
دراسات قانونیة معاصرة

 مجلة علمیة محکمة نصف سنویة
تصدر عن کلیة الحقوق – جامعة المملکة

رمضان 1445 - أبریل 2024 ISSN 2536-006x الرقم الدولي

المجلد الثالث - العدد الثاني



دراسات قانونية معاصرة

2

أعضاء الهيئة الاستشارية

أ. د. عبد الحليم محمد منصور
أستاذ الفقه المقارن بكلية الشريعة والقانون بالدقهلية

أ.د. محمد سليمان الأحمد
أستاذ القانون المدني – جامعة السليمانية - العراق 

أ.د. محمد المالكي
أستاذ بكلية الحقوق - جامعة السلطان قابوس

أ. د.  هاني دويدار
عميد كلية القانون – جامعة أبو ظبي

د. صالح إبراهيم أحمد الغثيث

رئيس هيئة المستشارين القانونيين

بمجلس النواب البحريني

د. حاتم محمد عبد الرحمن

مدرس بقسم القانون التجاري والبحري

جامعة عين شمس

رئيس هيئة التحرير

أ. د عمر الحديثي
عميد كلية الحقوق

أستاذ القانون الجنائي 

مدير التحرير

 د. عبدالله المخلافي
أستاذ القانون المدني المشارك

أعضاء هيئة التحرير

د. عبدالباسط محمد الحكيمي
أستاذ القانون الجنائي المشارك

د. أحمد رشاد أمين
أستاذ القانون المدني المشارك

د. يوسف هزاع الوافي
أستاذ القانون الدستوري والقانون العام المشارك

سكرتير التحرير

ميمونة أحمد هلال



3

قواعد ومواصفات النشر بالمجلة

أولا: اجراءات النشر في المجلة:

تصدر المجلة بشكل نصف سنوي بحيث تنشر عددين سنوياً، عدد أول في يناير، وعدد ثاني في يوليو.. 	

خلال . 	 للعرض  يجهزها  والذي  المجلة،  تحرير  لسكرتير  الالكتروني  البريد  عبر  نشرها  المطلوب  البحوث  نسخ  ارسال  يتم 

اسبوع على هيئة التحرير.

تنظر هيئة التحرير مدى جدية البحث وقابليته للإحالة للتحكيم وفقاً لسياسات المجلة.. 	

خلال . 	 بذلك  البحث  مقدم  ابلاغ  التحرير  هيئة  سكرتير  فعلى  للتحكيم،  البحث  صلاحية  عدم  التحرير  هيئة  قررت  ما  اذا 

يومين من تاريخ الاجتماع.

التخصص . 	 الخبرة في  المحكمين من ذوي  اثنين من  فأنها تعين  للتحكيم،  البحث صالح للإحالة  أن  التحرير  ما قررت هيئة  اذا 

الدقيق لمجال البحث لا تقل درجة كل منهما عن أستاذ مشارك و في كل الأحوال يجب أن لا تقل الدرجة العلمية للمحكم 

عن الدرجة العلمية للباحث.

يلتزم سكرتير هيئة التحرير بإحالة البحث إلى المحكمين المعينين خلال اسبوع من تاريخ تقرير صلاحيته للإحالة للتحكيم.. 	

للنماذج المرفقة خلال ثلاثة اسابيع من تاريخ استلام نسخ البحوث، ويجب  	 على المحكمين الانتهاء من عملية التحكيم وفقاً 

عليهم اختيار أحد النتائج الثلاثة التالية وهي:

البحث صالح للنشر دون تعديلات 	

البحث صالح للنشر بتعديلات طفيفة 	

البحث غير صالح للنشر. 	

ثالث . 	 إلى محكم  إحالته  فيتم  للنشر،  البحث غير صالح  أن  الآخر  قرر  بينما  للنشر،  البحث صالح  أن  المحكمين  أحد  قرر  اذا 

مالم يكن الرفض بسبب عدم الأمانة العلمية.

يلتزم سكرتير هيئة التحرير بإخطار الباحث بنتيجة التحكيم خلال اسبوع من تاريخ اعتمادها من قبل هيئة التحرير.. 	

 يحصل الباحث الذي نشر بحثه على نسخة ورقية من العدد الذي نشر فيه بحثه، ونسخة الكترونية مُستلة من بحثه بشعار المجلة.
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ثانيا: مواصفات النشر:

تقبل البحوث باللغتين العربية والانجليزية.. 	

البحث . 	 بجودة  تتعلق  أسباب  على  بناءً  التحرير  لهيئة  ويجوز  كلمة،  آلاف   	0 عن  البحث  كلمات  عدد  تزيد  ألا  يجب 

وأصالته أن تستثني بعض البحوث من هذا الشرط.

الوظيفية . 	 اماكن عملهم وعناوينهم  البحث متضمناً  الصفحة الأولى من  الباحثين كاملاً في  أو  الباحث  يجب أن يكتب أسم 

وألقابهم العلمية ووسائل الاتصال بهم.

في . 	 يستخدم  بينما   ،		 خط  بحجم   Traditional Arabic خط  البحث  متن  في  يستخدم  العربية  باللغة  البحوث  في 

الهوامش مستقلة لكل  Bold  و تكون  الرئيسية والجانبية بخط  العناوين  الخط  لكن بحجم 		، وتكون  الهامش نفس 

صفحة.

الهامش بحجم خط 		، وتكون . 	 Calibri بحجم خط 		، بينما في  باللغة الانجليزية يستخدم في متن البحث  البحوث  في 

 . Bold  العناوين الرئيسية والجانبية كلها بخط

	 . OSCOLA لمعايير  وفقاً  يتم  أن  الانجليزية  باللغة  البحوث  توثيق  شكل  في  ويراعى  علمي  بشكل  البحوث  توثيق  يجب 

4th Edition (Oxford Standards for Citation of Legal Authorities)، والمعروضة على الموقع :

)bh.edu.ku) University Kingdom - Research
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افتتاحية العدد
إن الإنسان إذا أراد أن يصل إلى الهدف الذي يسعى إليه، بحاجة إلى اتخاذ خطوة أولى تقوم بدفعه إلى نقطة 
الأولى  فالخطوة  أولى،  بخطوة  البداية  دون  الكبير  للعمل  أساس  أي  يكون هناك  فلن  العمل،  مهمة في  بداية 
هي التي تسهل الخطوات المتتالية في الرحلة للوصول للهدف الرئيس وهذا هو مضمون المثل الياباني الشهير 
المتميزة  الأولى  الخطوة  نتاج  بالتأكيد  هي  والمتميزة  المثمرة  فالنهايات   .)) بخطوة  تبدأ  ميل  الألف  رحلة   ((
والناجحة. ونحن في مجلة دراسات قانونية معاصرة قد بدأنا بالفعل بالرغم من المنافسة الشرسة والعميقة مع 
التجربة وها قد بدأنا نقطف ثمارها  الميادين، لكننا خضنا  باع طويل وأثر مترسب وسمعة تفوق  لها  مجلات 
بإصدار العدد السادس منها في عامها الثالث. فهي ليست مجرد مجلة للنشر العلمي، ولكنها جزء من مشروع 
له هدف ورسالة يسعى إليها من خلال المجتمع العلمي والأكاديمي على الساحة القانونية والتشريعية العربية 
. ووعدٌ منا أنها لن تتوقف بل ستستمر بحول الله، بقوة ورصانة وتميّز من خلال نشر بحوث متميزة ومرموقة 
ومعروفة بالجودة والمصداقية والمهنية العالية، يساعدنا في ذلك ثلة من خيرة الأساتذة من مختلف الجامعات 
العربية ممن نستعين بهم في تحكيم ومراجعة البحوث المقدمة للنشر فيها، فمبارك لنا هذا الإنجاز ومبارك للأخوة 
العملية  دعم  في  ذلك  كل  يسهم  أن  آملين  للنشر  بحوثهم  تقبل  لم  لمن  واعتذارنا  فيها  بحوثهم  نشر  الباحثين 

التعليمية والأكاديمية في ربوع بلادنا الحبيبة.
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 حق المساهم في شركات المساهمة 
في التصويت

تاريخ الاستلام: 	0/	0/		0	
تاريخ قبول النشر: 	0/	0/		0	

أ. د. سالم عبدالرحمن غميض

أستاذ القانون التجاري

كلية الحقوق - جامعة المملكة

s.gumed@ku..edu.bh
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مختصر فكرة البحث 

يعد الحق في حضور الجمعيات العمومية للمساهمين والتصويت على قراراتها من اهم الحقوق المرتبطة بالأسهم في شركات المساهمة. 

غير أن الواقع العملي يشهد عزوف العديد من المساهمين على حضور اجتماعات الجمعيات العمومية، وقصارى اهتمامهم بالعوائد 

المالية التي تدرها عليهم الشركات في نهاية السنة المالية. كما أن العديد من النظم القانونية وضعت قيودا على حق المساهمين في 

الحضور.

ومن جهة أخرى، ونتيجة لعزوف المساهمين عن الحضور والمشاركة في الجمعيات العمومية، تبنت العديد من النظم القانونية فكرة 

الأسهم دون حق التصويت، واستعاضت عنه بتقرير بعض العوائد المالية، مما يرغب المستثمرين في المساهمة في تلك الشركات. 

وقد استثمرت الشركات هذه الأحكام بإصدار السهم دون حق التصويت وتقرير عوائد مالية مجزية لجذب المستثمرين، الأمر الذي 

عوائد  بتجميد  قرارات  اتخاذ  الى  تلجأ  قد  بعضها  ان  غير  المنهكة.  المالية  القروض  الى  اللجوء  دون  التمويل  على  الحصول  لها  يتيح 

الأرباح مما يترتب عليه حرمان المساهمين من عوائدهم.

تكفل حقوقهم، وتحول دون  التي  النصوص  العديد من  التشريعات  التصويت وضعت بعض  المساهمين دون حق  ولضمان حقوق 

قيام الشركات بحرمانهم من العوائد المقررة لهم.

ولكون هذه الفكرة تعد فرصة سانحة للمستثمرين غير الراغبين في حضور الجمعيات العمومية مقابل زيادة نسبة أرباحهم، ولكون 

بها بعض  التي اخذت  الضمانات  الفكرة، مع وضع  تبني هذه  ما يحول دون  نرى  الأموال، فلا  اجتذاب رؤوس  الى  البحرين تسعى 

الدول لتحفيز المستثمرين. 

العمومية، وخصص  الجمعية  اجتماعات  المساهمين في حضور  أولهما حق  تناول  مبحثين  الى  البحث  تقسيم  تم  الغاية  هذا  ولبلوغ 

الآخر لفكرة الأسهم دون حق التصويت. 

الكلمات الافتتاحية: 

 الأسهم – حق التصويت – العوائد – الجمعية العمومية – شركات المساهمة
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Abstract 

The right to attend general meetings of shareholders and vote on their decisions is one of the 
most important rights associated with shares in joint stock companies. However, in practical 
reality testifies to the reluctance of many shareholders to attend these meetings, alternatively 
their utmost interest in the financial returns that companies generate for them at the end of 
the fiscal year. In addition, many legal systems place restrictions on the right of shareholders 
to attend General meetings .

On the other hand, as a result of the shareholders’ reluctance to attend and participate in the 
general meetings, many legal systems adopted the idea of non-voting shares, replaced it with 
determination of some financial returns, which encourages investors to participate in these 
companies.

The companies have invested these provisions by issuing non- voting shares without 
determining rewarding financial returns to attract investors, which allows them to obtain 
financing without resorting to exhausting financial loans. However, some of them may resort 
to taking decisions to freeze dividend returns, which will result in depriving their returns.

In order to guarantee the rights of non – voting shareholders, some legislations have stimulated 
provisions to t guarantee their rights and prevent companies from depriving them of their 
assigned returns.

As this idea is an ideal opportunity for investors who do not wish to attend the general 
assemblies in return for increasing their profits, and as Bahrain seeks to attract capital, nothing 
anything prevents adoption of this idea, putting in place the guarantees that some countries 
have adopted to stimulate investors.

To this end, the research was divided into two sections, the first of which dealt with the right 
of shareholders to attend the general meetings, and the other was devoted to the idea of  
non-voting shares. 

Keywords:

Shares - voting rights - returns - general assembly - joint stock companies
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المقدمة 

لا يختلف أثنان في أن الشخص الذي يوظف بعض ماله في شركة ، يجب أن تكون له امكانيه الرقابة علي كيفية استثمار هذا المال 

، لكونه يقبض منه أرباحا ، ويتحمل ما ينجم عن ذلك من خسائر ، وقد انعكس هذا المفهوم في التنظيم القانوني لشركة المساهمة 

، وبالرغم من أن لهذه الشركة شخصيتها القانونية، ولها هيئاتها الخاصة في الادارة والرقابة ، إلا أن ذلك لا يحول دون المساهمين 

وحق الإدارة، وابداء الرأي واتخاذ القرارات داخل الجمعيات العمومية، وفتح الباب امام المساهم للتعرف على أوضاع الشركة ، 

الجمعية  اجتماعات  المؤسسين في  يكون دور  ما  .  واظهر  الوظيفية  بواجباتهم  الادارة  المشرفين  على  التزام  ومدى  المالي،  ومركزها 

العمومية حيث تتخذ  القرارات بتصويت المساهمين . 

