ة عمل الأمیر أن السلطة العامة بوصفها سلطة آمرة إذا سبR تعاقدها مع أحد الأفراد Lعقد 

 العقد الذ` ارتL ûLه وEقلبصـــدرت عملاً مشـــروعاً Eمس عناصـــر أشـــغال العامة أو غیر ذلك، ثم للتور-د أو الأ

عLاء وتكالیف جدیدة تز-د في الأعLاء التي التزم بها في مواجهتها تكون أ اقتصـــــــــــــادEاته وEحمل المتعاقد الأخیر 

وأنه مهما KEن من عدالة  الســــــلطة مســــــؤولة LالتعوEض علEه عما لحقه من ضــــــرر من جراء عملها المشــــــروع،

بها. Kما لم  اخذأEلم  1977حKام العدلEة والقانون المدني لســـــــــــــنة ومرونة نظر-ة عمل الأمیر، إلا أن مجلة الأ

																																																													
 لكتروني.، منشورات مرKز عدالة الإ4/9/2002، تار-خ 304/2001محKمة العدل العلEا الأردنEة، حKمها رقم  )1(
 .2014لسنة  27من قانون القضاء الإدار̀ الأردني رقم  5انظر المادة  )2(
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العاد` والذ` EطبR أحKام القانون المدني على العقود الإدار-ة في Lعض الحالات Kما هو الحال في نظر-ة 

 الظروف الطارئة.

أن القضاء الإدار̀ الأردني غیر مختص Lالنظر في منازعات العقود الإدار-ة،  إلEهشارة الإ ومما تجدر

القضــــاء النظامي خلافاً لما هو الحال في فرنســــا ومصــــر، وقضــــت محKمة العدل العلEا هو إنما المختص بها 

 لا تختص محKمــة العــدل العلEــا Lــالنظر في العقود الإدار-ــة وفســــــــــــــخهــا لأنالأردنEــة في حKم لهــا جــاء فEــه "

والتي حدت من  1992لســـــــــــنة  12اختصـــــــــــاص محKمة العدل العلEا محددة Lالمادة التاســـــــــــعة من قانونها رقم 

Eلاح  على هذا الحKم أنه بین عدم و  .) 1(صــــــــــــــلاحیتها برؤEة الطعون المتعلقة Lالعقود الإدار-ة أو فســــــــــــــخها"

اختصــــــــاص محKمة العدل العلEا Lالنظر في منازعات العقود الإدار-ة، Kما أن قانون القضــــــــاء الإدار̀ الأردني 

، لذا فإن النظر في منازعات )2(اختصــــاص العقود الإدار-ة أEضــــاً  إلىفي مواده ر Eشــــلم  2014لســــنة  27رقم 

شــــــأنها شــــــأن العقود المدنEة -العقود الإدار-ة هي من اختصــــــاص المحاكم النظامEة، فضــــــلاً أنها تتعامل معها 

 دون مراعاة الخصوصEة التي تتمتع بها هذه العقود LاعتLارها تحقR المصلحة العامة ولEس الخاصة. -الأخر& 

علنت محKمة التمییز الأردنEة عدم أخذها بنظر-ة عمل الأمیر من خلال حKمها عندما قضت أنه أ  وقد

دار̀ إ"Eقصد بنظر-ة عمل الأمیر أن السلطة العامة بوصفها سلطة آمرة إذا سبR تعاقدها مع أحد الأفراد Lعقد 

 العقد الذ` ارتL ûLه وEقلبصـــدرت عملاً مشـــروعاً Eمس عناصـــر أشـــغال العامة أو غیر ذلك، ثم للتور-د أو الأ

عLاء وتكالیف جدیدة تز-د في الأعLاء التي التزم بها في مواجهتها تكون أ اقتصـــــــــــــادEاته وEحمل المتعاقد الأخیر 

وأنه مهما KEن من عدالة  الســــــلطة مســــــؤولة LالتعوEض علEه عما لحقه من ضــــــرر من جراء عملها المشــــــروع،

بها. Kما لم  اخذأEلم  1977حKام العدلEة والقانون المدني لســـــــــــــنة ومرونة نظر-ة عمل الأمیر، إلا أن مجلة الأ

																																																													
 لكتروني.، منشورات مرKز عدالة الإ4/9/2002، تار-خ 304/2001محKمة العدل العلEا الأردنEة، حKمها رقم  )1(
 .2014لسنة  27من قانون القضاء الإدار̀ الأردني رقم  5انظر المادة  )2(
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خر& لأاLه لها القضــــــــاء في الLلاد العرEöة أخذ بها، وKذلك لم Eالأتجد محKمة التمییز في النصــــــــوص ما یجیز 

طبیR الفقه والقضــاء قد اســتقرا على أنه Eشــترü لت نمع أ ردني،الأالتي لدیها قانون مدني ســابR للقانون المدني 

 ن KEون التشــر-ع الجدید الصــادر Lعد العقد الذ` ارتLطتأول: الأالشــروü التالEة: الشــرü میر توفر الأنظر-ة عمل 

ن KEون التشــر-ع الجدید أ الشــرü الثاني: .فراد والذ` زاد التكلیف المالي غیر متوقع الصــدورحد الأأLه الحKومة مع 

فة ن Eصـــیب هذا الضـــرر طائأن Eقلب اقتصـــادEات العقد و أنه أشـــمن  خاصـــاً  تعاقد مع الحKومة ضـــرراً ملحL Rالأ قد

و لعدد غیر محدود منهم فلا تنطبR أن Kان التشـــــــر-ع عاما شـــــــاملا لجمEع الســـــــKان إفمحدودین،  و افراداً أخاصـــــــة 

میر لا تخرج عن Kونها تطبEقا لنظر-ة الأنظر-ة عمل "ن أLســــاس القول ألى إ الاســــتناد ولا Eصــــح .النظر-ة المذKورة

نظر-ة ن نظر-ة الحوادث الطارئة أمن القانون المدني، ذلك  205الحوادث الطارئة المنصـــــــوص علیها في المادة 

ســـــــاســـــــي وجوهر̀ بین النظر-تین من حیث أمیر لوجود اختلاف الأمســـــــتقلة لا تدخل تحت مفهوم نظر-ة عمل 

 .)1(شروü تكو-نهما."

أن قضـــــــــــاة محKمة التمییز لم یتدارKوا و-وضـــــــــــحوا أن العقد الإدار̀ له الســـــــــــابR الحKم وEلاح  على  

وقواعده من  همLادئخصــــــــــــــوصــــــــــــــEة وطبEعة مختلفة عن العقود المدنEة، وأن القانون الإدار̀ Eســــــــــــــتمد معظم 

نشــــــائي إ الاجتهادات القضــــــائEة، وEعتمد غالLاً على قواعد غیر مKتوLة، فضــــــلاً أن القاضــــــي الإدار̀ هو قاض

قرارها  قد بنتن محKمة التمییز وعلى عKس ذلك نجد أKالقاضـــــــــي المدني،  Lالنصـــــــــوص القانونEة امقیدولEس 

م تأخذ خر& لالأحKام العدلEة والنصـــــــــوص القانونEة الأأن القانون المدني ومجلة على خذ بهذه النظر-ة Lعدم الأ

برام إبها، Kما أن محKمة التمییز قصـــــــــرت نطاق تطبیR هذه النظر-ة على التشـــــــــر-عات الجدیدة الصـــــــــادرة Lعد 

ع و أشـــــــمل من التشـــــــر-عات و-دخل في نطاقها Kل عمل مشـــــــر  العقد، وهذا الأمر منتقد لأن نظر-ة عمل الأمیر

																																																													
 لكتروني.، منشورات مرKز عدالة الإ10/4/1979، تار-خ 117/1979تمییز حقوق رقم  )1(

	

صـــــادر عن الإدارة یخل LاقتصـــــادEات العقد، وهي بذلك تكون قد ضـــــEقت من نطاق تطبیR هذه النظر-ة خلافاً 

 للواقع المستقر لد& الفقه والقضاء. 

وفي حKم آخر لمحKمة التمییز الأردنEة نجد أنها طLقت نظر-ة عمل الأمیر تطبEقاً ســـــــــــلبEاً Lعدم الأخذ 

ظر-ة Eشــترü لتطبیR نروضــة على المحKمة حیث جاء في حKم المحKمة "بها لتخلف شــروطها في الواقعة المع

عل ن یجأنه أشــــو فعل من أ دار-ة أن Eصــــدر عن الســــلطة العامة المتعاقدة تصــــرفمیر على العقود الإفعل الأ

هــا في عLــاء التي التزم بالأعLــاء وتكــالیف تز-ــد على أ كثر صــــــــــــــعوLــة وEحملــه أتنفیــذ العقــد من جــانــب المتعــاقــد 

ز-ادة  وعلEه ولما Kانت ،ن لا KEون هذا الفعل متوقعاً أو  ،عن الفعل ضــــرر خاص للمتعاقد أن ینشــــأو  ،مواجهتها

جراء عام شــــــامل لجمEع إنه إالرســــــوم الجمرEKة لEس من شــــــأنها أن تلحR ضــــــرراً خاصــــــاً LالمدعEة لوحدها بل 

ل إلى أن تعدیل الرســـــوم الجمرEKة من قبضـــــافة إ ،ولا ینحصـــــر مفعوله Lطائفة معینة أو أفراد معینین ،الســـــKان

متوقع في Kل حین لمجاراة التغیرات الاقتصادEة السر-عة فلا مجال  السلطة العامة Lالز-ادة أو النقصان هو أمر

 .)1(لتطبیR النظر-ة على موضوع الدعو& لتخلف هذین الشرطین"

ن القضـــــــــــــاء الأردني ممثلاً LمحKمة التمییز لم Eأخذ بنظر-ة عمل الأمیر LاعتLارها إوخلاصـــــــــــــة القول 

تطبEقاً للتصـــرفات المشـــروعة الصـــادرة عن الإدارة وألحقت ضـــرراً Lالمتعاقد معها، فتتعامل المحKمة الموقرة مع 

لنظر إلى ة المتعاقدین دون االعقود الإدار-ة LاعتLارها نوعاً من العقود المدنEة التي تقوم على قاعدة العقد شـــر-ع

 إلى تحقیR المصلحة العامة. تهدفخصوصEة هذا النوع من العقود LاعتLارها 

ومعنى ذلك أن القضاء العاد` الأردني وöخلاف القضاء المقارن لا Eمارس دوراً حقEقEاً في إعادة التوازن 

L RشـــKل مLاشـــر على المتعاقدین مع الإدارة و-لحالمالي للعقد الإدار̀ اســـتناداً لهذه النظر-ة، الأمر الذ` قد یؤثر 
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عتLار حقEقة أن القضـــــاء النظامي الأردني Eعتمد على النصـــــوص القانونEة في تطبیR آخذاً Lعین الا ،ابهم ضـــــرر 

ناء نهیت بأاذا Kانت خدمة المدعي قد مختلف النظر-ات، وهذا ما أكدته محKمة التمییز في حKم لها Lقولها "

نه لا EســــتحR أ` تعوEض عن أ` ضــــرر یدعي Lأنه قد إلغى المؤســــســــة الصــــحفEة فأ انون الذ`على صــــدور الق