وقد حرص المشرعون على تنظيم حق المساهم في إدارة الشركة، والنص على تزويده بالمعلومات اللازمة، حتى يتمكن من ممارسة 

دوره بفعالية، بما في ذلك اتخاذ القرارات التي تمس كيان الشركة، مع إمكانية عزل القائمين على الادارة، اذا ثبتت إدانتهم بالتقصير 

أو تحقيق مآرب شخصية. 

إشكالية البحث 

استحدث بعض المشرعين تنظيما حديثا لشركة المساهمة أتاح للمساهم الخيار  بين المشاركة في اعمال الادارة ، أو الاكتفاء بقبض 

الأرباح مع عائد تفضیلی مقابل تنازله عن ممارسة حقه في التصويت، وذلك باستحداث فئه الأسهم ذات العائد التفضیلی دون 

حق التصويت ، وأصبح المساهم حائز هذا النوع من الأسهم أقرب إلى المقرض منه للشريك ،   بمعنى أخر تغول الجانب المادي 

علي نشوة السلطة، وبدأ مفهوم شركة المساهمة ينأى بنفسه عن هذا الأساس  قليلا، و صارت الأسس المنطقية التي تحكم هذا النوع 

من الشركات تصاغ من جديد، ومع ذلك يظل حق التصويت قائما ومحتفظا بمكانته في تقرير مصير الشركة، والاستغناء عنه يظل 

محدودّا بقدر الحاجة إلى التمويل  ، وحتى في حالة عجز صاحب الأسهم دون تصويت عن اقتضاء حقوقه المالية ، فإنه يرجع إليه 

حق التصويت للدفاع عن حقوقه المذكورة ، مما يعني  أن الأسهم دون تصويت لا تمثل إلا جزءا من راس مال الشركة ، ويمكن  

لصاحبها أن يستعيد حقه في التصويت في أي وقت .يسعى هذا البحث للإجابة على مجموعة من التساؤلات المتعلقة بحق المساهم 

في  التصويت . فما مدى حق المساهم في التصويت؟ وما هو تأثير الأسهم دون تصويت على حقوق المساهمين، وما مدى إمكانية 

أصحاب الأسهم دون تصويت في استرجاع حقوقهم في التصويت او غيرها من الحقوق المرتبطة بالأسهم؟ 
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أهمية الدراسة : 

يعد الحق  في التصويت الوسيلة الأساسية  التي يعبر المساهم من خلالها  على رأيه داخل الشركة إما بالمصادقة أو المعارضة؛ مما   

يترتب عنه حق التسيير والمساهمة في اتخاذ القرارات الجماعية التي تخدم المصالح المشتركة ، فهو صوت تداولي للمساهم في الجمعيات 

القاعدة تعد تطبيقا لمبدأ  التي يحوزها وهذه  العامة للمساهمين، والأصل  أن لكل مساهم عدد من الأصوات بقدر عدد الأسهم  

المساواة بين المساهمين باعتباره أحد عناصر نية المشاركة  التي تعد من الأركان الموضوعية الخاصة لعقد الشركة. وهو – أي حق 

التصويت -  من الحقوق الملازمة للسهم، ويستمده المساهم من صفته كشريك حيث يعتبر من الحقوق الرئيسة التي يخولها السهم 

لصاحبه ، فلا يجوز حرمانه منه أو المساس به بنص في نظام الشركة أو بقرار تصدره الأغلبية في   الجمعيات العامة . ويستمد هذا 

البحث أهميته من أهمية الحق في التصويت باعتباره  يضفي على   المساهم حقوق غير مالية تمكنه من فرض سلطته في الرقابة على 

أعمال الإدارة و يستمد المساهم منه عدة امتيازات تعبر في مجموعها عن مدى أهمية الحق في التصويت ولعل أهمها    ما يميزه عن 

ابداء  خلال  من  للشركة  الاقتصادي   الوضع  تحليل  في  المشاركة  و  القرض   وسندات  الاستثمار  شهادات  كأصحاب  المدخرين  باقي 

الراي وإيجاد الحلول والمصادقة على القرارات الرئيسة التي تسير الشركة.

منهجية وخطة الراسة 

التحليلي بمعالجة النصوص والحكام المتعلقة بالموضوع  يعتمد البحث في معالجة التساؤلات الواردة في إشكالية البحث على المنهج 

الدراسة الى مبحثين  يتناول أولهما ماهية  الغاية سيتم تقسيم  . ولبلوغ  ، مع الاستعانة بالمنهج المقارن  كلما دعت الضرورة لذلك 

التصويت وما يتصل بها من مسائل في مبحث اول  ويعالج الآخر  الأسهم دون تصويت.
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المبحث الأول

ماهية حق المساهم في التصويت

مفهوم حق التصويت . 1-1

مداولات  في  السهم  جوهر حقوق  إنه  بقوله  الحقيقة  المرء  يتجاوز  ولا  بالسهم،  المرتبطة  الحقوق  اهم  من  التصويت  حق  يعتبر 

الجمعيات العمومية. والاصل أن السهم بالإضافة الى الحق المالي يخول صاحبه حق المشاركة في إدارة الشركة.  وحق الادارة بصفة 

خاصة يتمثل في حق التصويت في الجمعيات العمومية، وذلك يعد النتيجة الطبيعية للحق المالي، وامتداده الضروري لضمانه والدفاع 

عنه، وضمان الحصول عليه في موعده، ولا يمكن فصله عنه دون أن يفقد السهم طابعه القانوني المميز.1 غير أن ذلك ليس مسألة 

حتمية مطلقة، فقد عرفت بعض الانظمة القانونية نظام تجزئة الامتيازات التي يخولها السهم لصاحبه بتوزيعها على سندين مختلفين 

ففي فرنسا- على سبيل المثال – هناك ما يعرف بشهادة الاستثمار وهي تمثل الحقوق المالية للسهم، وشهادة التصويت أو حق 

العمل  واحد.	 كما انتشر  سهم  من  انبثاقهما  من  بالرغم  الاخرى  عن  بمعزل  مستقلة  يد  في  منهما  كل  تكون  أن  ويجوز  الإدارة، 

بنظام الاسهم دون تصويت على نطاق واسع بغرض إرضاء رغبات بعض المستثمرين في الحصول على عائد أفضل نظير التنازل 

عن حق التصويت.	  ويكون للمساهم حق التصويت في الجمعية العمومية – وهو حق بتربط بملكية السهم - بمجرد اكتتابه في 

راس المال، أو حصوله على السهم بأحد الطرق المكسبة للملكية. 4 

1 -  انظر في هذا المعنى 

Voting and non- voting shares. https://public.com/learn/voting-vs-non-voting-shares

2 -  انظــر: القانــون الفرنســي ۳/۱/۱۹۸۳ المعــدل بمرســوم ٢/٥/۱۹۸۳بشــأن نتيجــة الاســتثمارات وحمايــة الادخــار د. محمــد عمــار تيبــار ،)1998( ، نظريــة الحقــوق 
الأساســية للمســاهم فــي شــركة المســاهمة ،  ، ج 2 – ص 572 1998 ) د ن (

3 - انظر في اهم الأسباب الدافعة لإصدار الأسهم دون حق التصويت: 

 ?Alexandra Culas, )2017(, What Is a Non-Voting Share and Why Issue them

 https://legalvision.com.au/non-voting-share .Brewer, Charles; Haas, Steven )November 30, 2017(. “Nonvoting Common Stock: A
?.Legal Overview”. The Harvard Law School Forum on Corporate Governance

4 -  د. مصطفــى طــه( ، الشــركات التجاريــة، ج 1 ، الأعمــال التجاريــة والتجــار والشــركات التجاريــة)1956(  ، الــدار الجامعيــة  للطباعــة والنشــر، بيــروت ، بنــد ٥۸٠ 
ص ٦٠ د. علــى حســن يونــس، )1991(، الشــركات التجاريــة – شــركات المســاهمة والتوصيــة البســيطة والشــركات ذات المســئولية المحــدودة،  مطبعــة أبنــاء وهبــة  حســان، 

القاهــرة ،  ص۳٦٠، بنــد ٢۸٦ 
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ويعتبر غالبية الفقه حق التصويت من الحقوق الاساسية للمساهم، ولا يجوز حرمانه منه إلا برضاه.  غير أن وجهة النظر هذه ليست 

محل تسليم جانب آخر من الفقه، إذ شكك البعض في أن هذا الحق يستحق أن يصنف بين الحقوق الأساسية على ضوء التطور 

الذي لحق بالامتيازات المنبثقة من السهم سواء بتجزئتها أو بشطب بعضها.	 

ويجوز تحديد نطاق استعمال حق التصويت في حدود معينه، فمثلا يجوز وضع حد أعلى لعدد الأصوات التي يمثلها المساهم في 

اجتماع الجمعية العمومية سواء شخص بنفسه باعتباره اصيلا او تائبا عن الغير، وذلك للحد من سيطرة كبار المساهمين وعصفهم 

لكل  واحدا  صوتا  يقرر  كأن  التصويت  ممارسة  في  المساهم  حق  قيدا على  للشركة  الأساسي  النظام  يتضمن  فقد  الأقلية،  بمصالح 

وصوتاً  الثانية  المائة  من  أصوات  عشرة  لكل  واحدا  وسهما  الأولى  المائة  الأصوات  من  صوت  لكل  واحد  سهما  او  أسهم،  عشرة 

واحد لكل مائة صوت من المائة الثالثة. 	 

ويجدر التنويه الى أن عدم توافر نصاب التصويت لا يعني حرمان المساهم من هذ الحق؛ لكونه يثبت لكل من يملك ولو سهما 

واحد في الشركة، فيجوز انضمام صغار المساهمين الى بعضهم لبلوغ نصاب التصويت، ولهم اختيار ممثل من بينهم ينوب عنهم، 

وإذا خلا النظام الأساسي أو عقد التأسيس أو القانون من نصوص تنظم حق التصويت، فلا يجوز تقييد حق المساهم بالخصوص.	

والأصل أنه تحديد نسبة الحق في التصويت  لا تتحدد بالنظر الى شخص المساهم وإنما وفقا لنسبة مساهمته في رأس مال الشركة، 

فالمساهم يحصل على الحق في التصويت لكونه  ساهم في تكوين راس المال ، ولذلك فهذا الحق يجب ان يتناسب مع ما قدم من 

5 - د.  محمد تيبار ، المرجع السابق ، ص 572 .  انظر أيضا :

 Kosmas Papadopoulos,(2019),  An Overview of Vote Requirements at U.S. Meetings, ISS Analytics, , July 6, 2019, Harvard Law
.School Forum on Corporate Governance

/https://corpgov.law.harvard.edu

6 - انظر في هذا المعنى: د. ابوزيد رضوان و د. فايز نعيم رضوان ، الشركات التجارية، دار الفكر العربي ، القاهرة ، ) د ت (  ص 664. 

7 - راجع: علي  حسن يونس ، المرجع السابق، ص 360  أنظر أيضا: 

 Prof, Salem A Gumed, Bahraini Commercial Companies Law, Bahrain University Press, 1st edition, 2014. P. 232 et
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حصص ، والقاعدة أن لكل سهم صوت، 8وبالتالي يكون لكل مساهم عددا من الأصوات بقدر عدد الأسهم التي يملكها، 9وتعد 

هذه القاعدة  تطبيقا لمبدأ المساواة بين المساهمين  تأسيسا على  أن المساواة تناسبية بقدر عدد الأسهم وليس رقمية ترتبط بعدد 

المساهمين  وهذا ما يحتمه ركن نية المشاركة بوصفه  احد الأركان الخاصة لعقد الشركة .0	

المساهمة. وعلى  شركة  أحكام  طبيعة  من  استخلاصه  ولكن يمكن  المبدأ صراحة،  الى هذا  لم يشر  المصري  القانون  أن  من  وبالرغم 

خلاف ذلك نص القانون البحريني على هذا المبدأ صراحة في المادة )	0	( في معرض تنظيمها لاجتماعات الجمعية العمومية بنصها 

أسهمه،  عدد  يساوي  الأصوات  من  عدد  له  ويكون  العامة،  الجمعية  أسهمه- حق حضور  عدد  كان  أياً   - لكل مساهم   « أنه:  على 

عرضها  بمناسبة   )			( المادة  المادة في  في  أيضا صراحة  المبدأ  ذكر هذا  ورد  كما   .  		 ذلك.«  يخالف  قرار  أو  باطلاً كل شرط  ويقع 

لانتخاب أعضاء مجلس الإدارة بنصها على أن: » تنتخب الجمعية العامة أعضاء مجلس الإدارة بالتصويت التراكمي السري. ويقُصَد 

بها  التصويت  الحق في  له  ويكون  يملكها،  التي  الأسهم  يساوي عدد  الأصوات  من  لكل مساهم عدد  يكون  أن  التراكمي  بالتصويت 

لمرشح واحد أو توزيعها على مَن يختارهم من المرشحين » 12  

بعض  في  بالشركات  الخاصة  أو  والتنظيمية  القانونية  القيود  ببعض  المبدأ لا يؤخذ به على أطلاقه، وتطبيقه مرهون  هذا  أن  غير 