میر) ن القضاء مقید Lالنصوص المدنEة التي لم تشتمل على (نظر-ة الألأ ،صاLه من جراء صدور هذا التشر-عأ

ن أ"بــــوأكدت على هذا النهج في أحKام أخر& عندما قضت  ،)1(عمالها المشروعة"أ التي تجعل الدولة مسؤولة عن 

ا Eعرف وهو م ،عLاء جدیدة بز-ادة الرســـــــوم الجمرEKةأ القول Lأن على الحKومة أن تعوض المدعEة نتیجة تحمیلها 

رر ذا لحR ضـــــإفإن المقصـــــود من هذه النظر-ة أن الســـــلطة العامة تكون مســـــؤولة عن التعوEض  ،میربنظر-ة الأ

Eــة ردنمیر غیر معمول بهــا في قوانین المملكــة الألا أن نظر-ــة الأإ ،عو اقــد معهــا من جراء عملهــا المشــــــــــــــر Lــالمتعــ

القانون المدني من أ` نص یجیز تطبیR هذه النظر-ة، وعلEه فإن دعو& الجهة المدعEة لا  خلاوقد ،الهاشــــــــــــمEة 

 .)2(ساس صحEح للمطالLة Lالمبلغ المدعى Lه وتستحR الرد"أتقوم على 

 

 

 

 

 

																																																													
، منشــــــــورات مرKز 18/6/1977(هیئة خماســــــــEة) تار-خ  216/1977ردنEة Lصــــــــفتها الحقوقEة رقم قرار محKمة التمییز الأ )1(

 عدالة الالكتروني.
منشـــــــورات مرKز  16/5/2006(هیئة خماســـــــEة) تار-خ  4017/2005ردنEة Lصـــــــفتها الحقوقEة رقم قرار محKمة التمییز الأ )2(

 عدالة.

	

 :الخاتمة

ناقشــــــــت هذه الدراســــــــة والتي تكونت من ثلاثة مطالب نظر-ة عمل الأمیر Kأحد نظر-ات إعادة التوازن 

، وقد خلص الLاحث إلى مجموعة من القانون المقارن و  ردنيبین طرفي الدعو& الإدار-ة في القانون الأ المالي

 النتائج والتوصEات وعلى النحو التالي:

 :النتائج

 جانب من روعةمشـــــ بتصـــــرفات تتمثل عقLات تعترضـــــه قد الإدارة مع للمتعاقد LالنســـــLة العقد تنفیذ أن  -1

 لتدخلا أخر&  مرة الإدار̀  القاضــــــــــــــي على جبو- ،الإدار̀  للعقد المالي Lالتوازن  Lالنتیجة تخل الإدارة

 لماليا التوازن  إعادة في تســاهم أن EمKن التي الأمیر عمل نظر-ة وتطبیR الأضــعف الطرف لمصــلحة

 .للعقد

 لها انوK ،الإدار-ة العقود في المالي التوازن  لإعادة النظر-ات من Lالعدید المقارن  الإدار̀  القضاء أخذ -2

 .الأمیر عمل Kنظر-ة والإدارة، المتقاضي بین القانونEة للعلاقة التوازن  إعادة في Kبیر دور

 في عاد`ال القضـــــــــــــــاء لأن ،الأردني القانون  في وحقEقEة مقنعة تطبEقات لها توجد لا النظر-ة هذه أن  -3

 EعیR امم الإدار-ة، العقود منازعات في Lالفصل یختص زال لا الذ` هو الإدار̀  القضاء ولEس ردنالأ

 لتوازن ا إعادة مســـــــــألة Lالنتیجة EعیR ومما المقارن، الإدار̀  القضـــــــــاء بها أخذ التي النظر-ة بهذه الأخذ

 .والإدارة المتقاضي بین

 نطاق في الخصـــــــوم بین التوازن  تحقیR في منه المأمول Lالدور ردنالأ في الإدار̀  القضـــــــاء قEام عدم -4

 لافاً خ الادار-ة العقود منازعات في Lالنظر المختص هو العاد` القضـــاء یزال لا حیث دار-ة،الإ العقود
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 :الخاتمة
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 .للعقد

 لها انوK ،الإدار-ة العقود في المالي التوازن  لإعادة النظر-ات من Lالعدید المقارن  الإدار̀  القضاء أخذ -2

 .الأمیر عمل Kنظر-ة والإدارة، المتقاضي بین القانونEة للعلاقة التوازن  إعادة في Kبیر دور

 في عاد`ال القضـــــــــــــــاء لأن ،الأردني القانون  في وحقEقEة مقنعة تطبEقات لها توجد لا النظر-ة هذه أن  -3

 EعیR امم الإدار-ة، العقود منازعات في Lالفصل یختص زال لا الذ` هو الإدار̀  القضاء ولEس ردنالأ

 لتوازن ا إعادة مســـــــــألة Lالنتیجة EعیR ومما المقارن، الإدار̀  القضـــــــــاء بها أخذ التي النظر-ة بهذه الأخذ

 .والإدارة المتقاضي بین

 نطاق في الخصـــــــوم بین التوازن  تحقیR في منه المأمول Lالدور ردنالأ في الإدار̀  القضـــــــاء قEام عدم -4

 لافاً خ الادار-ة العقود منازعات في Lالنظر المختص هو العاد` القضـــاء یزال لا حیث دار-ة،الإ العقود
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 النظرL یختص والذ` والمصـــــر̀  الفرنســـــي دار̀ الإ Lالقضـــــاء ممثلاً  المقارن  القانون  في موجود هو لما

 . دار-ةالإ العقود منازعات في

 :التوصQات

صل هو القضاء المختص Lالف ،وLعد أن أصLح على درجتین ،نوصي Lأن KEون القضاء الإدار̀ في الأردن -1

القضاء  اوKما دلت على ذلك تجرöت ،اعتقادنافي في منازعات العقود الإدار-ة بدلا من القضاء العاد`، لأنه 

هو الأقدر على تطبیR النظر-ات التي EمKن أن تساهم في إعادة التوازن  ،دار̀ في Kل من فرنسا ومصرالإ

 وLالنتیجة إعادة التوازن بین طرفي الدعو& الإدار-ة. ،المالي للعقود الإدار-ة

ل تقنینها في التشر-عات الإدار-ة التي تحKم نظام میر من خلاعمل الأإعادة النظر في واقع تطبیR نظر-ة  -2

 . دار̀ عادة التوازن المالي بین طرفي العقد الإإ همEة من ناحEة أ من  العقود الإدار-ة، لما لهذه النظر-ة

دم وجود مع عردني لهذه النظر-ة حتى دار̀ الأتLعاً للتوصEات الساLقة نجد ضرورة تبني القضاء الإ  -3

سیر الأ لقضاء المدنيل انشائي اجتهاد` خلافإدار̀ هو قضاء ن القضاء الإأنصوص قانونEة تعالجها، لا سEما 

 للنصوص القانونEة. 
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 ملخص

ُ=عد الاستثمار عاملاً هامًا في س@اق التنم=ة. من هذا المنطل6، تعمل الدول على جذب رؤوس الأموال 

الأجنب=ة عن طر6U تحسین المناخ الاستثمارS @طرق مختلفة من ضمنها منح ضمانات وحوافز =حمیها القانون. 

روع قانون لمتفرقة، أعد المشرع الإماراتي مشفإلى جانب القواعد القانون=ة الحاكمة للاستثمار في القوانین المحل=ة ا

 اتحادS @شأن الاستثمار. 

عنوانًا ذا أثر bبیر على التنم=ة والاقتصاد. فأ@حث في  - قانونيمن جانب  -اول في هذا ال@حث تنأ

 S1997لسنة  8رقم (قانون  مشروع القانون المعد مقارنًا @قانون حوافز وضمانات الاستثمار المصر(. 

إلى التعرUف @ماه=ة الاستثمار الأجنبي عن طر6U تناول مفهومه وأنواعه ومجالاته وأهمیته.  أسعى هنا

bما أتناول محددات الاستثمار الأجنبي، ابتداءً @المناخ الاستثمارS فالقواعد الحاكمة للاستثمار الأجنبي وحوافز 

 جذب الاستثمار الأجنبي ومن ثم ضمانات الاستثمار.

 

 

 

 

 

	
	

Summary 

Investment is an important factor in the development race.  For this, countries 

seek to attract foreign capital by improving the investment climate in various ways, 

including granting guarantees and incentives protected by law. Apart from the legal 

rules governing investment in several federal laws, the UAE legislator has prepared 

a federal investment law. 

In this paper, I study a title that has a great impact on development and 

economy from a legal aspect. I shall research the draft of the federal investment 

law prepared in comparison to the Egyptian Investment Incentives and Guarantees 

Law (law No. 8 for the year 1997). 

I seek here to define what foreign investment is by addressing its concept, 

types, areas and importance. I also deal with the determinants of foreign investment, 

starting with the investment climate, rules governing foreign investment, incentives 

to attract foreign investment, and the investment guarantees. 
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 مقدمة

لى توظیف إ ضطر للجوء=فتعد تكف=ه مدخراته،  ر الوقت فلمتتزاید حاجات الفرد في المجتمع مع مرو 

لحوافز وbثرة ضعف الكن @سبب ، فینشئ مشروع استثمارS  هذه المدخرات في نشاë معین بهدف تحقی6 الرèح

=ص@ح ل إلى دول أخرó مجاورة =ضطر الفرد للتوجهالدول  في @عض وقلة الفرصالمجتمعات  الحواجز في @عض

الاجتماع=ة وضاع الس=اس=ة و الأفیبدأ @مقارنة =حتار في اخت=ار الدولة المض=فة قد إلا أنه  .استثماره أجنبً=ا

  .لمناخ الاستثمارS في هذه الدولبناءً على اف=قرر  ،والاقتصاد=ة لتلك الدول

د آخر. لا إلى اقتصا هتوجهbة أو مشروع =سعى لزUادة أرèاحه بشر الطامح للاستثمار الفرد  وقد =bون 

 وحدهم المستفیدین من هذا الاستثمار بل =متد الأثر الإیجابي ل=شمل والاعت@ارUین الأشخاص الطب=عیین=bون 

فة، لما للاستثمار من آثار إیجاب=ة على اقتصاد الدول المض= .الدول المستض=فة والمصدرة والاقتصاد الدولي bbل

  .الأجنب=ة فتمنح الحوافز وتنص على ضمانات لجذبهمتتساب6 الدول ف=ما بینها لجذب الرؤوس أموال 

 

العالم الیوم =شهد س@اقًا في التنم=ة @شتى جوانبها @ما فیها التنم=ة الاقتصاد=ة، و=عد  :مش4لة ال1حث -

الفوز في هذا الس@اق، فلابد للدول السعي للحصول عل=ه. فالاستثمار =فتح أبواً@ا  الاستثمار أحد مفات=ح

لأموال الاستثمارات الأجنب=ة التي تأتي برؤوس اتوظیف للموارد الماد=ة وال@شرUة لا س=ما عدیدة، @ما ف=ه من 

 والفرص من خارج الحدود. من هذا المنطل6 تبرز إشbال=ة الدراسة فتتمثل @التساؤلات التال=ة:

o ما هو الاستثمار @صورة عامة وأنواعه وما هو الاستثمار الأجنبي @الأخص؟ 

o ال الاستثمار الأجنبي وماهي مجالاته؟bما هي أش 

o الاستثمار؟ ما هي محددات 

	
	

المسافات وأص@ح من السهل التنقل عبر القارات، ومع  اقترèتالعصر  تطوراتمع : أهم9ة الموضوع -

Sر الاقتصادbأص@حت رؤوس الأموال تتناقل من اقتصاد إلى آخر، فیجب مواك@ة هذا التطور  تطور الف

 .والتنافس مع الدول المتقدمة في جذب الاستثمارات

تحادS في لاون اقانالمشروع أعتمد في @حثي هذا المنهج الوصفي التحلیلي لتحلیل قواعد : منهج9ة ال1حث -

للتوصل إلى الفهم الدقی6 لما جاء ف=ه واست=عاب ما =قدم مشروع القانون للمجال  شأن الاستثمار الأجنبي

تحادS الان قانو الشروع مقواعد  الاستثمارS من حوافز وحما=ة. bما أني ألجأ إلى المنهج المقارن للمقارنة بین

 .قانون حوافز وضمانات الاستثمار المصرS و  في شأن الاستثمار الأجنبي

ال@حث إلى مطلبین، مطلب أول في ماه=ة الاستثمار ومطلب ثاني في محددات  قُسِم: تقس9م ال1حث -

 لما یلي: االاستثمار الأجنبي وفقً 

o المطلب الأول: ماه9ة الاستثمار الأجنبي 

 مفهوم الاستثمارالفرع الأول:  §

 الفرع الثاني: أنواع الاستثمار §

 الفرع الثالث: مجالات الاستثمار §

 الفرع الرا1ع: أهم9ة الاستثمار الأجنبي §

o المطلب الثاني: محددات الاستثمار الأجنبي 

§  Pالفرع الأول: المناخ الاستثمار 

 الفرع الثاني: القواعد الحاكمة للاستثمار الأجنبي §

 ب الاستثمار الأجنبيالفرع الثالث: حوافز جذ §

  الاستثمار الفرع الرا1ع: ضمانات §
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 لمحة تارXخ9ة

فه=منت  .ة الصناع=ة، توجهت رؤوس الأموال في الدول الصناع=ة إلى المستعمرات المح=طةور الثأثناء 

برUطان=ا @صفتها دولة صناع=ة رأسمال=ة على الاقتصاد الدولي، وbانت برUطان=ا قد لجأت إلى الاستثمار في 

دا=ات القرن في ب .إنتاج مواد الخام والزراعة واستخراج المعادن إلى جانب الاستثمارات في البنوك وتولید الطاقة

لقرن وفي النصف الثاني من نفس ا .ورو@ا والأمرbUیتینالتاسع عشر توجهت برUطان=ا برؤوس الأموال إلى أ

في نها=ة القرن التاسع عشر زادت القیود على الاستثمارات الأجنب=ة  .وجهت رؤوس أموالها إلى مستعمراتها

لاستثمار في ا ó رأس المال الروسي والألماني مع البرUطاني والفرنسي فلم =bن لتلك الدول سو ال@سبب صراع 

 .مستعمراتها

لجأت الدول إلى الاستثمارات الأجنب=ة في محاولة التعو=ض عن @عض  ولى@عد الحرب العالم=ة الأ

الاستثمارات  دهورتالكبیر والتي فیها تذلك حتى قدوم مرحلة الكساد  .الخسائر التي لحقت بها من جراء الحرب

  .الأجنب=ة وظلت bذلك حتى @عد الحرب العالم=ة الثان=ة

الحرب العالم=ة الثان=ة @اقتصاد قوS على خلاف أورو@ا التي تدمر اقتصادها، وجهت ظفرت أمرbUا من 

تها ف@عد الحرب العالم=ة الثان=ة برزت أمرbUا @استثمارا .أمرbUا استثماراتها وإعانتها إلى أورو@ا والدول النام=ة

 1 .یومنا الحاليل مازالت متمیزةالأجنب=ة و 

																																																													

-210ص، 2012د. نشأت علي عبدالعال، الاستثمار والترا@° الاقتصادS الدولي، دار الفbر الجامعي، الإسbندرUة، مصر، .1 

214.  

 

	
	

  ولالمطلب الأ 

 لأجنبيماه9ة الاستثمار ا

أتناول في هذا المطلب مفهوم الاستثمار وأـنواعه @صورة عامة لتسهیل فهم طب=عة الاستثمار الأجنبي، 

 ومن ثم أتناول أشbال الاستثمار الأجنبي ومجالات الاستثمار وأهم=ة الاستثمار الأجنبي bلٌ في فرع منفصل:

 

 الفرع الأول 

 مفهوم الاستثمار

 ،على وزن استفعال أصلها ثمر والثمر هو المحصول المتحصل من الشجرالاستثمار  الاستثمار لغةً:

 1.ومصدرها تثمیر التي تعني تكثیر ف=مbن القول @أن استثمار هو استكثار

 

أما اصطلاحًا ف=مbن تعرUف الاستثمار @صورة عامة على أنه توظیف للموجودات الماد=ة أو المال=ة 

  .بهدف تحقی6 الرèح

وفقًا لمفهومه  فالاستثمار .الاستثمار عند الاقتصادیین عن مفهومه في علوم الإدارة المال=ةیختلف مفهوم 

الاقتصادS =مbن تعرUفه على أنه توظیف للمال بهدف زUادة الطاقة الإنتاج=ة إما من خلال الحصول على 

																																																													

-27ص، 2011د. مرتضى حسین السعدS، النظام القانوني لشرbات الاستثمار المالي، منشورات الحلبي، بیروت، لبنان، . 1 
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  ولالمطلب الأ 

 لأجنبيماه9ة الاستثمار ا

أتناول في هذا المطلب مفهوم الاستثمار وأـنواعه @صورة عامة لتسهیل فهم طب=عة الاستثمار الأجنبي، 

 ومن ثم أتناول أشbال الاستثمار الأجنبي ومجالات الاستثمار وأهم=ة الاستثمار الأجنبي bلٌ في فرع منفصل:

 

 الفرع الأول 

 مفهوم الاستثمار

 ،على وزن استفعال أصلها ثمر والثمر هو المحصول المتحصل من الشجرالاستثمار  الاستثمار لغةً:

 1.ومصدرها تثمیر التي تعني تكثیر ف=مbن القول @أن استثمار هو استكثار

 

أما اصطلاحًا ف=مbن تعرUف الاستثمار @صورة عامة على أنه توظیف للموجودات الماد=ة أو المال=ة 

  .بهدف تحقی6 الرèح

وفقًا لمفهومه  فالاستثمار .الاستثمار عند الاقتصادیین عن مفهومه في علوم الإدارة المال=ةیختلف مفهوم 

الاقتصادS =مbن تعرUفه على أنه توظیف للمال بهدف زUادة الطاقة الإنتاج=ة إما من خلال الحصول على 

																																																													

-27ص، 2011د. مرتضى حسین السعدS، النظام القانوني لشرbات الاستثمار المالي، منشورات الحلبي، بیروت، لبنان، . 1 
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رUفه دارة المال=ة ف=مbن تعأما الاستثمار وفقًا للإ .وسائل إنتاج=ة جدیدة أو من خلال توسعة الوسائل الموجودة

 1.على أنه توظیف للمال في الأوراق المال=ة bالأسهم والسندات

الاستثمار الأجنبي  –من مشروع القانون الاتحادS في شأن الاستثمار الأجنبي  -) 1تعرف المادة (

" ُ=فهم من هذا .ةق=ام مستثمر أجنبي بتوظیف رأس المال الأجنبي في أS مشروع استثمارS داخل الدول @أنه: "

حدید تالتعرUف أنه حتى ُ=عد الاستثمار أجنبً=ا یجب أن =bون رأس ماله أجنبً=ا مملوbًا لمستثمر أجنبي دون 

 .ت ملكیته للمشروع جزئ=ة أم bل=ةbانف=عتبر bذلك سواء  ،المشروع من لمقدار ملكیته

 

  الفرع الثاني

 أنواع الاستثمار

 .الاستثمار @صورة عامة ومن ثم أشbال الاستثمار الأجنبي @صفة خاصةأتناول في هذا الفرع تقس=م 

=مbن تقس=م الاستثمار @صفة عامة من حیث مع=ار الجنس=ة إلى استثمارات داخل=ة واستثمارات أجنب=ة، 

لى إووفقًا لمع=ار المشارbة في الإدارة إلى استثمارات م@اشرة واستثمارات غیر م@اشرة، ووفقًا للناح=ة المال=ة 

توظیف مالي وشراء سلع رأس مال=ة قد=مة، وفقًا للجهة القائمة بها إلى استثمارات خاصة واستثمارات حbوم=ة، 

 bما یلي:

 

 

																																																													

 .14-13ص، 1997طاهر حیدر حردان، م@اد¨ الاستثمار، دار المستقبل للنشر والتوزUع، عمان، الأردن، . 1 

	
	

 استثمارات @حسب الجنس=ة: •

الاستثمارات داخل=ة: هي تلك الاستثمارات التي تكون فیها جم=ع الق=م مملوbة لوطنیین وتتم  §

 .1بداخلها

هي الاستثمارات التي تكون فیها الق=م مملوbة bلً=ا أو جزئً=ا لأجنبي، الاستثمارات الأجنب=ة:  §

لا =عد bل انتقال  2.تقام خارج حدود الدولةو  و=bون الاستثمار أجنبً=ا إن bان مملوbًا لمواطن

لرأس المال عبر الحدود استثمارًا مالم =bن الانتقال بهدف تحقی6 عائد سواء bان نقدS أو 

 3.عیني

 

 الاستثمارات وفقًا لمع=ار المشارbة في الإدارة: •

الاستثمار الم@اشر: هو الاستثمار الذS =ملكه المستثمر bاملاً أو جزئً=ا على أن =حتفÆ لنفسه  §

 4.ح6 التدخل والإدارة

																																																													

الدول العرè=ة دراسة قانون=ة مقارنة لأهم التشرUعات العرè=ة  د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، ضمانات الاستثمار في.  1 

والمعاهدات الدول=ة مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالم=ة ودورها في هذا المجال، دار الثقافة للنشر والتوزUع، عمان، الأردن، 

 .20-19ص ،2008

 .20-19د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،  .2 

 .199صد. نشأت علي عبدالعال، مرجع ساب6، . 3 

  .20ص د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6، . 4 
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 استثمارات @حسب الجنس=ة: •

الاستثمارات داخل=ة: هي تلك الاستثمارات التي تكون فیها جم=ع الق=م مملوbة لوطنیین وتتم  §

 .1بداخلها

هي الاستثمارات التي تكون فیها الق=م مملوbة bلً=ا أو جزئً=ا لأجنبي، الاستثمارات الأجنب=ة:  §

لا =عد bل انتقال  2.تقام خارج حدود الدولةو  و=bون الاستثمار أجنبً=ا إن bان مملوbًا لمواطن

لرأس المال عبر الحدود استثمارًا مالم =bن الانتقال بهدف تحقی6 عائد سواء bان نقدS أو 