او  الاستثمار،  وتشجيع  الملكية  قاعدة  بتوسيع  أو  الادارة،  على  بالسيطرة  يتعلق  ما  منها  الاعتبارات،  لبعض  مراعاة  القطاعات، 

الى  المثال  سبيل  الإشارة على  ويمكن  العدد.   كثرة  بسبب  العمومية  الجمعيات  لاجتماعات  المساهمين  من  الحضور  عدد  تحديد 

8 - فــي العــادة يكــون  لــكل مســاهم، صــوت استشــاري فــي كل مســألة تعــرض للتصويــت فــي الجمعيــات العامــة، تطبيقــا للقاعــدة التــي تقضــي بــأن لــكل ســهم صــوت علــى 
الأقــل، غيــر أن هنــاك حــالات مــن شــأنها أن تــؤدي إلــى وقــف حــق التصويــت، وهــي حــالات محــددة قانونــا، ونظــرا لطبيعــة شــركة المســاهمة يلجــأ المســاهمون عــادة إلــى 
إبــرام اتفــاق لتحديــد اتجــاه تصويتهــم غيــر أن هــذا الاتفــاق لا يكــون شــرعيا إلا إذا تــم تحــت شــروط معينــة منهــا واجــب احتــرام مصلحــة الشــركة وعــدم الحــد مــن حريــة 

المســاهم فــي التصويــت

  نــور الديــن صحــراوي، )2019(، الإطــار العــام لحــق التصويــت فــي شــركات المســاهمة، مجلــة المفكــر للدراســات القانونيــة والسياســية، مــج 2، الإصــدار 2 ، بتاريــخ  
15 /06/2019 ،  ص  81-63. عبــد القــادر مشــرفي: النظــام القانونــي لحــق المســاهم فــي التصويــت، دراســة مقارنــة، مجلــة المفكــر للدراســات القانونيــة والسياســية،  مــج 
2 ، الإصــدار 2 ، بتاريــخ  15 /06/2019  ص  304 – 324 .   عبدالجليــل زرقــوق و كمــال بقــدار )2021(، ضوابــط حــق التصويــت فــي شــركة الســاهمة وفــق القانــون 

الجزائــري ، مجلــة المفكــر للدراســات القانونيــة والسياســية 251- 270 

9 - زهــرة فلاح )2021(، الإطــار القانونــي لحــق المســاهم فــي التصويــت ) دراســة مقارنــة ( مجلــة الدراســات الحقوقيــة، الجزائــر ،  مــج 8 الإصــدار 2 ، الإصــدار 2 ، 
8/11/2021. ص 88-112.

10 -  انظر في هذا الموضوع: 

 .et seq 40 .Salem Gumed,(2014), Bahraini Commercial Companies Law , University of Bahrain , 1qst ed, 2014, p

11 “معدلة بموجب القانون رقم )50( لسنة 2014”

12 - ”معدلة بموجب القانون رقم )1( لسنة 2018
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بعض  تقرير  للشركة  الأساسي  للنظام  يجوز  أنه  الى   الشركات  قـانون   مـن   	/		 المادة  فـي  أجـاز  المصري  المشرع  أن  

الامتيازات لبعض الانواع من الاسهم من حيث التصويت، فيكون بمقدور اصحاب هذه الاسهم ان يدلوا في الجمعية العمومية 

فـقـد  ذلك  ومع   ، للشركة  الأساسي  النظام  يحددها  التي  للنسبة  ووفقا  يملكونها،  التي  الأسهم  عدد  يفوق  الاصوات  من  بعدد 

فقد  البحريني  القانون  أما  التصويت.		  حق  بدون  لحاملها  أسهم  الأولى  مادته  في   				 لسنة    		 رقم  القانون  اسـتـحـدث 

ذكر حكما قريبا من هذا الحكم بنصه في المادة )			( على أنه: »  يجوز أن ينص نظام الشركة عند التأسيس أو بقرار من الجمعية 

العامة غير العادية بالأغلبية العددية للشركاء الممثلين لثلثي رأس المال على الأقل عند زيادة رأس المال، على تقرير بعض الامتيازات 

النوع  ذات  من  الأسهم  تتساوى  أن  على  الحقوق،  من  ذلك  غير  أو  التصفية  ناتج  أو  الأرباح  أو  التصويت  في  وذلك  الأسهم  لبعض 

في الحقوق والامتيازات أو القيود، ولا يجوز تعديل الحقوق والامتيازات أو القيود المتعلقة بنوع من الأسهم إلا بقرار من الجمعية 

العامة غير العادية وبموافقة الأغلبية المشار إليها، ويصدر الوزير المعني بشئون التجارة قراراً يبين الشروط والأوضاع والضوابط التي 

تتبع في إصدار الأسهم الممتازة.«   

وفي المقابل لم يرد في القانون البحريني ما يجيز إصدار أسهم محدودة التصويت، أو التي لا يكون بمقدور أصحابها أن يدلوا في 

الجمعية العمومية بأصواتهم في بعض المسائل. في حين وضعت بعض القوانين قيود على المساهمين فلا يستطيعون التصويت على 

بعض المسائل مثل : توزيع الأرباح ، واسترداد راس المال عند حل الشركة ، او وضع القيود الحق في التصويت  مثل جواز إصدار 

اسهم دون حق التصويت. 		 

13 - د. محمد تيبار ، المرجع السابق ، ص 574. 

14 -  فعلــى ســبيل المثــال وضــع القانــون التجــاري فــي ليبيــا قيــودا  علــى المســاهمين فلا يســتطيعون التصويــت علــى بعــض المســائل  مثــل : توزيــع الأربــاح ، واســترداد 
راس المــال عنــد حــل الشــركة ،  كمــا وضــع بعــض القيــود  علــى حــق التصويــت فأجــاز  إصــدار اســهم دون حــق التصويــت. علــي ألا يتعــدى هــذا النــوع مــن الأســهم 
نصــف رأس المــال الشــركة )1( كمــا اســتحدث القانــون رقــم 9 لســنة ۱۹۹٢ قيــدا عامــا علــي حــق التصويــت ، بالنــص أولا علــي تقســيم الأســهم فــي شــركات المســاهمة 
إلــى قســمين ، أســهم أســمية بــدون حــق التصويــت وأســهم أســمية تتمتــع بحــق التصويــت ، ثــم جعــل حــدا أعلــي لتملــك الاســهم التــي لهــا قــوة تصويتيــة – تبعــا لقيمــة راس 
المــال – بحيــث لا تتجــاوز النســبة التــي تتــراوح مــن 5٪ الــي ۱٢٪ مــن مجمـــوع عــدد الاســهم المتمتعــة بســلطة اتخــاذ القــرار ، التــي يســتطيع المســاهم أن يدلــي بهــا داخــل 
الجمعيــة العموميــة ، ويجــوز أن تخفــض هــذه النســب تبعــا لتزايــد عــدد المكتتبيــن فــي رأس المــال .  انظــر د. محمــد تيبــار، المرجــع الســابق، ص 575.  انظــر حكمــا ممــاثلا 

فــي القانــون الجزائــري : نــور الديــن صحــراوي ، المرجــع الســابق .
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الجمعية  في  مساهم  كل  يملكها  التي  الاصوات  عدد  تقيد  أن  الأساسية  للنظم  فأجاز  الأسلوب  نفس  الفرنسي  القانون  أتبع  وقد 

العمومية بشرط أن يفرض هذا القيد علي كل الأسهم دون تفرقة في الفئة الواحدة ، مع مراعاة ألا يسرى إلا على الجمعيات 

العادية ، ولا يمكن أن يتعدى الحد الأدنى للأسهم المطلوبة وهو عشرة أسهم على الأقل ، كما نص القانون في بعض القطاعات 

الخاصة علي تقرير حد أعلى لعدد الاصوات التي يمثلها المساهم في الجمعيات العمومية العادية وغير  العادية ، بنسبة لا تزيد عن 

البحوث  وشركات  التمويل  شركات  مثلاً  ذلك  من   ، الاجتماع  في  الممثلة  بالأسهم  فعلا  المرتبطة  للأصوات  الكلي  العدد  من   %	

واستغلال مناجم الهيدروكربـونـات والغازيات.   15

2.1- حق التصويت وحق الحضور

الاصل أن حق التصويت لا يرتبط بحق الحضور، والعكس صحيح، فمن له حق التصويت له حق الحضور، ولكن ليس بالضرورة 

الجمعيات  جلسات  في  والحضور  الاشتراك  حق  علي  ينطوي  التصويت  فحق  التصويت.		   له حق  الحضور  له حق  يكون لمن  ان 

العمومية بدليل أن هناك بعض الفئات لها حق الحضور دون حق التصويت( مثلا اعضاء مجلس الادارة غير المساهمين ، ومراقبي 

الحسابات ، وممثلو حملة السندات، وممثل الوزارة) 		 ، ويري بعض الفقه أن المساهم المحروم من حق التصويت بسبب تعارض 

المصالح لا يحق له حضور اجتماعات الجمعيات العمومية، بقصد تجنيب اشتراكه في المناقشات، أو ان يكون له وزن أو محل اعتبار 

لدي بقية المساهمين اثناء اجراء المناقشات، وما ينتج عن ذلك من آثار سلبية علي الصياغة النهائية للقرار.18 ولكن الراي الراجح 

15 -  المــادة)6(  مــن المـرســـوم رقــم 578/ 55 بتـــاريخ 20/05/1955  والمــادة الاولــي مــن الامــر الصــادر فــي  11/10/1958 ، ولا يســتثنى مــن هــذه القيــود إلاّ  الدولــة 
أو المؤسســات العامــة الوطنيــة ، كذلــك اعتــد القانــون الفرنســي بنظــام الأســهم بــدون حــق التصويــت . انظــر د.  فريــد شــوقي : أصــول القانــون التجــاري المصــري ، ج 1 

، ط 2 ، مكتبــة الأنجلــو المصريــة ، 1954،  بنــد 252 

16 -  انظر: 

 .Attending Shareholders definition

https://www.lawinsider.com/dictionary/attending-shareholders

17 - انظر على سبيل المثال المادة 164 من قانون الشركات البحريني بنصها على أنه: » 

لممثــل الهيئــة حــق حضــور الجمعيــات العامــة للشــركة، وعلــى الشــركة أن توجــه لــه ذات الدعــوة الموجهــة للمســاهمين، ويحــق لــه الاشــتراك فــي المــداولات دون التصويــت 
علــى القــرارات، ويكــون لممثــل الهيئــة أن يتخــذ - عنــد الحاجــة - التدابيــر اللازمــة لحمايــة حقــوق حملــة الســندات.  انظــر أيضــا: د. عمــاد محمــد أميــن رمضــان، حمايــة 
المســاهم فــي شــركة المســاهمة ، دراســة مقارنــة ، الكتــاب الأول ، دار الكتــب القانونيــة  ودار شــتات للنشــر والبرمجيــات ، مصــر – الإمــارات – 2017 ، ص 164. د. 

ســميحة القليوبــي،)2016(،  الشــركات التجاريــة، منشــورات دار النهضــة العربيــة ،   ط 7 ،  ص 912 ومــا بعدهــا .

,Rebecca Lake,(2022), Explaining the Shareholder Voting Process

https://www.sofi.com/learn/content/shareholder-voting-process/. December 21, 2022

18-  عبدالقــادر مشــرفي، )2017( ، النظــام القانونــي لحــق المســاهم فــي التصويــت، ) دراســة مقارنــة ( ، جامعــة وهــران /  المركــز الجامعــي  أحمــد زبانــة ـــ مجلــة القانــون 
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أن الحرمان من حق التصويت لا علاقة له بالحضور، وأن للحضور قيمته المستقلة، بمعني أن للمساهم الذي يحضر له أن يسأل 

ذلك  علي  ينص  لم  المشرع  أن  عن  فضلا  العمومية،  للجمعية  مفيد  وهذا  والحلول،		  الافكار  يطرح  أن  وله  ويناقش  ويستوضح 

النظر عن عدد  العمومية بصرف  الجمعية  اجتماعات  المساهم من حضور  التشريعات لا يجوز حرمان  لبعض  أنه وفقا  بل  الحظر. 