 3.عیني

 

 الاستثمارات وفقًا لمع=ار المشارbة في الإدارة: •

الاستثمار الم@اشر: هو الاستثمار الذS =ملكه المستثمر bاملاً أو جزئً=ا على أن =حتفÆ لنفسه  §

 4.ح6 التدخل والإدارة

																																																													

الدول العرè=ة دراسة قانون=ة مقارنة لأهم التشرUعات العرè=ة  د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، ضمانات الاستثمار في.  1 

والمعاهدات الدول=ة مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالم=ة ودورها في هذا المجال، دار الثقافة للنشر والتوزUع، عمان، الأردن، 

 .20-19ص ،2008

 .20-19د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،  .2 

 .199صد. نشأت علي عبدالعال، مرجع ساب6، . 3 

  .20ص د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6، . 4 
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الاستثمار غیر الم@اشر: =قتصر على التوظیف المالي دون إعطاء المستثمر الح6 في التدخل  §

استثمارات غیر الم@اشرة تلك الاستثمارات من مثل الاستثمار في الأسهم والإدارة، وتعتبر 

 1.والسندات

 

 الاستثمارات من الناح=ة المال=ة: •

 .التوظیف المالي: هو الاستثمار عن طر6U شراء الأصول المال=ة bالأسهم والسندات §

6 عائد ج=ة لتحقیشراء سلع رأس مال=ة قد=مة: هو الاستثمار المتمثل @شراء آلات أو أجهزة إنتا §

 القومي، لأنه لا =bون سوó  رأس المال علىهذا الاستثمار  زUدیدون أن على الفرد المستثمر 

 2.في الاقتصادانتقال للسلع محل الاستثمار من مالك إلى آخر 

 

 الاستثمارات وفقًا للجهة القائمة بها: •

 .أفراد أو شرbات الاستثمار الخاص: هو الاستثمار الذS تقوم @ه الجهات الخاصة سواء §

 3.الاستثمار الحbومي: هو الاستثمار الذS تموله الدولة من میزانیتها العامة §

 

 أشbال الاستثمار الأجنبي:

																																																													

 .21ص مرجع ساب6،د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله،  .1 

 .198-197ص د. نشأت علي عبدالعال، مرجع ساب6،.  2 

 .22صد. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6، .  3 

	
	

@عد ب=ان أنواع الاستثمار الأجنبي =مbننا الآن تناول أشbال الاستثمار الأجنبي @شbل خاص وأكثر تفص=لاً bما 

 یلي:

وقد سب6 وأن بینت في أنواع الاستثمار @صورة عامة، فالاستثمار  غیر الم@اشر: bماالأجنبي الاستثمار  •

لا فأن =bون المستثمر مالكًا للاستثمار الأجنبي الغیر م@اشر هو الاستثمار في اقتصاد أجنبي دون 

  .، مثل: شراء أسهم في شرbة أجنب=ة محلها دولة أجنب=ة=bون له التدخل ولا الإدارة

مار الأجنبي غیر الم@اشر قبل الاستثمار الأجنبي الم@اشر للتعرف وغالً@ا ما یُلجأ إلى الاستث

ر في هذا قرار الاستثماح فیها مما =ساعد في اتخاذ هذه الاقتصادات الأجنب=ة وفرص الرèطب=عة على 

  .البلد الأجنبي

التصن=ع و التراخ=ص (الامت=ازات) b @اشر في مجال الإنتاجوقد =bون الاستثمار الأجنبي غیر م

 SعالتعاقدUالات والتوزbالوb ون الاستثمار في مجال التجارةb= وقد.  

حد من ، قد تكون هذه القیود جمرb=ة تمختلفةلقیود  الاستثمار الأجنبي غیر الم@اشریخضع قد 

السلب=ة  راتهاتأثیللحد من القادمة إلى الدولة ود على الاستثمارات الأجنب=ة القی قد تكون bما أنه  .الواردات

تفرض د قإلى جانب ما سب6 من قیود،  وفي المقابل، .الاجتماع=ة والاقتصاد=ةعلى الجوانب الس=اس=ة و 

ي @عض ف عند اتجاههم للاستثمار الأجنبي @عض القیود على مستثمرUها المصدرة @عض الحbومات

 1.من مثل تصدیر التكنولوج=ا المتطورة والحدیثة ،الدول في @عض النشاطات

 

																																																													

 .202-200ص عبدالعال، مرجع ساب6،د. نشأت علي . 1 
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@عد ب=ان أنواع الاستثمار الأجنبي =مbننا الآن تناول أشbال الاستثمار الأجنبي @شbل خاص وأكثر تفص=لاً bما 

 یلي:

وقد سب6 وأن بینت في أنواع الاستثمار @صورة عامة، فالاستثمار  غیر الم@اشر: bماالأجنبي الاستثمار  •

لا فأن =bون المستثمر مالكًا للاستثمار الأجنبي الغیر م@اشر هو الاستثمار في اقتصاد أجنبي دون 

  .، مثل: شراء أسهم في شرbة أجنب=ة محلها دولة أجنب=ة=bون له التدخل ولا الإدارة

مار الأجنبي غیر الم@اشر قبل الاستثمار الأجنبي الم@اشر للتعرف وغالً@ا ما یُلجأ إلى الاستث

ر في هذا قرار الاستثماح فیها مما =ساعد في اتخاذ هذه الاقتصادات الأجنب=ة وفرص الرèطب=عة على 

  .البلد الأجنبي

التصن=ع و التراخ=ص (الامت=ازات) b @اشر في مجال الإنتاجوقد =bون الاستثمار الأجنبي غیر م

 SعالتعاقدUالات والتوزbالوb ون الاستثمار في مجال التجارةb= وقد.  

حد من ، قد تكون هذه القیود جمرb=ة تمختلفةلقیود  الاستثمار الأجنبي غیر الم@اشریخضع قد 

السلب=ة  راتهاتأثیللحد من القادمة إلى الدولة ود على الاستثمارات الأجنب=ة القی قد تكون bما أنه  .الواردات

تفرض د قإلى جانب ما سب6 من قیود،  وفي المقابل، .الاجتماع=ة والاقتصاد=ةعلى الجوانب الس=اس=ة و 

ي @عض ف عند اتجاههم للاستثمار الأجنبي @عض القیود على مستثمرUها المصدرة @عض الحbومات

 1.من مثل تصدیر التكنولوج=ا المتطورة والحدیثة ،الدول في @عض النشاطات

 

																																																													

 .202-200ص عبدالعال، مرجع ساب6،د. نشأت علي . 1 
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الاستثمار الأجنبي الم@اشر: bما تناولنا مس@قًا، =bون الاستثمار م@اشرًا إذا ما bان المستثمر =ملك  •

  .المشروع الاستثمارb Sل=±ا أو جزئً=ا مع حقه في الس=طرة على المشروع إدارUًا

تمتاز غالب=ة الاستثمارات الأجنب=ة @الطا@ع الدولي أS صعو@ة خضوعها لعوامل لأن  

ملحة  لما لإدارة المشارUع من متطل@ات، و ات الوطن=ة مفردةً، فتأثر وتتأثر @الاقتصاد الدوليالاقتصاد

bالترbیز والإدارة عن قرب، منحت @عض الدول تسه=لات في الاستثمار، حیث تسهل الدول المض=فة 

  .من إجراءات تمbین المستثمر من إدارة أعماله م@اشرةً 

ي =bون الاستثمار الأجنبي مملوbًا @الكامل لأجنب@اشر فإما تختلف صور الاستثمار الأجنبي الم

على شbل استثمار مشترك حیث =شترك مستثمر وطني مع مستثمر أجنبي في رأس المال أو أو 

وقد =bون هذا الاستثمار المشترك قد نشأ مشترbًا @الأصل وقد =bون المستثمر  .@الأجهزة أو الخبرات

  .ستثمار قائمالأجنبي قد اشترó أو شارك في ا

 

تعتبر مشروعات أو عمل=ات التجم=ع شbلاً آخر للاستثمار الأجنبي الم@اشر، حیث =قوم 

الأجنبي بتزوUد الوطني @القطع على أن =قوم بتجم=عها الوطني، وقد یتدخل الأجنبي عن طر6U تقد=م 

 1.الخبرات للوطني

 

																																																													
 .206-202مرجع ساب6، صد. نشأت علي عبدالعال،    .1

	
	

نبي الاستثمار شbل التوظیف المالي، فالاستثمار الأجالاستثمارات المال=ة: bما قد بیننا مس@قًا، قد =أخذ  •

قد =bون @صورة توظیف الأموال بهدف تحقی6 عائد عن طر6U الاستثمار @الأوراق المال=ة دون التدخل 

  .بإدارة المشروع

غالً@ا ما یلجأ المستثمر إلى الاستثمار المالي الأجنبي عند عدم توافر هذه الفرصة في الاقتصاد 

لعدم توافر ضمانات لها في الاقتصاد الوطني أو لتقد=م الاقتصاد الأجنبي حوافز للق=ام المحلي أو 

 .بهذه المشروعات

bما قد تكون الاستثمارات المال=ة فرد=ة أو متعددة، =bون فردً=ا في حالة الاستثمار @صنف واحد 

 مرون إلى الاستثمارعادةً ما یلجأ المستث .من الأصول و=bون متعددًا عند الاستثمار @عدة أصناف

  .المتعدد لتجنب أخطار ترbیز الاستثمار على نوع واحد من الأصول

تختلف الأخطار التي قد یتعرض لها المستثمر المالي، فقد تكون هذه الأخطار نظام=ة تؤثر 

على  تؤثروقد تكون غیر نظام=ة وهي جم=ع تلك الأخطار التي  ،على جم=ع أنواع الأسهم والسندات

قد تكون أخطار متعلقة @السوق نفسه ومخاطر عدم القدرة على المنافسة في و شرbة معینة، مؤسسة أ

متعلقة  وأمتعلقة @أسعار الفائدة لما للفائدة من تأثیر على أسعار الأسهم ، وقد تكون المخاطر السوق 

 1.@التضخم والتي بدورها تؤثر على قوة النقود الشرائ=ة

 

																																																													

 .209-206مرجع ساب6، صد. نشأت علي عبدالعال،   .1 
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نبي الاستثمار شbل التوظیف المالي، فالاستثمار الأجالاستثمارات المال=ة: bما قد بیننا مس@قًا، قد =أخذ  •

قد =bون @صورة توظیف الأموال بهدف تحقی6 عائد عن طر6U الاستثمار @الأوراق المال=ة دون التدخل 

  .بإدارة المشروع

غالً@ا ما یلجأ المستثمر إلى الاستثمار المالي الأجنبي عند عدم توافر هذه الفرصة في الاقتصاد 

لعدم توافر ضمانات لها في الاقتصاد الوطني أو لتقد=م الاقتصاد الأجنبي حوافز للق=ام المحلي أو 

 .بهذه المشروعات

bما قد تكون الاستثمارات المال=ة فرد=ة أو متعددة، =bون فردً=ا في حالة الاستثمار @صنف واحد 

 مرون إلى الاستثمارعادةً ما یلجأ المستث .من الأصول و=bون متعددًا عند الاستثمار @عدة أصناف

  .المتعدد لتجنب أخطار ترbیز الاستثمار على نوع واحد من الأصول

تختلف الأخطار التي قد یتعرض لها المستثمر المالي، فقد تكون هذه الأخطار نظام=ة تؤثر 

على  تؤثروقد تكون غیر نظام=ة وهي جم=ع تلك الأخطار التي  ،على جم=ع أنواع الأسهم والسندات

قد تكون أخطار متعلقة @السوق نفسه ومخاطر عدم القدرة على المنافسة في و شرbة معینة، مؤسسة أ

متعلقة  وأمتعلقة @أسعار الفائدة لما للفائدة من تأثیر على أسعار الأسهم ، وقد تكون المخاطر السوق 

 1.@التضخم والتي بدورها تؤثر على قوة النقود الشرائ=ة

 

																																																													

 .209-206مرجع ساب6، صد. نشأت علي عبدالعال،   .1 
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  الفرع الثالث

 الاستثمارمجالات 

حصرت @عض التشرUعات المجالات التي تجوز فیها الاستثمارات الأجنب=ة تجنً@ا لمخاطر الس=طرة على 

ي في لم یورد المشرع الإمارات .الاقتصاد الوطني، وحصر نطاق الاستثمار في @عض المجالات للحbومة نفسها

 ت الجائز الاستثمار فیها، لكن من خلالمشروع القانون في شأن الاستثمار الأجنبي حصر ولا تعداد للمجالا

لمتعل6 منها اسمح الاستثمار في مجالات عدیدة و النظر في القوانین الاتحاد=ة =مbن الاستخلاص أن المشرع 

ضمانات ) من قانون 1ستثمار في المادة (أما المشرع المصرS فقد حدد مجالات الا 1.@البیئة والمعدات الطب=ة

 2.)7199(وحوافز الاستثمار لسنة 

																																																													

 105صد. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6، . 1 

  على أنه: " )7199من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار لسنة () 1. تنص المادة (2 

تسرó أحbام هذا القانون على جم=ع الشرbات والمنشآت أ=ا± bان النظام القانوني الخاضع له تنشأ @عد تارUخ العمل @ه لمزاولة 

 نشاطها في أS من المجالات الآت=ة :

 استصلاح واستزراع الأراضي البور والصحراو=ة أو أحدهما .   ·

 والسمbي .  يالإنتاج الحیواني والداجن  ·

 اعة والتعدین . الصن  ·

 الفنادق والموت=لات والشق6 الفندق=ة والقرó الس=اح=ة والنقل الس=احي .   ·

النقل المبرد لل@ضائع والثلاجات الخاصة @حفÆ الحاصلات الزراع=ة والمنتجات الصناع=ة والمواد الغذائ=ة ومحطات   ·

 الحاو=ات وصوامع الغلال . 

	
	

 الفرع الرا1ع

 أهم9ة الاستثمار الأجنبي 

تتمثل أهم=ة الاستثمار الأجنبي في أثره ال@ارز على الاقتصاد الدولي والاقتصادات المحل=ة للدول 

فالدولة المستض=فة تستفید من جوانب مختلفة، فالاستثمار الأجنبي یجلب رؤوس  .المصدرة والدول المستض=فة

 أن هذا الاستثمار @حسب نوعه قد یزUد من إنتاج=ة سلع معینة في السوق ف=سد النقص أموال إلى الدولة، bما

																																																													
 @طر6U م@اشر .  النقل الجوó والخدمات المرت@طة @ه  ·

 النقل ال@حرS لأعالي ال@حار .   ·

 الخدمات البترول=ة المساندة لعمل=ات الحفر والاستكشاف ونقل وتوصیل الغاز.   ·

·   . Sن غیر الإدارbتؤجر وحداته @الكامل خال=ة لأغراض الس Sان الذbالإس 

 البن=ة الأساس=ة من م=اه شرب وصرف وbهرèاء وطرق اتصالات .   ·

 من طاقتها @المجان . %10المستشف=ات والمراكز الطب=ة والعلاج=ة التي تقدم   ·

 . يالتأجیر التموUل  ·

 ضمان الاكتتاب في الأوراق المال=ة .   ·

 رأس المال المخاطر.   ·

 إنتاج برامج وأنظمة الحاس@ات الآل=ة .   ·

 الممولة من الصندوق الاجتماعي للتنم=ة . وUجوز لمجلس الوزراء إضافة مجالات أخرó تتطلبها حاجة ال@لاد . المشروعات  ·

 وتحدد اللائحة التنفیذ=ة لهذا القانون شروë وحدود المجالات المشار إلیها
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 الفرع الرا1ع

 أهم9ة الاستثمار الأجنبي 

تتمثل أهم=ة الاستثمار الأجنبي في أثره ال@ارز على الاقتصاد الدولي والاقتصادات المحل=ة للدول 

فالدولة المستض=فة تستفید من جوانب مختلفة، فالاستثمار الأجنبي یجلب رؤوس  .المصدرة والدول المستض=فة

 أن هذا الاستثمار @حسب نوعه قد یزUد من إنتاج=ة سلع معینة في السوق ف=سد النقص أموال إلى الدولة، bما

																																																													
 @طر6U م@اشر .  النقل الجوó والخدمات المرت@طة @ه  ·

 النقل ال@حرS لأعالي ال@حار .   ·

 الخدمات البترول=ة المساندة لعمل=ات الحفر والاستكشاف ونقل وتوصیل الغاز.   ·

·   . Sن غیر الإدارbتؤجر وحداته @الكامل خال=ة لأغراض الس Sان الذbالإس 

 البن=ة الأساس=ة من م=اه شرب وصرف وbهرèاء وطرق اتصالات .   ·

 من طاقتها @المجان . %10المستشف=ات والمراكز الطب=ة والعلاج=ة التي تقدم   ·

 . يالتأجیر التموUل  ·

 ضمان الاكتتاب في الأوراق المال=ة .   ·

 رأس المال المخاطر.   ·

 إنتاج برامج وأنظمة الحاس@ات الآل=ة .   ·

 الممولة من الصندوق الاجتماعي للتنم=ة . وUجوز لمجلس الوزراء إضافة مجالات أخرó تتطلبها حاجة ال@لاد . المشروعات  ·

 وتحدد اللائحة التنفیذ=ة لهذا القانون شروë وحدود المجالات المشار إلیها
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bلة =فتح شواغر وظ=ف=ة جدیدة ف=ساهم في حل مش ، @الإضافة إلى أنه قدمما قد =ساهم في وقف أو حل التضخم

 ال@طالة. وتستفید الدولة المصدرة @عودة أرèاح الاستثمار إلیها.

الاستثمارات الأجنب=ة جسور تواصل بین هذه الدول، حیث تنتقل من خلالها الخبرات و=مbن اعت@ار 

والتأثیرات الإیجاب=ة على تطورات ونمو جوانب عدیدة من المجتمع أهمها الت@ادل الثقافي ونقل أحدث وسائل 

 1.التكنولوج=ا

 

 المطلب الثاني 

 محددات الاستثمار الأجنبي

ذا المطلب فأتناول في ه .ه @عم6 أكثرالأجنبي =ص@ح من الممbن تناول@عد است=عاب ماه=ة الاستثمار 

المناخ الاستثمارS الذS بناءً عل=ه =قرر المستثمر التوجه إلى الدولة الأجنب=ة للق=ام @استثماراته ومن ثم أتناول 

 القواعد التي تحbم هذا الاستثمار والحوافز والضمانات التي تجذب المستثمر الأجنبي، bلٌ في فرع منفصل: 

 الفرع الأول

 ارP المناخ الاستثم 

=مbن تعرUف المناخ الاستثمارS @أنه مجموع العوامل الس=اس=ة والاجتماع=ة والاقتصاد=ة المؤثرة في استقطاب 

  من خلال هذا التعرUف =مbن استخلاص جوانب المناخ والتي هي: .الاستثمار في الدول

																																																													

 .233ص د. نشأت علي عبدالعال، مرجع ساب6،. 1 

	
	

قة المستثمر لما ث الجانب الس=اسي: =عتبر الجانب الس=اسي مؤثرًا @صورة bبیرة على قدرة الحصول على -أ

بتزعزع الاستقرار الس=اسي والأمني تقل نس@ة الادخار فللعوامل الس=اس=ة من تأثیرات على الادخار، 

  .وèذلك تقل الاستثمارات

ؤثر في المناخ Uیتمثل الجانب الس=اسي @النظام الس=اسي المت@ع في الدولة والأحزاب الس=اس=ة و 

 óمد@ Sالاستثمارb1.رة الاستثمار الأجنبيتقبل الس=اسیین لف  

الجانب الاجتماعي: مما لا شك ف=ه، تؤثر العوامل الاجتماع=ة في ثقة المستثمرUن الأجانب، فتؤثر  -ب

المؤهلات العلم=ة والخبرات ومؤهلات القوó العاملة على مدó تطور الفbر الاقتصادS وعلى جذب 

 2.المستثمرUن

الاقتصادS من أهم العوامل المؤثرة على المناخ الجانب الاقتصادS: برأیي =bون الجانب  -ج

 Sتشمل هذه العوامل الموارد الطب=ع=ة والبن=ة التحت=ة والمنافسة والس=اسة المال=ة والقواعد  .الاستثمار

 3.الحاكمة للاستثمار والضمانات والحوافز والس=اسات المال=ة ومعدلات التضخم

المناخ الاستثمارS @القول إنه =متاز في الإمارات =مbن استخلاص أبرز ملامح جوانب 

و=شهد  .@الجاذب=ة، فالجانب الس=اسي یتمتع @الث@ات والاستقرار والحbومة داعمة للاستثمارات الأجنب=ة

والجانب الاقتصادb Sذلك =شهد تطورات متتال=ة في  .المجتمع في الإمارات تطورًا في شتى الجوانب

																																																													

مارات الأجنب=ة إلى دولة الإمارات العرè=ة المتحدة، ورقة مقدمة لمؤتمر أ. د. محمد أحمد زUدان، حوافز جذب الاستث .1 

جامعة  ،الاستثمار بین التشرUعات الوطن=ة والاتفاقات الدول=ة وأثرها في التنم=ة الاقتصاد=ة في دولة الإمارات العرè=ة المتحدة

 .299ص ،2011الإمارات العرè=ة المتحدة، الإمارات، 

 .300-299مرجع ساب6، صأ. د. محمد أحمد زUدان، . 2 

 .300مرجع ساب6، صأ. د. محمد أحمد زUدان، .  3 
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قة المستثمر لما ث الجانب الس=اسي: =عتبر الجانب الس=اسي مؤثرًا @صورة bبیرة على قدرة الحصول على -أ

بتزعزع الاستقرار الس=اسي والأمني تقل نس@ة الادخار فللعوامل الس=اس=ة من تأثیرات على الادخار، 

  .وèذلك تقل الاستثمارات

ؤثر في المناخ Uیتمثل الجانب الس=اسي @النظام الس=اسي المت@ع في الدولة والأحزاب الس=اس=ة و 

 óمد@ Sالاستثمارb1.رة الاستثمار الأجنبيتقبل الس=اسیین لف  

الجانب الاجتماعي: مما لا شك ف=ه، تؤثر العوامل الاجتماع=ة في ثقة المستثمرUن الأجانب، فتؤثر  -ب