وحـده  فهو  النص الإباحة،  غياب  في  والأصل    	0 العام  النظام  العمومية من  الجمعية  التي يمتلكها، حق حضور اجتماعات  الأسهم 

المناط به تقدير المصلحة العامة، وأنه لن يتردد في إعلان الحظر إذا رأي أن احتمال الخطورة قائم، ولو بنسبة ضئيلة. ومن الواضح 

الإدارة  مجلس  وأعضاء  رئيس  من  كلٍ  يجب على  أنه:«  نصه في على  ذلك  ومن  المواضع  بعض  الأول في  بالرأي  أخذ  قد  المشرع  أن 

تفاصيل  بيانٍ وافٍ عن  المجلس، مع  المعروضة على  المسائل  أو غير مباشرة في  له من مصلحة شخصية مباشرة  المجلس بما  يبلغ  أن 

على  التصويت  أو  الاجتماع  حضور  أو  المداولة  في  الاشتراك  له  يجوز  ولا  بها،  الخاصة  الجوهرية  الأمور  كافة  يشمل  المصلحة  هذه 

إمكانية حضور  بنصه صراحة على  الأخير  الرأي  		بينما  تبنى  الجلسة.«  التبليغ في محضر  ويثُبتَ  الشأن،  هذا  الصادرة في  القرارات 

 « أنه:  على  بنصها   )	0	( المادة  في  ورد  ما  ذلك  ومن  القرارات،  على  التصويت  دون  العمومية  الجمعية  لاجتماعات  الفئة  تلك 

إبراء  أو  ومكافآتهم  رواتبهم  تحديد  شأن  في  العامة  الجمعية  قرارات  على  التصويت  في  الاشتراك  الإدارة  مجلس  لأعضاء  يجوز  لا 

لسنة   )	( رقم  القانون  بموجب  المعدلة    )	/			( المادة  في  ورد  ما   أيضا  ذلك  ومن   . الإدارة«  عن  مسئوليتهم  إخلاء  أو  ذمتهم 

رأس  نصف  من  أكثر  يملكون  الشركاء  من  عدد  حضره  إذا  إلا  صحيحاً  العامة  الجمعية  انعقاد  يكون  لا   « أنه:  على  بنصها   	0		

أكبر...  أغلبية  على  الشركة  تأسيس  عقد  ينص  لم  ما  الاجتماع  في  الممثلة  الحصص  بأغلبية  إلا  صحيحة  القرارات  تكون  ولا  المال 

منهم حق  يكون لأي  ولا  وُجد،  إن   - الرقابة  مجلس  أعضاء  من  الأقل  وواحد على  الحسابات  ومدقق  الشركة  مدير  ويجوز حضور 

التصويت على القرارات الخاصة بإبراء ذممهم من المسئولية، ويجوز للجهة الحكومية المختصة أن توفد ممثلاً عنها لحضور اجتماع 

الجمعية العامة للشركة.« 

،  العدد )8(  يونيو 2017.  ص 308 .   

19 - اليــاس ناصيــف،)2010(  موســوعة الشــركات التجاريــة ، الجمعيــات العموميــة للمســاهمين فــي الشــركات المغلقــة، ج 12،  منشــورات الحلبــي الحقوقيــة ، د 1 ، ص 
. 23

20 - د. سميحة القليوبي ،)2016( ،  الشركات التجارية ، دار النهضة العربية، القاهرة ، ط 7 ، ص 928. 

21 - المادة )189( المعدلة بموجب القانون رقم )1( لسنة 2018
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3.1- موقف المشرعين من حق التصويت 

لمالكيها  تمنحها  التي  الحقوق  في  الشركة  اسهم  تساوي  بوجوب  تقضي  العامة  القاعدة  أن  المختلفة   التشريعات  مراجعة  من  يتبين 

الشركة  جواز خروج  نصت على  قد  عملية،  اقتصادية  لاعتبارات  القوانين،  معظم  فإن   ذلك  ومع   ، عليهم  تفرضها  التي  والواجبات 

عن هذه القاعدة، بالنص على امكان اصدار عدة أنواع من الأسهم مختلفة فيما بينها من حيث الحقوق ومن حيث الواجبات، بما 

بامتيازات  اما  يتمتع أصحابها بموجبها   ، بها لغيرها من الأسهم  يترتب على ذلك من احتمال اصدار اسهم تمتاز بحقوق غير معترف 

الأسهم  اصدار  جواز  على  الدول صراحة  من  كبير  عدد  قوانين  وتنص  الممتازة  الأسهم  عليها  يطلق  مادية   غير  بامتيازات  او  مادية 

والسعودي  والسوري  اللبناني  كالقانون  العربية،  الدول  بعض  وقوانين  اللاتينية  وأمريكا  الأوروبية   القوانين  أغلب  ومنها  الممتازة، 

والمصري  والليبي والبحريني والجزائري والعماني والمغربي والتونسي والموريتاني وعلى العكس من قانون الشركات التجاري الاتحادي 

واكثر  متساوية(.  لالتزامات  متساوية وتخضع  الشركة حقوق  اسهم  لجميع  انه)تكون  منه على  المادة)			(  الذي نص في   ، الاماراتي 

اسهم  اصدار  يجوز  لا  انه)  على  منه  المادة)		(  من  الفقرة)ج(  في  نص  الذي  اليمني،  التجارية  الشركات  قانون   ، ذلك  من  صراحة 

الدول  بامتيازات مادية حتى في  المتمتعة  الفقه والقضاء قد أجاز اصدار الأسهم  امتيازا من أي نوع كان (. كما ان  تعطي أصحابها 

بوجه  للعقد  العامة  القواعد  الى  استنادا   ، إصدارها  منع  على  ينص  لم  ان   ، إصدارها  جواز  على  القانون صراحة  فيها  ينص  لم  التي 

كالقضاء  القانون،  في  الامرة  والقواعد  يتعارض  لا  ما  على  النص  في  الحق  من  الشركاء  به  يتمتع  بما  خاص،  بوجه  الشركة  وعقد  عام 

قانون  ويؤكدها  لسنة				  الشركات  قانون  يجيزها صراحة  ان  قبل  طويل  وقت  منذ  الممتازة  الأسهم  اصدار  اباح  الذي  الإنكليزي 

للشركات  النموذجي  القانون  الممتازة،  الأسهم  اباحة  في  سبقت  قد  كانت  التي  الامريكية  المتحدة  الولايات  محاكم  وكذلك   .				

المساهمة التجاريةmodel business Corporation act الذي تبنته عدة ولايات، منها نيويورك وكولارادو  واوهايو وفرجينيا 

		  وبذلك، يكون الاتجاه العام في التشريع، وعند عدم النص فيه في الفقه والقضاء .

22: انظر أنواع الأسهم من حيث الحقوق والواجبات المتصلة بها في الشركة المساهمة

https://www.mohamah.net/law/%D8%A3%D9%86%D9%88%D8%A7%D8%B9-%D8%A7%D9%84%D8%A3%D8%B3%D9%87
%D9%85-%D9%85%D9%86-%D8%AD%D9%8A%D8%AB-%D8%A7%D9%84%D8%AD%D9%82%D9%88%D9%82-%D9%88%D8
%A7%D9%84%D9%88%D8%A7%D8%AC%D8%A8%D8%A7%D8%AA-%D8%A7/#:~:text=%D8%AA%D9%86%D8%B5%20%D9
%82%D9%88%D8%A7%D9%86%D9%8A%D9%86%20%D8%B9%D8%AF%D8%AF%20%D9%83%D8%A8%D9%8A%D8%B1%20
%D9%85%D9%86%20%D8%A7%D9%84%D8%AF%D9%88%D9%84%20%D8%B5%D8%B1%D8%A7%D8%AD%D8%A9%20%D8%B9
%D9%84%D9%89,%D8%8C%D9%88%D8%A3%D8%AE%D9%8A%D8%B1%D8%A7%20%D8%A7%D9%84%D9%83%D9%88%D9%8
A%D8%AA%D9%8A%20%D8%A8%D8%A7%D9%84%D9%85%D8%B1%D8%B3%D9%88%D9%85%20%D8%A8%D9%82%D8%A7%D

.9%86%D9%88%D9%86%20%D8%B1%D9%82%D9%85%2025%20%D9%84%D8%B3%D9%86%D8%A9%20%281%291999
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 قد سار في اغلب البلدان اتجاه اباحة اصدار الأسهم الممتازة ، الى حد انه ما لم يمنع المشرع بنص صريح اصدار هذه الأسهم، يجوز 

اجازه  كما  ذلك،  على  فيه  للنص  نظامها  بتعديلها  اما  وذلك   ، بذلك  لها  السماح  على  نظامها  ينص  لم  لو  حتى  إصدارها  للشركة 

بذلك،  قرارا  العادية  وغير  العامة  هيئتها  اصدار  بمجرد  واما  والاسباني،  والفرنسي  والإيطالي  والسويسري  الألماني  القانون  من  كل 

الشركات  قانون  من   )		( المادة  حاليا  عليه  لسنة				وتنص  السوري  التجارة  قانون  من   )		( المادة  عليه  تنص  كانت  كما 

على  او  العامة(،  )الجمعية  من  				بقرار  لسنة  السعودي  الشركات  نظام  من  المادة)	0	(  أيضا  عليه  نصت  وكما  لسنة	00	، 

الشركة)عند  نظام  ينص  )ان  لسنة 	00	بجواز  البحريني  التجارية  الشركات  قانون  )			( من  المادة  عليه  الذي نصت  النحو خاص 

التأسيس( او بقرار من الجمعية العامة غير العادية بالأغلبية العددية للشركاء الممثلين لثلثي راس المال على الأقل )عند زيادة راس 

المال((		 . 

وفي مقابل الأسهم الممتازة التي تتمتع عادة بامتيازات مادية تظهر اسهم تتمتع  بامتيازات غير مادية،  وأهمها الأسهم المتمتعة بامتياز 

وخصوصا  الأصوات،  عديمة  أسهم  بإصدار  تسمح  التشريعات  بعض  كانت  ولما  الشركة.  في  العامة  الهيئات  في  التصويت  حق  في 

أو  متعددة،  أصوات  ذات  أسهم  بإصدار  بالعكس،  التشريعات،  من  الآخر  البعض  يسمح  بينما  مادية،  بامتيازات  متمتعة  كانت  إذا 

بإصدار أسهم متفاوتة القيمة، فانه يمكن تصور امتياز الأسهم في حق التصويت في الأحوال الثلاث الآتية:

الحالة الأولى: بتمتع طائفة معينة من أسهم الشركة بعدة أصوات، بدلا من صوت واحد لكل سهم. فتكون هذه الطائفة من الأسهم 

الأكثر  الصورة  هي  وهذه  سهم،  لكل  الواحد  الصوت  ذات  الأسهم  من  غيرها  الى  بالقياس  ممتازة  أسهما  المتعددة  الأصوات  ذات 

شيوعا بين صور الأسهم المتمتعة بامتياز في حق التصويت.

الحالة الثانية: بتمتع جميع أسهم الشركة بنفس القوة التصويتية، بالرغم من اختلاف طائفة منها في قيمتها الأسمية، فتكون السهم 

الأدنى قيمة ممتازة بالقياس الى الأسهم الأعلى منها قيمة.

  دسولا كانيثاريس De Sola Ganizares ، دراسة حول الأوراق المالية في القانون المقارن، باريس1962، ص158،ص181.. 

23 -.انظر: 

 Professor Paul Davies, Sarar Worthtinkington, & Christofer Hare  : Principles of Modern Company Law  Gower – June 25, 2021. 
.London p. 355 et seq
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الحالة الثالثة: بوجود طائفة من الأسهم عديمة الأصوات او ذات أصوات مقيدة، أي محدودة، فتكون الأسهم الأخرى ممتازة بالقياس 

التي  الأوربية  البلدان  في  الأولى،  العالمية  الحرب  بعد  التصويت، خصوصا  بامتياز في حق  المتمتعة  الأسهم  استعمال  شاع  وقد  اليها. 

دون  بالحيلولة  الكفيلة  القانونية  الوسائل  كإحدى  الأمريكية،  المتحدة  الولايات  من  وأغلبها  الأجنبية،  الاستثمارات  عليها  تدفقت 

سيطرة المستثمرين الأجانب على المشاريع الوطنية وضمان بقاء ادارتها في أيدي المواطنين دون اضطرارهم الى تمويلها بالكامل من 

قبلهم. ولكن مع هذا الجانب الإيجابي للأسهم المتمتعة بامتياز في حق التصويت، هناك مخاطر عديدة من السماح بإصدارها. لأنها 

المساهمين.  بقية  دور  وتهميش  شؤونها  وتسيير  الشركة  إدارة  على  الأجانب  ال  الممولين  سيطرة  الى  بالعكس،  وتؤدي،  بها  يراد  قد 

المساهمين  عموم  مصلحة  على  الحفاظ  شأنها  من  يكون  بقواعد  الأسهم  هذه  إجازة  لتنظيم  المشرع  تدخل  رأينا،  في  يستلزم،  مما 

المتمتعة  الأسهم  بإصدار  السماح  بين  بساطة  وبكل  الواقع  في  يتردد  انما  المشرعين  موقف  أن  الملاحظ  كان  وان  العامة،  والمصلحة 

بامتياز في حق التصويت دون احاطته بقواعد منظمة وبين تحريم اصدار هذه الأسهم على وجه الاطلاق. وعليه، يمكن القول بأن 

الأسهم المتمتعة بامتيازات مادية أقل خطورة من الأسهم المتمتعة بامتيازات غير مادية، نظرا الى أن تمتع طائفة من المساهمين ببعض 

المتحدة  والولايات  وألمانيا  إنكلترا  في  كما  الطائفة،  هذه  كانت  إذا  الشركة، خصوصا  بإدارة  الاخلال  شأنه  من  ليس  الإضافية  المنافع 

في  معروفة  مادية  بامتيازات  المتمتعة  الأسهم  أن  نرى  ولذلك،   . التصويت		   حق  من  أصلا  محرومة  واليابان،  والبرازيل  الأمريكية 

معظم بلدان العالم، بينما لا يجوز اصدار الأسهم المتمتعة بامتياز في حق التصويت الا في البعض منها فقط. ونذكر، في هذا الصدد، 

الممتازة،  الأسهم  أي  الأفضلية،  ذات  الأسهم  أن  من  اللبناني،  التجارة  قانون  من   )		0( المادة  عليه  نصت  ما  الخصوص،  وجه  على 

تمنح أصحابها حق الأولوية اما في استيفاء بعض انصبة من الأرباح واما استعادة رأس المال واما في هاتين الميزتين معا )أو أية منفعة 

مادية أخرى(، بما يعني استبعاد الأسهم المتمتعة بامتياز في حق التصويت. بينما حصرت المادة )			( من قانون الشركات التجارية 

بالتصويت  التصويت،  حق  في  بامتياز  المتمتعة  الأسهم  صاحب  حق  و				،   				 بقانوني  المعدلة   ،				 لسنة  الفرنسي 

المساهمة  الشركات  قانون  من  و)			(   )			( المادتان  عليه  نصت  ما  نفس  وهو  ممتاز.  سهم  لكل  بصوتين  أي  فقط،  )المضاعف( 

ذات  أسهم  انشاء  على  الأساسي  النظام  ينص  أن  )يمكن  أنه  على  ذلك،  بعد  منه،   )			( المادة  نصت  وان   ،				 لسنة  المغربي 

بما  للتوزيع،  قابلة  أرباحا  الأخيرتين  الماليتين  السنتين  خلال  حققت  قد  الشركة  كانت  إذا  التصويت(،  حق  )دون  الأرباح  في  أولوية 

يهدف اليه ذلك من إقامة توازن او تعادل بين منح هذه الأسهم امتيازا في الأرباح وبين حرمانها من حق التصويت، بالرغم من ان 

24 - دسولا كانيثاريس، المصدر السابق، ص 70 68-، وهامش 110 -135
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ذلك من شأنه أن يؤدي، في رأينا، الى خلق طائفتين مختلفتين من المساهمين في الشركة المساهمة يجعلها أقرب ما تكون الى شركة 

نذكر  كما  الإدارة.  في  التدخل  من  الموصين  الشركاء  وحرمان  إليهم  الموصي  بالشركة  الإدارة  حق  حصر  حيث  من  بالأسهم،  التوصية 

أنه )يجوز أن ينص  السوري لسنة 				، من  التجارة  المادة )			( من قانون  الفقرة )	( من  الصدد، ما كانت تنص عليه  في هذا 

سنوات  ثلاث  عن  تقل  لا  مدة  أسهمهم  بملكية  احتفظوا  الذين  المساهمين  لمصلحة  الأصوات  عدد  )مضاعفة(  على  الأساسي  النظام 

متوالية(		. وان كانت الفقرة )	( منها تنص، بالمقابل، على أنه )يجوز أن يحدد النظام الأساسي عدد الأصوات التي تحقق للمساهمين 

نصت  التي   ،	00	 لسنة  الشركات  قانون  من   )		( المادة  الى  الأحكام  هذه  تنتقل  أن  قبل  الأسهم(.  من  كبيرا  عددا  يملكون  الذين 

احتفظ  التي  للأسهم  الممنوحة  الأصوات  عدد  )مضاعفة  على  الأساسي  النظام  ينص  أن  )يجوز  أنه  على  منها،   )		( الفقرة  في  أيضا، 

ينص  أن  )يجوز  أنه  على  بالمقابل،  كذلك  منها،   )	( الفقرة  في  نصها  مع  متتالية(،  سنوات  ثلاث  عن  تقل  لا  لمدة  بملكيتها  مالكوها 

 )	0	( المادة  نصت  كذلك  العامة(.  هيئاتها  في  التصويت  حق  من  الامتياز  أسهم  حاملي  حرمان  على  للشركة  الأساسي  النظام 

أن  )يجوز  أنه  لسنة 				، على   		 رقم  بقانون  بالمرسوم  اليه  المضافة  لسنة 0			،  الكويتي  التجارية  الشركات  قانون  من  مكررة 

تكون بعض أسهم رأس المال ممتازة وذلك بتقرير أولوية لها في الحصول على نسبة معينة من أرباح الشركة القابلة للتوزيع، أو عن 

مقررة  ذلك…الخ(،  غير  أو  التصويت(  عند  أفضل  )ميزة  حامليها  منح  أو  التصفية،  عند  الشركة  موجودات  اقتسام  أولوية  طريقة 

الميزة على هيئة  )أنه يجوزان تكون  التصويت. ويتبين من ذلك، كما قيل بحق  بامتياز في حق  المتمتعة  الأسهم  بذلك جواز اصدار 

		. في  المشرع(  استخدمه  الذي  اللفظ  لعموم  )وذلك  ذلك  غير  او  الإدارة  مجلس  تعيين عضو  إمكانية  او  متعدد،  او  مزدوج  صوت 

الامتياز  تقرير بعض  الشركة )على  نظام  ينص في  ان  يجوز  انه  لسنة				 على  الشركات المصري  قانون  )		( من  المادة  حين نصت 

في  بامتياز  المتمتعة  الأسهم  اصدار  جواز  بذلك  مقررة  التصفية…الخ(  ناتج  او  الأرباح  او  التصويت  في  وذلك  الأسهم  أنواع  لبعض 

				المعدلة  لسنة  الجزائري  التجاري  قانون  من  مكرر		(   			( المادة  من  كل  نصت  كما  تفصيل.  أي  دون  التصويت،  حق 

مجلة  من   )			( والفصل/المادة  سنة				،  المعدلة  لسنة				  العماني  التجارية  الشركات  قانون  من  والمادة)		مكرر(   ،				

25 -ا لدكتور جاك يوسف الحكيم، الشركات التجارية، منشورات جامعة دمشق ،  دمشق2000، بند 459، ص 364.

26 - الدكتور احمد عبد الرحمن الملحم ، الأسهم الممتازة في قانون الشركات الكويتي والقانون المقارن ،مجلس النشر العلمي ، جامعة الكويت 2000، ص87.
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كذلك،  والامر  تحديد.  دون  التصويت  حق  في  بامتياز  متمتعة  أسهم  اصدار  يفيد  ما  على  لسنة000	،  التونسية  التجارية  الشركات 

عند  الشركة  نظام  ينص  ان  )يجوز  انه  منه على   )			( المادة  نصت  الذي  لسنة	00	  البحريني  التجارية  الشركات  لقانون  بالنسبة 

زيادة راس  الأقل عند  المال على  لثلثي راس  الممثلين  العددية للشركاء  بالأغلبية  العادية  العامة غير  الجمعية  بقرار من  او  التأسيس 

 ،…، الحقوق  من  ذلك  غير  او  التصفية  ناتج  او  الأرباح  )التصويت(او  في  وذلك  الأسهم  لبعض  الامتيازات  بعض  تقرير  المال، 

من  العكس  وعلى  الممتازة(.  الأسهم  اصدار  في  تتبع  التي  والضوابط  والأوضاع  الشروط  يبين  قرارا  والصناعة  التجارة  وزير  ويصدر 

أصواتا  تعطي  اسهم  جواز)اصدار  عدم  على  صراحة،  لسنة				،  السعودي  الشركات  نظام  من   )	0	( المادة  نصت  تماما،  ذلك 

تعطي  اسهم  )اصدار  جواز  عدم  على  لسنة				  الاماراتي  الاتحادي  التجارية  الشركات  قانون  المادة)			(من  متعددة(،ونصت 

يكون  انه  على   	00	 لسنة  القطري  التجارية  الشركات  قانون  من   )			( المادة  نص  أيضا  يعنيه  ما  وهذا  نوع((.  أي  )من  امتيازا 

الشركات  وقانون  العراقي،  الشركات  قانون  من  لكل  بالنسبة  كذلك  والامر  أسهمه(.  عدد  يعادل  الأصوات  من  )عدد  للمساهم 

الذي  لقانون الشركات الأردني لسنة				،  بالنسبة  انه  الساكتة عن الموضوع. في حين  الموريتانية  التجارية  اليمني ومدونة  التجارية 

المؤقت رقم)	( التعديل  بقانون  اليه  المضافة  المادة)		مكرر(منه،  العامة، نص، في  المساهمة  بالنسبة للشركة  لم ينص على أي شيء 

مكرر،  الخامس  الباب  في  وردت  احكام  أي  مراعاة  مع  انه  على  المساهم(،  وخيارات  الأسهم  )أنواع  عنوان  وتحت  لسنة	00	 

عدة  اصدار  الأساسي  نظامها  عليها  ينص  ما  )وحسب  الشركة  لهذه  يجوز  الخاصة(،  المساهمة  )الشركة  ما سماه  بموجبه  المستحدثة 

أنواع وفئات من الأسهم تختلف فيما بينها من حيث القيمة الاسمية )والقوة التصويتية( ومن حيث كيفية توزيع الأرباح والخسائر 

على المساهمين وحقوق اوليات كل منها عند التصفية وقابليتها للتحول لأنواع أخرى من الأسهم )وما الى ذلك من الحقوق والمزايا 

من  ذلك  يتضمنه  بما  وجدت((،  )ان  الأسهم  شهادات  على  عنها  ملخص  أو  تضمينها  يتم  أن  على  الأخرى(  والقيود  والأولويات 

الى  بالإضافة  وهذا  المجالات.  من  وغيره  المجال  هذا  في  المساهمة،  الشركات  من  الجديد  النوع  هذا  امام  على مصراعيه  الباب  فتح 

رقم)0	(لسنة	00	  المؤقت  التعديل  بقانون  اليها  المضافة  القانون،  نفس  المادة)		(من  من  الفقرة)ب(  ذلك،  بعد  عليه،  نصت  ما 

الأساسي  ونظامها  بالأسهم  التوصية  شركة  تأسيس  عقد  في  المساهمون  والشركاء  المتضامنون  الشركاء  يتفق  ان  انه)يجوز  من  أيضا، 

على وجود )أنواع من الأسهم تتمتع بقوة تصويتية ومن حيث توزيع الأرباح والخسائر …الخ (.



25

4.1- حق التصويت واعمال الإدارة
لكونه  الإدارة؛  اعمال  من  مدنيا  عملا  العمومية  الجمعية  اعمال  في  المساهم  واشتراك  التصويت  حق  ممارسة  أن  الفقه  اغلب   يرى 

ممارسة  أن  اجمع على   - بعيد   امد  منذ   - المصري  الفقه  أن  يؤكد  من  هناك  بل  ارادتها،  علي  والتأثير  الشركة  أعمال  في  يساهم 

المساهم حق التصويت يدخل في عمل الادارة، وذلك تأسيسا على اتجاه غالبية الفقه الفرنسي .  		 

غير أن التعبير بلفظ ) إجماع ( قد يجانبه التوفيق ؛ لأن  البعض يرى أن ممارسة حق التصويت لا يعتبر كمبدأ عام من أعمال الإدارة 

، بل يشمل احيانا اعمال التصرف، وبالتالي يجب التمييز وفق موضوع القرار المعروض للتصويت،  او طبيعة الجمعية العمومية، 

قياسا على التفرقة التي نص عليها المشرع بشأن تصويت صاحب حق الرقبة في الجمعية العمومية غير العادية  وصاحب حق الانتفاع 

في الجمعية العادية ، أخذا في الحسبان أن ممارسة مالك الرقبة للتصويت تكون من أعمال التصرف،  غير أن الرأي السائد في الفقه  

الفرنسي أخذ بهذا المنحى تأسيسا على النص الصريح الذي اخذ  الادارة،   خاصة أن القضاء  اعمال  من  ممارسة التصويت  هو أن 

به المشرع الفرنسي في  المادة )	( من المرسوم الصادر بتاريخ 	/		/				 . 28

وبالإضافة الى ما تقدم يتعين التنويه الى أن حق التصويت يتميز بطبيعته المركبة، فهو من ناحية يعكس المصلحة الفردية للمساهم، 

يوظف  لكونه  اقتصادية،  بحسبانه صاحب مصلحة  التصويت  في  المساهم  الدول حق  مختلف  الشركات في  تقرر تشريعات  لهذا  و 

أمواله في راس مال الشركة، ومن حقه ممارسة الرقابة والاشراف على استخدام هذه الأموال، لأنه يجني منها أرباحا، و قد يتعرض 

للخسارة، وعلى ذلك يجب أن تكون له وحده ممارسة سلطة اتخاذ القرار، سواء مباشرة او عن طريق من يعهد اليه بذلك. 29 ومن 

ناحية أخرى يمثل حق التصويت جانبا وظيفيا يجسد المصلحة الجماعية، فالمساهم بتصويته لا يهدف تحقيق مصلحته الذاتية – وإن 

يوصف  ما  0	 وهذا  نشاطه.  وصحة  وكفاءة  قراراته،  صحة  وضمان  المعنوي  الشخص  سير  حسن  لتحقيق  أيضا  إنما   – قائمة  كانت 

بأنه  البعض  عنه  يعبر  كما  أو  وظيفة،  هو  أنما  خالصا  حقا  ليس  التصويت  من  ويجعل  المساهم،  الشركة في صوت  بأنه حق  أحيانا 

حق وظيفي للمساهم. 		 