المؤهلات العلم=ة والخبرات ومؤهلات القوó العاملة على مدó تطور الفbر الاقتصادS وعلى جذب 

 2.المستثمرUن

الاقتصادS من أهم العوامل المؤثرة على المناخ الجانب الاقتصادS: برأیي =bون الجانب  -ج

 Sتشمل هذه العوامل الموارد الطب=ع=ة والبن=ة التحت=ة والمنافسة والس=اسة المال=ة والقواعد  .الاستثمار

 3.الحاكمة للاستثمار والضمانات والحوافز والس=اسات المال=ة ومعدلات التضخم

المناخ الاستثمارS @القول إنه =متاز في الإمارات =مbن استخلاص أبرز ملامح جوانب 

و=شهد  .@الجاذب=ة، فالجانب الس=اسي یتمتع @الث@ات والاستقرار والحbومة داعمة للاستثمارات الأجنب=ة

والجانب الاقتصادb Sذلك =شهد تطورات متتال=ة في  .المجتمع في الإمارات تطورًا في شتى الجوانب

																																																													

مارات الأجنب=ة إلى دولة الإمارات العرè=ة المتحدة، ورقة مقدمة لمؤتمر أ. د. محمد أحمد زUدان، حوافز جذب الاستث .1 

جامعة  ،الاستثمار بین التشرUعات الوطن=ة والاتفاقات الدول=ة وأثرها في التنم=ة الاقتصاد=ة في دولة الإمارات العرè=ة المتحدة

 .299ص ،2011الإمارات العرè=ة المتحدة، الإمارات، 

 .300-299مرجع ساب6، صأ. د. محمد أحمد زUدان، . 2 

 .300مرجع ساب6، صأ. د. محمد أحمد زUدان، .  3 
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قد شرعت قوانین عدیدة وأعدت  فالدولةالاقتصاد،  مجالومنها التطور التشرUعي في جوانب عدیدة 

 1.مشروعات قوانین أبرزها مشروع قانون في شأن الاستثمار الأجنبي

الممتاز من  رافيلمستثمرUن لعدة عوامل، لعل موقعها الجغجاذً@ا لالمناخ الاستثمارS  عتبروفي مصر =

 .رف عملتها نسبً=ا من عوامل الجذب الأخرó ، إلى جانب ذلك =عتبر اقتصادها الحر وث@ات سعر صأبرزها

@الإضافة إلى ما سب6، نظم المشرع المصرS الاستثمار في قانون ضمانات وحوافز الاستثمار الذS أعطى 

 2.المستثمرUن ضمانات وحوافز عدیدة، وقد أبرمت الحbومة اتفاق=ات دول=ة في شأن الاستثمار الأجنبي

 

 الفرع الثاني

 المنظمة للاستثمار الأجنبي القواعد القانون9ة 

bما قد سب6 وأن بینت، تؤثر التشرUعات والقوانین المنظمة للاستثمار في الدول على مدó جاذب=ة المناخ 

 .ذا الجانب لأهمیتهه ا المنطل6 تحرص الدول على حسن تنظ=ممن هذ .الاستثمارS فیها

د، أن هذا القانون لم =صدر @ع في الإمارات، أعد المشرع مشروع قانون في شأن الاستثمار الأجنبي إلا 

@عض القواعد الحاكمة للاستثمار، من ضمن هذه المتفرقة =مbن الاستخلاص من القوانین الأخرb  óما أنه

bرUة ل والقوانین الحاكمة للملك=ة الفالقوانین قانون المعاملات التجارUة وقانون الشرbات التجارUة وقانون العم

																																																													

 .318-317مرجع ساب6، صأ. د. محمد أحمد زUدان، . 1 

د. محمد السید عرفة، ضمانات الاستثمار الأجنبي وحوافزه في القانون المصرS دراسة تحلیل=ة مقارنة، ورقة مقدمة لمؤتمر  .2 

، جامعة صاد=ة في دولة الإمارات العرè=ة المتحدةالتنم=ة الاقت الاستثمار بین التشرUعات الوطن=ة والاتفاقات الدول=ة وأثرها في

 .558-557ص، 2011الإمارات العرè=ة المتحدة، الإمارات، 

	
	

والوbالات وغیرها من قوانین. إلى جانب القوانین المحل=ة، وقعت دولة الإمارات على اتفاق=ات دول=ة تتعل6 

  1.@الاستثمار الأجنبي

 ،óالاستثمار في قانون حوافز وضمانات الاستثمار رقم (وفي الكفة الأخر S٨نظم المشرع المصر (

 2.)١٩٩٧لسنة (

 

 الفرع الثالث

 حوافز جذب الاستثمار الأجنبي 

ینص مشروع القانون الإماراتي في شأن الاستثمار الأجنبي على حوافز للاستثمار الأجنبي، نصت فقرة 

) على أنه لمجلس الوزراء رفع القیود عن ملك=ة المستثمر الأجنبي وله أ=ضًا منح المستثمر ١٦(أ) من المادة (

لمشروعه، وتنص الفقرة (ب) من ذات المادة على إعفاء الموجودات لإنشاء المشروع من الضرائب الملك=ة الكاملة 

والرسوم على أن =bون المشروع صناعً=ا وتكون هذه الموجودات ثابته ولازمة لإنشاء هذا المشروع وفقًا للحدود 

افز الوزراء سلطة تقد=م أ=ة حو  مجلسمن ذات القانون منحت الفقرة (ج) bما  .الموضحة في مشروع القانون ذاته

  3.یراها المجلس مناس@ة على أن على أن تتواف6 مع المعاییر المنصوص علیها في المادة

																																																													

 .104-102صد. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،  . 1 

 .67ص ،2011 لبنان، المحامي وس=م حسام الدین الأحمد، قوانین الاستثمار العرè=ة، منشورات الحلبي الحقوق=ة، بیروت، . 2 

ج . یجوز لمجلس الوزراء بناء على  ) من مشروع قانون اتحادS في شأن الاستثمارات الأجنب=ة: "16. الفقرة (ج) من المادة (3 

توص=ة اللجنة @عد تنس=قها مع السلطة المحل=ة المختصة إصدار قرار @الموافقة على تقد=م مزا=ا وحوافز وإعفاءات أخرó للمشروع 
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والوbالات وغیرها من قوانین. إلى جانب القوانین المحل=ة، وقعت دولة الإمارات على اتفاق=ات دول=ة تتعل6 

  1.@الاستثمار الأجنبي

 ،óالاستثمار في قانون حوافز وضمانات الاستثمار رقم (وفي الكفة الأخر S٨نظم المشرع المصر (

 2.)١٩٩٧لسنة (

 

 الفرع الثالث

 حوافز جذب الاستثمار الأجنبي 

ینص مشروع القانون الإماراتي في شأن الاستثمار الأجنبي على حوافز للاستثمار الأجنبي، نصت فقرة 

) على أنه لمجلس الوزراء رفع القیود عن ملك=ة المستثمر الأجنبي وله أ=ضًا منح المستثمر ١٦(أ) من المادة (

لمشروعه، وتنص الفقرة (ب) من ذات المادة على إعفاء الموجودات لإنشاء المشروع من الضرائب الملك=ة الكاملة 

والرسوم على أن =bون المشروع صناعً=ا وتكون هذه الموجودات ثابته ولازمة لإنشاء هذا المشروع وفقًا للحدود 

افز الوزراء سلطة تقد=م أ=ة حو  مجلسمن ذات القانون منحت الفقرة (ج) bما  .الموضحة في مشروع القانون ذاته

  3.یراها المجلس مناس@ة على أن على أن تتواف6 مع المعاییر المنصوص علیها في المادة

																																																													

 .104-102صد. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،  . 1 

 .67ص ،2011 لبنان، المحامي وس=م حسام الدین الأحمد، قوانین الاستثمار العرè=ة، منشورات الحلبي الحقوق=ة، بیروت، . 2 

ج . یجوز لمجلس الوزراء بناء على  ) من مشروع قانون اتحادS في شأن الاستثمارات الأجنب=ة: "16. الفقرة (ج) من المادة (3 

توص=ة اللجنة @عد تنس=قها مع السلطة المحل=ة المختصة إصدار قرار @الموافقة على تقد=م مزا=ا وحوافز وإعفاءات أخرó للمشروع 
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ارات للاستثم حوافز bثیرةإلى جانب الحوافز المنصوص علیها في مشروع القانون قدمت الحbومة 

جنب=ة م في ال@حوث لدعم الاستثمارات الأمنها تخف=ض أسعار الأراضي للمشروعات الصناع=ة والإسها، الأجنب=ة

 1.الاستثمار الأجنبي وغیرها الكثیروتسهیل شروë دخول 

في مصر على العدید من الحوافز لجذب الاستثمارات، و=مbن تقس=مها إلى إعفاءات من  قانون نص ال

ضرائب ورسوم والإعفاءات الجمرb=ة والتسه=لات الإدارUة وإعفاءات من @عض القوانین والحوافز التجارUة 

  والرèح=ة، أتناول bلٌ منها في بند منفصل:

 

																																																													

بي محدد إضافة إلى ما هو مقرر في القرة ( أ ) من هذه المادة ، على أن یراعى في المشروع الاستثمارS الأجنبي استثمارS أجن

 المعاییر الآت=ة :

 . الانسجام مع خط° التنم=ة الإستراتیج=ة في الدولة . 1 

 . تحقی6 العائد الأفضل للموارد المحل=ة . 2 

 . ق=مة مضافة عال=ة .  3 

  .العمل . زUادة فرص 4

  .نقل التقن=ة والتكنولوج=ا الحدیثة .5

 .. أثر مزاولة النشاë الاستثمارS على الشرbات الوطن=ة التي تزاول نشاطاً مماثلاً أو مbملاً  6

  .. أن لا =قل حجم رأس المال الأجنبي المستثمر عن خمسین ملیون درهم 7

  .الأجنبي. درجة الكفاءة والخبرة والشهرة العالم=ة للمستثمر   8

 . المشارUع الصد=قة للبیئة."  9

 .106-105ص  عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،د. عبدالله.  1 

	
	

 إعفاءات من الضرائب والرسوم البند الأول:

في جمهورUة مصر على إعفاءات من الضرائب لثلاث مدد مختلفة، تعفى المشروعات  قانون ال نص

التجارUة والصناع=ة الاستثمارUة من الضرائب لمدة خمس سنوات على إیراداتها وأموالها وأرèاح شرbات الأموال، 

الجدیدة  ان=ة والصناع=ةوتعفى تلك من الضرائب لمدة عشرة سنوات إن bانت تلك المشارUع في المناط6 العمر 

ناع=ة من تعفى المشروعات التجارUة والص 1.أو في أحد المناط6 النائ=ة التي =حددها رئ=س مجلس الوزراء

ى أن تكون هذه سنة عل ٢٠من الضرائب على أرèاحها لمدة  الضرائب على إیراداتها، bما تعفى شرbات الأموال

المشرع أعفى المشروعات الاستثمارUة المقامة في المناط6 النائ=ة  الوادS القد=م، أS أن خارجالمشروعات مقامة 