27 - . د. محمــد صالــح ،)1949( ،  شــركات المســاهمة  فــي القانــون المصــري ، والقانــون التجــاري ، ومشــروع قانــون الشــركات ،  مطبعــة جامعــة الملــك فــؤاد ، القاهــرة 
، ط 1 . ص 358 ، بنــد 606 .  انظــر أيضــا

.Rebecca Lake, Ibid 

28 - د. محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 577 . 

29 - عبدالقادر مشرفي ، المرجع السابق ، ص 313. 

30 - انظر في هذا المعنى : دز محمد صالح ، المرجع السابق ، ص 356 . 

31 -   يرى البعض أن حق التصويت ينبع من ولائه المساهم للشركة، وهو حق فردي للمساهم بدليل أنه يستطيع التنازل عنه أو الامتناع عن ممارسته 
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ومع ما قد يقال عن طبيعة التصويت والمصالح التي يمثلها، فلا يمكن غض النظر عن الجانب الشخصي نتيجة قاعدة عدم قابلية 

السهم للانقسام، مما يعني وجوب ممارسة التصويت بواسطة المساهم شخصيا وذلك يقتضي أن ممارسته لا تتم إلا من قبل المساهم 

ولكن  والوظيفي.  الشخصي  جانبيها  في  النتائج  نفس  ترتب  بالسهم  اللصيقة  الادارية  الاختصاصات  أن  خاصة  الشخصي،  ممثله  أو 

هذا لا يعني الالزام بممارسة التصويت، فحرية التصويت ودون ادنى  اختلاف تعد أمرا مسلما. 		

5.1- ممارسة حق التصويت 

من المسلم به أنه للمـسـاهـم الحرية الكاملة في ممارسة حق التصويت، وقد اجمعت اغلب التشريعات علي هذا المبدأ، وإن 

الزام المساهم بالتصويت، مما يعني  البحريني ما يمكن وصفه بأنه  اختلفت فيما بينها بشأن تفسيرها، ولم يتضمن قانون الشركات 

بقاء الأمر على ما هو سائد في معظم التشريعات المعاصرة، ومما يمكن استخلاصه من التصور الشامل لطبيعة تنظيم شركة المساهمة 

ومن ثم يكون اشتراك المساهم في التصويت اختياريا، له أن يمارسه أو يمتنع عنه، رغم أهمية التصويت على القرارات اللازمة لسير 

الشركة.  وله اثناء ممارسته لحق التصويت أن يعبر عن رايه بكل استقلالية ، وأن ينحاز بصوته الى الاتجاه الذي يناسبه ، ويرجع 

إليه وحده اختيار الوسائل المناسبة التي تمكنه من تحقيق الاستفادة منه، مع وجوب مراعاة بعض القيود التي تقتضيها المصالح العليا 

الشركة،  بحق   - وجوبا   – يقترن  فحقه  هواه،   عليه  يمليه  ما  وفق  أو  عبثا  حقه  يمارس  أن  للمساهم  33وليس  والشركاء،  للشركة 

ويفترض في ممارسته لحقه مراعاة الأصول المعروفة و مقتضيات حسن النية، فلا يتعسف في استعمال حقه، وأن يتعاون مع الشركاء 

الآخرين.		 لذلك فان التركيز علي استقلالية المساهم عند الادلاء بصوته، تستدعي التدخل بوضع القيود التشريعية المناسبة التي 

التصويت  ابطال  التفويض المطلق، ووضع قواعد  بالأخرين. والحد من  إيقاع الضرر  باستقلالية دون  التصويت  تكفل استخدام حق 

الذي لا تراعى فيه قواعد الأمانة، وتغليب المصالح الذاتية على المصالح العامة للشركة والشركاء، خاصة إذا تبين ان نتيجة التصويت 

ترتب ضررا محضا مقصودا لصغار المساهمين او بعضهم.		

ومع التسليم بأن للمساهم أن يختار وكيلا يمثله في التصويت نيابة عنه، وأن للوكيل ما للأصيل في حدود الوكالة، وأن للأصيل أن 

32 -  والملاحــظ أن هــذه المســألة محــل تســليم جميــع الشــرائع المعاصــرة، ولا يخــل بهــذا أن أنظمــة ممارســة حــق التصويــت تختلــف فــي العديــد مــن الأحــكام مــن دولــة 
الــى أخــرى

33 - عبدالقادر المشرفي، المرجع السابق، ص 315. 

34 - د. محمد صالح، المرجع السابق ـ ص 357. 

35 - عبــد الفضيــل محمــد أحمــد،)1986(، حمايــة الأقليــة مــن قــرارات الأغلبيــة فــي الجمعيــات العموميــة، مجلــة البحــوث القانونيــة والاقتصاديــة ، كليــة الحقــوق ، جامعــة 
المنصــورة،  العــدد الأول ،  ص 223.
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ينيب عنه غيره فيما يستطيع القيام به بنفسه.		 ولكن هل يستطيع المساهم أن يشترك شخصيا في التصويت مستخدما جزءا من 

أسهمه، ويترك الباقي لوكيله؟  بل ماذا لو أناب المساهم وكيلين أو أكثر لتمثيله في التصويت وتقسيم اصواته بينهم؟ 

لعل المرء لا يغادر الحقيقة قيد أنملة بأن كل واحد من هؤلاء الوكلاء قد يقول كلمته بمنأى عن الآخر، بل قد يكون في اتجاه متناقض 

في  القرار ونقيضه، ويصير بذلك  التصويت على مشروع  اصواته قد ينحاز الى  بتجزئة  بالفعل فإن المساهم  ذلك  تحقق  لغيره. فإذا 

وضع متناقض غريب، مما قد يترتب عليه اضعاف سلطة الجمعية العمومية، وقدرتها على اتخاذ القرار. 		 

ومما لا شك فيه أن ممارسة حق التصويت يعد تعبيرا عن ارادة المساهم اتجاه ادارة الشركة، وينبغي أن يكون التعبير عن الإرادة 

التصويت  تبرر  لا  المشروعة  للمصالح  القانونية  الحماية  أن  ونحسب  مـتـنـاقـضـا،  كـان  إذا  ذلك  يتأتى  ولا  باتا،  حاسما 

لمشروع القرار ونقيضه.		

ومناسبة،  ممكنة  التصويت  حق  التي تجعل من تجزئة  الفروض  بعض  أفـرزت  الـعـمـلـيـة  الحـيـاة  تقدم، فإن  وبالرغم مما     

ومن ذلك: ذا كان المساهم شخصا معنويا، ولم يتفق اعضاؤه على تحديد الاتجاه الذي يمثله في التصويت، مما يدعو الأطراف الى 

تعيين عدد من الممثلين لممارسة حق التصويت، وكل يعبر عن اتجاه مستقل عن الأخرين، مما يترتب عليه التصويت على أكثر من 

اتجاه، بل قد يكون التصويت على القرار ونقيض  في آن واحد . 		

باتفاق  مرتبطا  المساهم  يكون  كأن  الفروض  بعض  الى  الإشارة  يمكن  أنه  إلاّ  التصويت  تجزئة  فيها  يظهر  التي  الأحوال  ندرة  ومع 

للتصويت، ثم يكتسب في وقت لاحق أسهما جديدة لا تدخل في مجال هذا الاتفاق ، فإذا كان حق التصويت غير قابل للتجزئة 

ــن  ــد أمي ــاد محم ــرة، ص  586. د. عم ــة ، القاه ــة المصري ــة النهض ــري ـــ ج 1 ، ط 3 ، مكتب ــاري المص ــون التج ــي القان ــيط ف ــفيق ، )1957(، الوس ــن ش 36 - د. محس
رمضــان،)2017( ، حمايــة المســاهم فــي شــركة المســاهمة – دراســة مقارنــة – الكتــاب الأول ، دار الكتــب القانونيــة  ودار شــتات للنشــر والبرمجيــات ، هصــر – الإمــارات 

ــد 499 ، ص 927. ــة ، مصــر ، 2016 ، بن ــة ، دار النهضــة العربي ، ص 165 . د. ســميحة القليوبــي ، الشــركات التجاري

37 - د. محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 579.  أنظر أيضأ

James Chem, (2019) Annual General Meeting (AGM): Definition and Purpose, Reviewed by MARGARET JAMES, https://www.
investopedia.com/terms/a/agm.asp. June 2022Gateley Plc, Voting at company meetings, https://gateleyplc.com/insight/quick-

.reads/voting-at-company-meetings/16 April 2019

38 - عبدالقادر مشرفي، المرجع السابق ،  ص 306 وما بعدها . انظر أيضا 

 ,?Adam Hayes, ( 2021) , What Are Stockholder Voting Rights

https://www.investopedia.com/terms/v/votingright.asp

39 - د. عماد رمضان امين ، المرجع السابق ، ص 76 وما بعدها .  وانظر في هذا الموضوع أيضا: 

.James Chem, Ibid: 
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، فإن عليه أن يقرر اتجاه التصويت وفقا لتعليمات المتعاقد الاخر ، أما إذا تم التسليم بقابلية حق التصويت للتجزئة، فإن امكانية 

الفصل بين اصواته بصورة متناقضة يمكن أن تتحقق وخاصة اذا كانت مصالحه متعارضة مع مصالح المتعاقد معه،  وعندها يستطيع 

التصويت بأصواته الجديدة في اتجاه مخالف لأصواته محل الاتفاق . 4٠

مجلس  عزل  يريد  ولا  الإدارة،  سير  عن  راض  غير  ولكنه  الأصوات  أغلبية  على  حائزا  المساهم  كان  إذا  ما  حالة  في  يظهر  قد  كما 

الإدارة فيستعمل بعضا من أسهمه للتعبير عن عدم رضائه، ويستعمل البعض الآخر في تجديد دورة المجلس.  		

ولا يعرف قانون الشركات البحريني تجزئة حق التصويت، فحق التصويت العلني يتم بحساب الأصوات التي يمثلها الشخص.

فعّالة، بالإضافة الى ما يثيره التصويت على الموضوع  الرقابة   ونرى وجوب تجنب هذه الفكرة لاعتبارات ترجع إلي صعوبة جعل 

ونقيضه من مشاحنات داخل الجمعية العمومية، وكان حريا بالمشرع أن يضع الأحكام التي تكفل التوفيق بين التصويت الشخصي 

والتصويت بالإنابة أو تعيين عدة وكلاء. 

ولقد جري العمل على أتباع أربعة طرق للتصويت داخل الجمعية العمومية وهي: 

الاعضاء  من  عدد  سوى  تستدعي  ولا  الشكلية  التعقيدات  من  خالية  بسيطة  طريقة  وهي  الايدي:  برفع  التـصـويـت   -	

للأسـهـم  التصــويتـيـة  القوة  تكون  أن  الطريقة  هذه  وتفترض  فقط،  النسب  وتحديد  الأرقام  وتدوين  الأصوات  لحصر 

كل  أصوات  عدد  تحديد  ينبغي  وهنا  الشركاء،  بين  الأصوات  تفاوت  من  ذلك  يمنع  لا  ولكن  بالتساوي.  وموزعة  مـتـعـادلة 

مساهم.		

التصويت بالمناداة: وتتم بالمناداة على الاسماء، واستطلاع رأي المساهمين كل بشخصه ولكن هذه الطريقة تحتاج الي 	 

في  خاصة  الحرج  بعض  فيها  يكون  وقد  المساهمين،  من  كبيرا  عددا  تضم  التي  الشركات  في  خاصة  يطول  قد  وقت 

المسائل التي تختلف فيها وجهات النظر.   

40 - د. محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 579. عبدالقادر مشرفي، المرجع السابق ،  ص 306 وما بعدها

41 - المرجعين السابقين ، ذات الموضعين . 

42 - للمزيد حول التصويت برفع اليد والطرق المرتبطة بها أنظر: 

Recognized Voting Methods under Robert’s Rules, 03-26-2016  ,(2016 )  ,C. Alan Jennings 

https://www.dummies.com/article/business-careers-money/business/general-business/recognized-voting-methods-under-rob-
erts-rules-189691
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طريقة البطاقات: وتتم بتسلم أعضاء الجمعية العمومية بطاقات للتصويت عند بدء الجلسة، ثم تسلم للمراجعين بعد 	 

المؤيدة  الأصوات  لتحديد  تصـويت  كل  عند  وذلك  أصـواته،  عـدد  مـسـاهـم  كل  فـيـهـا  يدون  أن 

والمعارضة للقرار.