  2.سنة بهدف جذب المستثمرUن ٢٠لمدة 

bما =عفي المشرع المصرS المشارUع الاستثمارUة من رسوم الدمغة والتوثی6 والإعلان في عقود التأس=س 

تي عفى أرèاح شرbات الأموال الوت .والقرض والرهن لمدة ثلاثة سنوات @الإضافة إلى رسوم تسجیل الأراضي

 .تأخذ شbل شرbات المساهمة بنس@ة تساوS ق=مة رأس مالها على أن تكون هذه الشرbات مقیدة في البورصة

كون على أن ت ،وتعفى إیرادات رؤوس الأموال المنقولة وعوائد الأوراق المال=ة لهذه المشروعات من الضرU@ة

																																																													

 .583ص د. محمد السید عرفة، مرجع ساب6،. 1 

ولائحته التنفیذ=ة ط@قًا  1997لسنة  8السل=م، شرح أحbام قانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم  المستشار رجب عبدالحb=م. 2 

لآخر التعد=لات في ضوء أحدث الم@اد¨ التي قررتها المحbمة الدستورUة العل=ا ومحbمة النقض والمحbمة الإدارUة العل=ا 

 =ان النصوص القانون=ة المرت@طة وحلول أهم المشbلات العمل=ةي الفتوó والتشرUع @مجلس الدولة مع بموالجمع=ة العموم=ة لقس

 .450ص، 2007التي تعترض المستثمرUن، موسوعة الشرbات والاستثمار، القاهرة، مصر، 
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 إعفاءات من الضرائب والرسوم البند الأول:

في جمهورUة مصر على إعفاءات من الضرائب لثلاث مدد مختلفة، تعفى المشروعات  قانون ال نص

التجارUة والصناع=ة الاستثمارUة من الضرائب لمدة خمس سنوات على إیراداتها وأموالها وأرèاح شرbات الأموال، 

الجدیدة  ان=ة والصناع=ةوتعفى تلك من الضرائب لمدة عشرة سنوات إن bانت تلك المشارUع في المناط6 العمر 

ناع=ة من تعفى المشروعات التجارUة والص 1.أو في أحد المناط6 النائ=ة التي =حددها رئ=س مجلس الوزراء

ى أن تكون هذه سنة عل ٢٠من الضرائب على أرèاحها لمدة  الضرائب على إیراداتها، bما تعفى شرbات الأموال

المشرع أعفى المشروعات الاستثمارUة المقامة في المناط6 النائ=ة  الوادS القد=م، أS أن خارجالمشروعات مقامة 

  2.سنة بهدف جذب المستثمرUن ٢٠لمدة 

bما =عفي المشرع المصرS المشارUع الاستثمارUة من رسوم الدمغة والتوثی6 والإعلان في عقود التأس=س 

تي عفى أرèاح شرbات الأموال الوت .والقرض والرهن لمدة ثلاثة سنوات @الإضافة إلى رسوم تسجیل الأراضي

 .تأخذ شbل شرbات المساهمة بنس@ة تساوS ق=مة رأس مالها على أن تكون هذه الشرbات مقیدة في البورصة

كون على أن ت ،وتعفى إیرادات رؤوس الأموال المنقولة وعوائد الأوراق المال=ة لهذه المشروعات من الضرU@ة

																																																													

 .583ص د. محمد السید عرفة، مرجع ساب6،. 1 

ولائحته التنفیذ=ة ط@قًا  1997لسنة  8السل=م، شرح أحbام قانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم  المستشار رجب عبدالحb=م. 2 

لآخر التعد=لات في ضوء أحدث الم@اد¨ التي قررتها المحbمة الدستورUة العل=ا ومحbمة النقض والمحbمة الإدارUة العل=ا 

 =ان النصوص القانون=ة المرت@طة وحلول أهم المشbلات العمل=ةي الفتوó والتشرUع @مجلس الدولة مع بموالجمع=ة العموم=ة لقس

 .450ص، 2007التي تعترض المستثمرUن، موسوعة الشرbات والاستثمار، القاهرة، مصر، 
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لة وتعفى الشرbات المندمجة أو المنفص .العام وتكون مقیدة في البورصةشرbة مساهمة عامة ستطرح للاكتتاب 

 1.أو تلك المغیرة لشbلها من الضرU@ة والرسوم المستحقة @سبب هذا التغییر

 

 البند الثاني: الإعفاءات الجمر94ة

من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار إعفاء جمرbي حیث لا =bون لهذه المشارUع  23تمنح المادة 

 2.من ق=مة إیراداتها من أجهزة ومعدات على أن تكون هذه المنقولات ضرورUة لإنشائها ٪5دفع  سوó  ستثمارUةالا

 

 البند الثالث: التسه9لات الإدارXة

ت، وتقدم @الاستثمارا ةمbاتب في محافظاتها تختص @المعاملات الإدارUة المتعلق مصر جمهورUةأنشأت 

إلى جانب ذلك، تمنح مصر المستثمر الأجنبي إقامة لمدة خمس سنوات قابلة للتجدید  .تلك خدماتها مجانًا

 3.لتسهیل عمل=ة إدارة المشروعات الاستثمارUة م@اشرةً 

 

																																																													

 .585-583صد. محمد السید عرفة، مرجع ساب6،  . 1 

 .585مرجع ساب6، صد. محمد السید عرفة، . 2 

 .587مرجع ساب6، ص  د. محمد السید عرفة،. 3 

	
	

 البند الرا1ع: عدم الخضوع ل1عض القوانین

 تطبی6 @عض مواد قانون الشرbات و@عضالالتزام ب=عفي المشرع @عض المشروعات الاستثمارUة من 

 1.أحbام قانون العمل و@عض القوانین المتعلقة بإجراءات الإیراد والتصدیر

 

 البند الخامس: حوافز رbح9ة وتجارXة

لجذب الاستثمارات الأجنب=ة إلى مصر قرر المشرع إعطاء المستثمرUن ح6 تملك الأراضي والم@اني 

b ،ة @عض الأراضي في مناط6 محددة @المجانUما أنه قد أعفى هذه المشروعات وأعطى المشروعات الاستثمار

 2.من إخضاع منتجاتها للتسعیر الجبرS ولا =ح6 للسلطة التدخل في تحدید أرèاح هذه المشروعات

 

 

 

 

 

																																																													

 .590-588مرجع ساب6، ص د. محمد السید عرفة،. 1 

 .593-591مرجع ساب6، صد. محمد السید عرفة، . 2 
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 البند الرا1ع: عدم الخضوع ل1عض القوانین

 تطبی6 @عض مواد قانون الشرbات و@عضالالتزام ب=عفي المشرع @عض المشروعات الاستثمارUة من 

 1.أحbام قانون العمل و@عض القوانین المتعلقة بإجراءات الإیراد والتصدیر

 

 البند الخامس: حوافز رbح9ة وتجارXة

لجذب الاستثمارات الأجنب=ة إلى مصر قرر المشرع إعطاء المستثمرUن ح6 تملك الأراضي والم@اني 

b ،ة @عض الأراضي في مناط6 محددة @المجانUما أنه قد أعفى هذه المشروعات وأعطى المشروعات الاستثمار

 2.من إخضاع منتجاتها للتسعیر الجبرS ولا =ح6 للسلطة التدخل في تحدید أرèاح هذه المشروعات

 

 

 

 

 

																																																													

 .590-588مرجع ساب6، ص د. محمد السید عرفة،. 1 

 .593-591مرجع ساب6، صد. محمد السید عرفة، . 2 
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 الفرع الرا1ع

 ضمانات الاستثمار 

إلى جانب الحوافز الممنوحة للمستثمر تعتبر الضمانات الممنوحة للمستثمر ومشروعاته من عوامل 

 .للاستثمارات الأجنب=ةالرئ=س=ة لجذب 

تضمن مشروع القانون في شأن الاستثمارات الأجنب=ة ضمانات للمستثمر والمشروع  ،من هذا المنطل6 

) منه على عدم جواز نزع ملك=ة مشروع @أ=ة صورة إلا إن bان ذلك للمصلحة ١١الاستثمارS، فقد نصت المادة (

نص المادة وت .وق=ة للمشروع في وقت نزع الملك=ة منهالعامة على أن یدفع تعو=ض مناسب مساوٍ للق=مة الس

) من مشروع القانون ذاته على الضمان للمستثمر الأجنبي تحوUل عوائده المال=ة خارج الدولة @شرë أن ١٢(

 .) على ذلك الح6 للعاملین في مشروعات الاستثمار الأجنب=ة١٣وتنص المادة ( .=bون قد أوفى @التزاماته

) للمستثمر ح6 إدارة مشروعاته الاستثمارUة @حرUة تامة دون إخلال @القیود والالتزامات ١٤وتعطي المادة (

) من مشروع القانون ح6 ضمان الحفا≈ على سرUة ١٥تمنح المادة ( 1.المنصوص علیها في هذا المشروع

																																																													

 یلتزم المستثمر الأجنبي @ما یلي : ) مشروع قانون اتحادS في شأن الاستثمار الأجنبي على أنه: "22. تنص المادة (1 

 الالتزام @أحbام التشرUعات النافذة في الدولة . . 1

 . الالتزام @ممارسة النشاë المحدد في الترخ=ص الصادر عن السلطة المختصة . 2 

 . العمل على تدرUب العمالة الوطن=ة وإكسابها المهارات اللازمة 3 

 . مسلك حسا@ات منتظمة للمشروع الاستشارS الأجنبي . 4 

 ت قانوني مرخص في الدولة .. تعیین مدق6 حسا@ا 5

	
	

م ینص للسلطة العامة مالمعلومات المشروع المتعلقة @الشؤون الفن=ة والاقتصاد=ة والمال=ة والم@ادرات المقدمة 

 1.قانون على خلاف ذلك

ف=حظر  .ینص المشرع المصرS في قانون ضمانات وحوافز الاستثمار على ضمانات لهذه الاستثمارات

القانون تأم=م أو مصادرة المشارUع الاستثمارUة، إلا إذا استوجبت المصلحة العامة ذلك @شرë أن =bون نزع 

) من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار على أنه: "لا یجوز 9تنص المادة ( 2.الملك=ة مقابل تعو=ض معقول

@الطر6U الإدارS فرض الحراسة على الشرbات والمنشآت أو الحجز على أموالها أو است=لاء أو التحفÆ علیها 

مما سب6 نستخلص أن المشرع بهدف جذب المستثمرUن الأجانب =حمیهم من  ".أو تجمیدها أو مصادرتها

																																																													

ذا القانون وفقاً لأحbام ه يمنوحة للمشروع الاستثمارS الأجنب. عدم التصرف @الموجودات الثابتة التي تم إعفاؤها والمزا=ا الم 6

 إلا @موافقة السلطة المختصة .

ة @المشروع الإدارة أو السلطة المختصة المتعلقائ=ة والوثائ6 التي تطلبها اللجنة أو تقد=م المعلومات والب=انات الإحص. الالتزام ب 7

أن یدخل  قانون ) من هذا ال 35حbام المادة ( الاستثمارS الأجنبي والسماح لأS موظف له صفة الض@ط=ة القضائ=ة وفقاً لأ

 موقع المشروع الاستثمارS الأجنبي لأداء المهام المbلف بها ومطا@قة الب=انات والمعلومات على الواقع .