 التصويت السري: وهذه الطريقة تتفادى الحرج الذي قد يقع في الطرق السابقة، والتأثير الشخصي لأعضاء مجلس 	 

الادارة او بعض المساهمين على عملية التصويت، ولكنها تواجه صعوبة في الأصوات لكون الأسهم عادة ما تكون 

علي  للتعرف  الحضور  ورقة  على  الذي يستدعي الاطلاع  الجمعية، الأمر  اعضاء  على  متساوية  غير  بطريقة  موزعة 

هذه  قصور  معالجة  يمكن  ولكن  المنشودة.   السرية  عن  يكشف  ذلك  أن  غير  الصوت،  شخصية المساهم صاحب 

الطريقة، بالوسائل الإدارية المتبعة في احتساب الأصوات. 43

ويجدر التنويه الى أن اغلب التشريعات المعاصرة لم تحدد طريقة التصويت  التي يستطيع بها المساهم المشاركة في التصويت على 

شركة  كل  لظروف  وفقا  الاساسية،  نظمها  في  عليها  للنص  للشـركـات  كاملة  الحرية  وتركت   ، العمومية  الجمعية  قرارات 

وفئات الأسهم داخلها ، وفي حالة سكوت النظام الأساسي علي ذلك ، يجوز بقرار من الجمعية العمومية تحديد أسلوب التصويت 

، وقد قرر قانون الشركات البحريني ان يكون  التصويت في الجمعية العمومية بالطريقة التي يعينها النظام الأساسي ، ولم يستثني من 

 )176( المادة   فلقد نصت   ، التراكمي  السري  بالاقتراع  انتخابهم  يكون  أن  التي نص على  الإدارة  أعضاء مجلس  انتخاب  إلا   ذلك 

بالتصويت  السري.ويقُصَد  التراكمي  بالتصويت  الإدارة  مجلس  أعضاء  العامة  الجمعية  تنتخب   « أن:  على  الشركات  قانون  من 

لمرشح  بها  التصويت  في  الحق  له  ويكون  يملكها،  التي  الأسهم  عدد  يساوي  الأصوات  من  عدد  مساهم  لكل  يكون  أن  التراكمي 

واحد أو توزيعها على مَن يختارهم من المرشحين« 		. كما حددت المادة )204( فقد حددت الحكم كيفية التصويت بشكل عام 

بنصها على أن: » يكون التصويت في الجمعية العامة بالطريقة التي يعينها نظام الشركة ويجب أن يكون التصويت بطريق الاقتراع 

رئيس  ذلك  إذا طلب  أو  عليهم  المسئولية  إقامة دعوى  أو  بعزلهم  أو  الإدارة  أعضاء مجلس  بانتخاب  متعلقاً  القرار  كان  إذا  السري 

43 - انظر في هذا الموضوع : 

 Gurminder Dhami,(2014), Method of Voting  at General Meetings – Companies Act  2013. 7 Augost 2014

https://taxguru.in/company-law/method-voting-general-meetings-companies-act-2013.html 
Read more at: https://taxguru.in/company-law/method-voting-general-meetings-companies-act-2013.html

44 - “معدلة بموجب القانون رقم )1( لسنة 2018”



دراسات قانونية معاصرة

30

مجلس الإدارة أو عدد من المساهمين يمثلون عُشر الأصوات الحاضرة في الاجتماع على الأقل« .

المصلحة  أذا كانت  المساهم خاصة  قرار  الحاضرين معرفة  ا كان في مقدور  إذ  العلني قد لا يكون حقيقيا  التصويت  أن   ويلاحظ 

تقتضي سرية القرار. ففي هذه الحالة لن يكون الصوت معبرا عن الإرادة لأنه يعلم أن صوته سيكون معروفا رغم أن الاقتراع سري 

الادارة  مجلس  عضو  ، ولذلك قد يناقض الصوت المعلن الإرادة الخفية ، وهناك العديد من الأسباب التي تدعو لذلك ، فالمساهم 

الذي لا يؤيد مشروع القرار المرفوع من المجلس الي الجمعية ، اذا ما صوت ضده فإنه يفقد تضامنه مع بقية أعضاء مجلس الادارة 

، ويتعرض للعزل احيانا ، لذلك نري أن الاقتراع السري – إذا لم يكن معلنا -  يمكن أن يعبر عن إرادة المساهم ويجنبه الحرج 

وما يجر من آثار سلبية ، وحسنا فعل المشرع البحريني باشتراطه الاقتراع السري في الجمعية العمومية كلما كان الامر يتعلق بمسألة 

ذات خطورة معينة. 

العادية  وغير  العادية  الجمعيات   جميع  في  بالمراسلةـ  التصويت  الفرنسي  التشريع  بينها  ومن   ، التشريعات  بعض  أجازت  ولقد 

هذه  وتستهدف   ، منه   ۱۹۱ المادة   				 عام  الصادر  الشركات  لقانون  المعدل   ۳/۱/۱۹۸۲ بتاريخ   ۱/۸۳ رقم  القانون  بمقتضى 

الطريقة تشجيع المساهمين في المشاركة في تسيير الشركة ، ومراقبة ادارتها ونشاطاتها رغم عدم حضورهم اجتماعات الجمعيات 

العمومية ، وتجنب مخاطر اللجوء الي التفويضات المطلقة ووضع نهاية للتجاوزات التي تتولد عنها ، وقد هيأ القانون تنظيم مسالة 

أعلام المساهمين من خلال ارفاق المعلومات المتعلقة ببنود جدول الأعمال ، مع دعوة الاجتماع المنصوص عليها في مرسوم ۱۹۹۷ 

المادتين ۱۲۳/۱۳۰۲/۱ جديدة ، وأن تكون استمارة التصويت بالمراسلة مصاغة بطريقة يستطيع المساهم بموجبها أن يعطي صوته 

على مشروع القرار ، أو الامتناع عن التصويت بالنسبة لكل قرار وحسب ترتيبه في جدول الاعمال . 

وبصرف النظر على الانتقادات التي وجهت الى هذا النظام ، لم نجد من بين التشريعات العربية من أخذ بهذه الطريقة،  أما الفقه 

المصري فقد انتقدها  على أساس انها بالرغم من انها  بالقدر الذي تسمح فيه بمعرفة رأي المساهم علي نحـو واضح وأكيد ، فهي 

مثار صعوبات وتعقيدات من الناحية العملية ، فضلا عن انها تؤدي الي الغاء اهمية المناقشات في الجمعية العامة ومداولاتها علاوة 

على أن التصويت الصحيح لا يكون الا نتيجة البحث وتبادل الآراء ، حتى لا يقع تصويت طائش بلا فكر وبلا روية.		 وعموم 

التصويت بالمراسلة في فرنسا لم يغير كثيرا من عادات المساهمين ، وأثبت العمل أن اللجوء إلي هذه الطريقة محدود جدا ، ولا يتم 

45 - اثبتــت الممارســة العمليــة أن التصويــت بالمراســلة فــي فرنســا لــم يغيــر كثيــرا مــن عــادات المســاهمين، وأثبــت العمــل أن اللجــوء إلــي هــذه الطريقــة محــدود جــدا ، 
ولا يتــم إلا علــي ســبيل  الاســتثناء وفــي نطــاق الشــركات العائليــة فقــط ،وأن اغلــب المســاهمين يفضلــون إعطــاء توكيــل لمســاهم آخــر ،خاصــة فــي الشــركات الكبــرى.  
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إلا علي سبيل الاستثناء وفي نطاق الشركات العائلية فقط ،وأن اغلب المساهمين يفضل أن يعطي توكيلا لمساهم آخر ، وخاصة 

في الشركات الكبرى. 

يترتب  قد  بعد، مما  الاجتماعات عن  إجراء  الى  الحاجة  افرزت  العالم  اجتاحت  التي   )		 كوفيذ   ( كورونا  أن جائحة فيروس  ويبدو 

التالية  الفترة  تشهد  وربما  الشركات،  قوانين  وقت صدور  مألوفة  تكن  لم  التي  الحديثة  التقنيات  باستخدام  التصويت  إمكانية  عليه 

عن  الاجتماعات  أن  الى  التنويه  ويجدر    . للشركات  العمومية  الجمعيات  اجتماعات  في  والتصويت  الاجتماعات  لإحكام  تعديلا 

طريق تقنيات التواصل الحديثة مثل Office Team   او    zoom   لا تعتبر تصويتا بالمراسلة  لكون المساهم يشهد الاجتماع ، 

ببعض  بعد  التصويت عن  افراد  الى  يدعو  الذي  الأمر  الحاضرين.    الحاضرين ويرونه. وكأنه جالس بين  النقاش  ويرى  ويشارك في 

التفصيل .

6.1-  نظام التصويت عن بعد   

التصويت الإلكتروني لإدارة عمليات  الذي يستجيب لفكرة  للتصويت عن بعد الأمر  الحاجة الى استحداث تنظيم قانوني  قد تدعو   

التصويت. ويفترض أن هذا النظام يوفرّ منصة إلكترونية آمنة تمكن الشركات من عقد وإدارة جمعيات المساهمين وحضور المساهمين 

الإنترنت.  عبر  إلكتروني  بشكل  المرشحين  وعلى  الأعمال  جدول  بنود  على  والتصويت  الانعقاد  إجراءات  بكافة  القيام  مع  بعد،  عن 

مجلس  اجتماعات  وادارة  عقد  و  الاعمال  جدول  بنود  على  بالتصويت  يقوم  اخر  لشخص  توكيل  إضافة  من  للمرشح  يمكن  كما 

الإدارة . 

وتصويت  حضور  وإدارة  الجمعيات  لعقد  التقليدية  الإدارة  مشاكل  من  تعاني  المساهمة  الشركات  من  الكثير  أن  الملاحظ  ومن   

المساهمين والخروج بتقارير نهائية دقيقة حول نتائج التصويت.

ومن هنا تأتي أهمية التصويت الإلكتروني بما يقدم من معالجة كاملة لهذه المعاناة بين الشركة ومساهميها، لتتحول عملية التصويت 

من الشكل التقليدي إلى التصويت الإلكتروني عن بعد، بحيث لا تستلزم وجود المساهم بنفسه داخل مقر انعقاد الجمعية، وإنما تتم 

ثم  المساهمين،  وتسجيل حضور  دخول  إلى  عنها  والإعلان  الجمعية  بيانات  إعداد  من  بداية  كامل،  إلكتروني  بشكل  الإجراءات  كافة 

إدارة عملية التصويت وإعلان النتائج والتقارير النهائية.
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 ويفترض في نظام التصويت الالكتروني أن يتم أدراج  بيانات  جميع المساهمين وعدد الأسهم وعدد الأصوات التابعة لكل مساهم.

وإضافة بيانات الجمعية بأنواعها المختلفة )الجمعية العامة العادية / الجمعية العامة غير العادية( وإضافة بنود جدول أعمال الجمعية، 

وتحديد ما هو متاح للتصويت من بنود الجمعية وما هو غير متاح للتصويت، كما توفر آلية لاستثناء تصويت مساهم أو أكثر على 

بند أو أكثر من بنود جدول أعمال الجمعية.

كما يفترض أن تبدأ عملية التصويت الإلكتروني من تاريخ دعوة المساهمين لحضور الجمعية في التاريخ المعلن لانعقاد الجمعية. 

التصويت  في  والبدء  النظام  على  للدخول  مساهم  لكل   SMS نصية  رسائل  إرسال  يتم  الإلكتروني  التصويت  باب  فتح  وعند 

الشخصية  بياناته  التصويت و إدخال  النظام  التصويت يشترط ي دخول المساهم على  بنود جدول الأعمال ولضمان صحة  على 

بعدها  المساهم  ويستطيع  النظام.  المساهمين على  دخول  تأمين  لضمان  ثانية  كمرحلة  للدخول  السري  الكود  ثم  أولى  كمرحلة 

كل  على  والتصويت  الجمعية  أعمال  جدول  بنود  واستعراض  إلكترونياً،  للتصويت  المتاحة  الجمعية  موضوعات   استعراض 

للتصويت  المتاحة  الجمعية  للنظام واستعراض  نيابة عنة والدخول  بالتصويت  له يقوم  بند. كما يستطيع المساهم إضافة وكيل 

واستعراض بنود جدول اعمال الجمعية والتصويت على كل بند.

ونخلص مما تقدم إلى أن حق التصويت - كأصل عام - من الحقوق الاساسية اللصيقة بالسهم، ويمثل حق المشاركة في ادارة 

استعماله  تنظيم  يجـوز  ولكن  برضاه،  إلا  منه  المساهم  حـرمـان  يـجـوز  ولا  السهم،  لملكية  ملازم  حق  وهو  الشركة، 

الى  المساهمين  صغار  انضمام  وجواز  بالتصويت،  للمشاركة  ادني  كحد  الاسهم  من  عدد  حيازة  ضرورة  قـاعـدة  كتقرير 

بعضهم لبلوغ نصاب التصويت، واختيار ممثل لهم للتصويت نيابة عنهم ، وإن كنا ندعو الى ضرورة عدم حرمان أي مساهم 

مهما كانت أسهمه من التصويت ، مع احتساب عدد الأصوات بعدد الأس.

يجوز  لا   – الحضور  من  أسهمه  بلغت  مهما   – المساهم  حرمان  يجوز  لا  فكما  الحضـور،  حق  تلقائيا  التصويت  حق  ويتضمن   

الحضور  على  الحق  يقتصر  فقد  متلازمين.  التصويت  وحق  الحضور  حق  يكون  أن  بالضرورة  ليس  ولكن  التصويت،  من  حرمانه 

دون التصويت.
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 ويتميز حق التصويت بانه ذو طبيعة مزدوجة فهو يمثل المصلحة الفردية، بالإضافة الى الجانب الوظيفي، فالمساهم لا يدلي بصوته 

من أجل حماية حـقـوقـه المالية فقط، ولكن ايضا بغرض تحقيق حسن سير الشركة لكون شريكا فيها. 