إعلام السلطة المختصة خط=اً فور الانتهاء من ترbیب الموجودات الثابتة وتجهیزها لغا=ات المشروع وتارUخ بدء العمل أو .  8 

 الإنتاج الفعلي.

 . نقل المعرفة والتكنولوج=ا إلى الدولة . 9

 لعامة والأمن .". المحافظة على سلامة البیئة من التلوث ، والالتزام @bل ما یتعل6 @المحافظة على الصحة ا 10

 . مشروع قانون اتحادS في شأن الاستثمار الأجنبي.1 

 .41-40ص د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،.  2 
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م ینص للسلطة العامة مالمعلومات المشروع المتعلقة @الشؤون الفن=ة والاقتصاد=ة والمال=ة والم@ادرات المقدمة 

 1.قانون على خلاف ذلك

ف=حظر  .ینص المشرع المصرS في قانون ضمانات وحوافز الاستثمار على ضمانات لهذه الاستثمارات

القانون تأم=م أو مصادرة المشارUع الاستثمارUة، إلا إذا استوجبت المصلحة العامة ذلك @شرë أن =bون نزع 

) من قانون ضمانات وحوافز الاستثمار على أنه: "لا یجوز 9تنص المادة ( 2.الملك=ة مقابل تعو=ض معقول

@الطر6U الإدارS فرض الحراسة على الشرbات والمنشآت أو الحجز على أموالها أو است=لاء أو التحفÆ علیها 

مما سب6 نستخلص أن المشرع بهدف جذب المستثمرUن الأجانب =حمیهم من  ".أو تجمیدها أو مصادرتها

																																																													

ذا القانون وفقاً لأحbام ه يمنوحة للمشروع الاستثمارS الأجنب. عدم التصرف @الموجودات الثابتة التي تم إعفاؤها والمزا=ا الم 6

 إلا @موافقة السلطة المختصة .

ة @المشروع الإدارة أو السلطة المختصة المتعلقائ=ة والوثائ6 التي تطلبها اللجنة أو تقد=م المعلومات والب=انات الإحص. الالتزام ب 7

أن یدخل  قانون ) من هذا ال 35حbام المادة ( الاستثمارS الأجنبي والسماح لأS موظف له صفة الض@ط=ة القضائ=ة وفقاً لأ

 موقع المشروع الاستثمارS الأجنبي لأداء المهام المbلف بها ومطا@قة الب=انات والمعلومات على الواقع .

إعلام السلطة المختصة خط=اً فور الانتهاء من ترbیب الموجودات الثابتة وتجهیزها لغا=ات المشروع وتارUخ بدء العمل أو .  8 

 الإنتاج الفعلي.

 . نقل المعرفة والتكنولوج=ا إلى الدولة . 9

 لعامة والأمن .". المحافظة على سلامة البیئة من التلوث ، والالتزام @bل ما یتعل6 @المحافظة على الصحة ا 10

 . مشروع قانون اتحادS في شأن الاستثمار الأجنبي.1 

 .41-40ص د. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6،.  2 
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تعسف السلطة، فلا یجوز بناءً على قرار إدارS فرض حراسة أو الحجز أو الاست=لاء أو التجمید أو  مخاطر

 1.المصادرة على المشروعات الاستثمارUة وممتلكاتها

bما =حظر المشرع في مصر تدخل الإدارة @فرض التسعیر الجبرS أو تحدید رèح المشروعات في 

لغاء تراخ=ص ه إو=حظر القانون نفس .ر ثمن السلعة ومقدار الرèحالمنتجات، فیتمتع المستثمر @حرUة تقدی

ون ح6 تملك و=منح القان .المشروعات الاستثمارUة مالم تخالف أحد شروë الترخ=ص العقارات التي تنتفع منها

 2 .حرUة الإیراد والتصدیراضي والعقارات لأهداف الاستثمار @الإضافة إلى الأر 

 

 

 

  

																																																													

 .289صالمستشار رجب عبدالحb=م السل=م، مرجع ساب6، . 1 

 .42صد. عبدالله عبدالكرUم عبدالله، مرجع ساب6، .  2 

	
	

 الخاتمة

محورًا هامًا في عجلة التنم=ة، وتطور الاقتصاد. من خلال ال@حث في الاستثمارات الأجنب=ة تشbل 

الاستثمار الأجنبي ومجالاته ومن خلال الاستطلاع على المناخ الاستثمارS في دولة الإمارات وجمهورUة مصر 

ین، =مbنني نات التي تمنحها هذه القوانوال@حث في القواعد القانون=ة المنظمة للاستثمار الأجنبي والحوافز والضما

 استخلاص @عض النتائج والتوص=ات: 

 النتائج:  -

للضمانات والحوافز في قانون مستقل. أما المشرع الإماراتي فلم =صدر قانونًا المشرع المصرS  نظم -1

في القوانین المختلفة التي تطب6 على  ةخاصًا @الاستثمار إلا أنه إلى جانب القواعد المتناثر 

 المشروعات الاستثمارUة قد أعد مشروع قانون لم =صدر @عد. 

افس على جذب المستثمرUن الأجانب الجهود المبذولة في الإمارات للتنbم من ذلك یتبین لنا 

 . =ة المناخ الاستثمارS في الدولةجاذبزUادة لى ع والعمل

الإماراتي مجالات ترك المشرع على خلاف المشرع المصرS الذS حدد مجالات الاستثمار  -2

الاستثمار مفتوحة في وجه المستثمر الأجنبي إلا أنه حصر فئتین من المشروعات من الخضوع 

لأحbام مشروع القانون في شأن الاستثمارات الأجنب=ة وهي المشارUع المتعلقة @النف° والغاز والماء 

 والكهرèاء والمشارUع في المناط6 الحرة لخضوعها لقوانین خاصة تنظمها.

 من وجهة نظرS، حسنًا فعل المشرع الإماراتي عندما ترك مجالات الاستثمار مفتوحة ما

العالم الیوم =شهد س@اقًا في الابتكار مما یجعل حصر مجالات الاستثمار  نرة، لأو تلك المحظ اعد

 الأجنبي مض=عة لمشارUع متجددة ذات المنفعة الكبیرة. 
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من خلال ال@حث أن المشرع المصرS قد توسع في منح الحوافز لجذب المستثمرUن، و@الأخص  تبین  -3

الإعفاء الضرUبي الممنوح للمشارUع المقامة في المناط6 النائ=ة. فهذه الإعفاءات ستجلب إلى هذه 

 من خلال استغلال مناط6 نائ=ة.المناط6 المشروعات التي ستعود على ال@لاد @النفع 

منح مجلس الوزراء الح6 في منح الحوافز على حسنًا فعل المشرع الإماراتي عندما  و@المقابل،

في أ=ة  لأنه. المنصوص علیها في مشروع القانون  لقانون @الإضافة إلى الحوافزألا یخالف ذلك ا

لحظة قد تستحدث التزامات على المشارUع، فمذهب المشرع =عطي مجلس الوزراء الح6 بإعفاء 

الاستثمارات الأجنب=ة من صنف من هذه الالتزامات المستحدثة متى ما ارتأت ذلك مناسً@ا، فلولا 

    تعدیل القانون @الإجراءات المعتادة لمنح حوافز جدیدة.هذه الصلاح=ة لوجب 

 

 لتوص9ات:ا -

وممارسات الحbومة یتبین لنا حرص السلطات الإمارات=ة  مشروع القانون المعدالنظر في من خلال  -1

إیجابي وفي الطر6U الصح=ح مما  على توفیر الحوافز والضمانات لجذب المستثمر الأجنبي ما هو

 یجعلنا نتأمل إصدار المشروع ودخوله حیّز النفاذ.

أوصي بزUادة الحوافز  ،عندما منح مجلس الوزراء الح6 بزUادة الحوافزbما قد أشدت @موقف المشرع  -2

توافر تحوافز لمشروعات جدیدة لا  إن منح المشرع حسنًا =bون ف .المنصوص علیها في القانون المعد

في السوق المحل=ة خصوصًا تلك التي تساهم في التنم=ة وتحق6 المنفعة لل@لاد. فنصه على هذه الحوافز 

 =ساعدها في جذب هذا النوع من الاستثمارات. في القانون 

  

	
	

 قائمة المصادر 

 الكتب: §

لسنة  8السل=م، شرح أحbام قانون ضمانات وحوافز الاستثمار رقم  المستشار رجب عبدالحb=م §

ولائحته التنفیذ=ة ط@قًا لآخر التعد=لات في ضوء أحدث الم@اد¨ التي قررتها المحbمة  1997

ó والتشرUع ي الفتو مالدستورUة العل=ا ومحbمة النقض والمحbمة الإدارUة العل=ا والجمع=ة العموم=ة لقس

=ان النصوص القانون=ة المرت@طة وحلول أهم المشbلات العمل=ة التي تعترض @مجلس الدولة مع ب

 .2007المستثمرUن، موسوعة الشرbات والاستثمار، القاهرة، مصر، 

 .1997طاهر حیدر حردان، م@اد¨ الاستثمار، دار المستقبل للنشر والتوزUع، عمان، الأردن،  §

عبدالكرUم عبدالله، ضمانات الاستثمار في الدول العرè=ة دراسة قانون=ة مقارنة لأهم  د. عبدالله §

التشرUعات العرè=ة والمعاهدات الدول=ة مع الإشارة إلى منظمة التجارة العالم=ة ودورها في هذا 

 .2008المجال، دار الثقافة للنشر والتوزUع، عمان، الأردن، 

لقانوني لشرbات الاستثمار المالي، منشورات الحلبي، بیروت، د. مرتضى حسین السعدS، النظام ا  §

 .2011لبنان، 

د. نشأت علي عبدالعال، الاستثمار والترا@° الاقتصادS الدولي، دار الفbر الجامعي، الإسbندرUة،    §

 .2012مصر،

وت، ر المحامي وس=م حسام الدین الأحمد، قوانین الاستثمار العرè=ة، منشورات الحلبي الحقوق=ة، بی §

 .2011لبنان، 
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 حوث منشورة في مؤتمرات:1 •

أ. د. محمد أحمد زUدان، حوافز جذب الاستثمارات الأجنب=ة إلى دولة الإمارات العرè=ة المتحدة،  §

والاتفاقات الدول=ة وأثرها في التنم=ة الاستثمار بین التشرUعات الوطن=ة ورقة مقدمة لمؤتمر 

 .2011، جامعة الإمارات العرè=ة المتحدة، الإمارات، الاقتصاد=ة في دولة الإمارات العرè=ة المتحدة

د. محمد السید عرفة، ضمانات الاستثمار الأجنبي وحوافزه في القانون المصرS دراسة تحلیل=ة  §

التنم=ة  الاستثمار بین التشرUعات الوطن=ة والاتفاقات الدول=ة وأثرها فيمقارنة، ورقة مقدمة لمؤتمر 

 .2011، جامعة الإمارات العرè=ة المتحدة، الإمارات، الاقتصاد=ة في دولة الإمارات العرè=ة المتحدة
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