 وقد درج الفقه على اعتبار حق التصويت عملا مدنيا لا تجاريا ومن أعمال الادارة لا التصرف. ولذلك من حق المساهم وإن لم 

يكن أهلا للتصرف الحق في ممارسة حقه في التصويت. 		 

ويتعين ممارسة حق التصويت باستقلال كامل، ويترك للمساهم حق تقدير الانحياز للاتجاه الذي يختاره في حدود أحكام القانون 

وما تفرضه مصلحة الشركة، ويجوز للمساهم أن يختار وكيلا يمثله في التصويت كما يجوز له اختيار اكثر من وكيل، بل وعلي 

الأرجح يمكن التسليم لهم بالتصويت في اتجاهات متباينة.

كذلك يجوز أن يجري التصويت سرا أو علانية وفقا لما تقدره ارادة الشركاء وأو ينص عليه النظام الأساسي للشركة، ولكن القانون 

البحريني اشترط السرية في بعض الحالات التي تستدعي ذلك.

القوانين  بعض  في  التصويت  حق  من   المجردة  الأسهم  فكرة  ظهرت  للمساهمين،  التصويت  بحق  المعاصرة  التشريعات  إقرار  ومع 

المعاصرة، ويطلق عليها رأس المال الصامت .  فما هي حقيقة هذه الفكرة، وما هي مسوغاتها؟ وما هي حدودها؟

46 - أسماء بــن ويــراد (2018) : المســاهم في شركــة المســاهمة بين القانــون و الواقــع ، مجلــة جيــل الأبحــاث القانونيــة المعمقــة، العــدد 28  كليــة الحقوق ،جامعة أبوبكــر بلقايد، تلمســان، الجزائر ، ص 39 
ومــا بعدهــا .
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المبحث الثاني

أسهم دون حق التصويت

رأس المال الصامت

1.2-   مدلول الفكرة وأهدافها  

لم يعد خافيا أن حق التصويت من الخصائص الرئيسة المرتبطة بالأسهم، وهذا ما تجمع عليه كافة التشريعات المعاصرة لكونه من 

خصائص الملكية و الحقوق الأساسية للمساهم، فلا يجوز حرمانه منه ، غير أن الواقع اثبت أن العديد من المساهمين لا يمارسون هذا 

الحق، وقد تتحدد سلطة اتخاذ القرار في نسبة قليلة منهم ، بالإضافة إلى  أن  مكنة اتخاذ القرار لم تعد مرتبطة بتقديم رأس المال، بل 

يمكن الاستغناء عنها، أو كما قيل: أن شهية الكسب أصبحت أكثر إثارة من إغراء السلطة، فهموم أغلب المساهمين تكمن فيما 

المالية  الدوائر  باهتمام  وحظيت  التصويت،		  الأسهم دون حق  فكرة  لذلك ظهرت  أرباح. ونتيجة  السنة من  نهاية  يعود عليهم في 

والصناعية. ولكونها تتفق إلى حد كبير مع ما يصبو اليه المستثمرون، أخذت بها العديد من التشريعات، ولتحفيز المساهمين عليها 

تم تعضيدها بمبدأ العائد التفضيلي كبديل عن حق التصويت. 		

و يعد القانون المصري من بين القوانين التي تبنت هذه الفكرة بالنص على أنه لا يكون لأصحاب الأسهم لحاملها الحق في التصويت 

في الجمعيات العمومية على الرغم من أن لهم الحق في حضور الاجتماعات، ومناقشة تقرير مجلس الإدارة والميزانية وحساب الأرباح 

والخسائر، وتقرير مراقب الحسابات، وما يتكشف أثناء الاجتماع من وقائع خطيرة . 		  ولم نجد في قانون الشركات البحريني ما 

47 - يطلق بعض الاقتصاديين والقانونيين على هذا النوع من الأسهم مصطلح الأسهم )أ( فعلى سبيل المثال تم تعريفها في القاموس المالي  على أنها: 

non-voting shares or ‘A’ shares ORDINARY SHARES which do not have any voting rights at a company’s ANNUAL GENERAL MEET-
 ING. Non-voting shares often arose because company founders or directors sought to raise new share capital without diluting their
financial-dictionary.      ”control, by issuing large numbers of nonvoting shares but retaining control of the original voting share

thefreedictionary.com › https://www.investopedia.com/terms/c/classbshares.asp

48 -  انظر في المقصود بالأسهم دون حق التصويت:

 ?Alexandra Culas, ) 2023(, What Is a Non-Voting Share and Why Issue them

 https://legalvision.com.au/non-voting-share .Brewer, Charles; Haas, Steven )November 30, 2017(. “Nonvoting Common Stock: A
?.Legal Overview”. The Harvard Law School Forum on Corporate Governance

49 - المادة الأولى من قانون إنشاء سوق رأس المال رقم ٩٥ لسنة ۱۹۹٢. وكذلك المادة ۱۳ من لائحته التنفيذية 
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يدل على أن المشرع قد تبنى هذه الفكرة سوى نص يتيم يمكن تفسيره على هذا النحو وهو نص المادة :)	0	(: بنصها على أن:

 ”يرأس اجتماع الجمعية العامة رئيس مجلس الإدارة أو نائبه أو من ينتدبه مجلس الإدارة أو الجمعية العامة لذلك، ولا يكون انعقاد 

إلا إذا حضره مساهمون لهم حق التصويت يمثلون أكثر من نصف رأس المال، فإذا لم يتوافر هذا  العادية صحيحاً  الجمعية العامة 

على  تزيد  ولا  أيام  سبعة  عن  تقل  لا  مدة  بعد  يـُعقَـد  الأعمال  جدول  لذات  ثانٍ  اجتماع  إلى  الجمعية  دعوة  وجَـب  النصاب 

التصويت  حق  لهم  مساهمون  حضره  إذا  إلا  صحيحاً  الثاني  الاجتمـاع  يكون  ولا  الأول.  الاجتماع  تاريخ  من  يوماً  عشر  خمسة 

توجَـه  ألا  ويجوز  الحاضرين،  عدد  كان  أياً  صحيحاً  الثالث  الاجتماع  ويكون  الأقل.  على  المال  رأس  من   %	0 من  أكثر  يمثلون 

انعقاد  بعدم  النشر  يتم  أن  الأول، شريطة  الاجتماع  إلى  الدعوة  في  تاريخهما  حُـدِد  قد  كان  إذا  الأخيرين  للاجتماعين  دعوة جديدة 

أيٍ من هذين الاجتماعين في جريدتين يوميتين محليتين على الأقل تصدر إحداهما باللغة العربية والأخرى باللغة الإنجليزية.« 

فتعبير المشرع )مساهمون لهم حق التصويت قد يفهم منه ان هناك مساهمون ليس لهم حق التصويت(، غير أن هذا لا يرقى الى حد 

القول بأن المساهمين الذين ليس لهم حق التصويت هم حملة الأسهم دون حق التصويت، وإنما قد يكون المساهمون الذين تناقش 

الأمور المتعلقة بهم فلا يملكون حق التصويت عليها. 

ويعد القانون الفرنسي من أول وأقدم النظم القانونية التي عرفت نظام الأسهم بدون حق التصويت، وحدد لها القواعد والشروط 

اللازمة لها. 0	

وتستهدف اغلب القوانين التي تأخذ بفكرة الأسهم دون حق التصويت تحقيق الأهداف الآتية:

القوانين  المالية الإضافية، فهذه  العوائد  الإدارة يعوضه في  ، لأن ما يفقده المساهم في حق  تنمية الادخار والتوسع فى الاستثمار    -  

تفضيلي  توزيع  أو  أكبر  نصيب  إعطاء  مع  العاديين،  المساهمين  على  توزيعها  المقترح  الأرباح  الى  بالإضافة  إضافيا  عائدا  تقرر 

استقطاب  من  الشركات  تتمكن  وبذلك  الاكتتاب،  على  المستثمرين  إقبال  على  يشجع  التفضيلي  العائد  فهذا   ، التصفية  لعائد 

أو  الحاجة  لها تستطيع استخدامها كلما دعت  التصويت متاحة  آنية. وتظل فكرة الأسهم دون حق  مصادر تمويل دون تكلفة 

القروض وما تستبعها من فوائد مركبة أو شروط وموافقات خاصة قد لا تتوافر  المالية، والاستغناء عن  العقبات  أرادت اجتياز 

50 - المــادة 177 مــن قانــون الشــركات الصــادر بتاريــخ 24 يوليــو 1966 والمعدلــة بالقانــون رقــم 741 لســنة 1978 الصــادر فــي 13 يوليــو 1978.  فقــد اجــازت هــذه 
المــادة للشــركات النــص فــي النظــام الأساســي علــى إصــدار اســهم ذات عائــد تفضيلــي دون حــق التصويــت. انظــر : د. عمــاد رمضــان أميــن، المرجــع الســابق ، ص 213.
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فيها او تكون مجحفة. وفكرة الأسهم دون حق التصويت تختلف عن فكرة الأسهم الممتازة مع انها تحقق نفس الهدف.		

وقد يقبل المساهم على هذا النوع من الأسهم، ويقبل بحرمانه من حق التصويت راضيا حتى يتفادى الندم على اتخاذ قرارات غير 

صائبة، أو تقدير الاحساس بالخطأ، أو ليتفادى تحمل المسئوليات، أو كما يرى البعض أن شهوة الربح تغلب عشق السلطة. 

 .	- تطوير علاقات الشركة والشركاء فيما يتعلق بحيازة رأس المال وممارسة أعمال الإدارة، وذلك بترسيخ مبدأ الفصل بين الملكية 

والإدارة  في الشركات المساهمة، من خلال تقديم رؤوس الأموال اللازمة للتمويل ، مع السماح للحائزين للسلطة التقليدية 

الاحتفاظ بها لفترات طويلة، وبذلك يمكن القول بأن فكرة الأسهم بدون حق التصويت تستجيب لأمرين أثنين أولاهما الفصل 

ما  واظهر   ، العمومية  الجمعية  خلال  من  الشركة  مسيرة  على  الملاك  استحواذ  والآخر  الشركة  تسيير  في  والإدارة  الملكية  بين 

يكون ذلك في الشركات العائلية  حيث تبقى سلطة أتخاذ القرار بيد المؤسسين دون منافسة  الغرباء		. 

الوطنية  السيادة  بسط  ضمان  مع   ، الأموال  رؤوس  واجتذاب  تمويل  كمصدر  المالية  الأزمات  أثناء  الأسهم  هذه  استخدام   -	

ضد مخاطر سيطرة الاستثمارات الأجنبية.

أو  المختلط،  الاقتصاد  ذات  الشركات  بتكوين  سواء  الخاص،  والقطاع  العام  القطاع  بين  والتفاعل  التعاون  أواصر  توثيق   -	

باستخدام هذه الفئة من الأوراق المالية في تقديم الأموال للشركات التابعة لأشخاص القانون العام وهيئات الدولة، فقد تحرص 

على  الأنشطة  هذه  استغلال  واحتكار  الانتاج،  قطاعات  بعض  على  سيطرتها  بفرض  عامة،  أحياناً كاستراتيجية  الدول  بعض 

توجيه واستغلال هذه  القرار في  اتخاذ  القدرة على  له  تكون  أن  التمويل دون  الخاص في  القطاع  امكانية مشاركة  شركاتها، مع 

الأنشطة. 		

51 -  انظر في مزايا الأسهم دون حق التصويت في: 

Steven M. Haas and Charles L. Brewer, Hunton & Williams LLP,(2017),  Non-Voting Common Stock: legal overview, 2017.  Har-
vard Law School Forum On Corporate Governance. https://corpgov.law.harvard.edu/2017/11/30/nonvoting-common-stock-a-le-

/gal-overview

52 -   المرجع السابق 

53 --  انظر في هذا المعنى :

.Alexandra Culas,  Ibid
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2.2- التنظيم القانوني 

تحيط بفكرة الأسهم دون حق التصويت العديد من المخاوف؛ فهيمنة بعض المساهمين ممن لهم حق التصويت على اتخاذ القرار قد 

الظروف  أحسن  وفي  ـ  كامل  بشكل  الأرباح  توزيع  منع  أو  عليها،  الاستحواذ  أو  بالأرباح،  لأنفسهم  الاحتفاظ  في  لهم  دافعا  يكون 

الاستحواذ على إصدارات الأسهم الجديدة التي لها أولوية توزيع الأرباح.  ومن جهة أخرى فإن عدم المواءمة بين نسبة المساهمة 

الإدارة  على  القائمين  أن  ذلك  إدارتها،  سوء  أو  وجودها  يهدد  قد  مما  الشركة  على  سلبيا  اثرا  لها  يكون  قد  الإدارة  في  التأثير  ونسبة 

الآخرين،  والشركاء  الشركة  مصالح  على  الذاتية  مصالحهم  تغليب  الى  يندفعوا  قد  التصويت-  حق  تملك  أسهم  يملكون  لكونهم   -

فيقومون بتصرفات أو يتخذون قرارات غير مدروسة، أو يسيئون استخدام أموال الشركة بعيدا عن رقابة المساهمين الذين لا يملكون 

حق التصويت، فتترتب على ذلك خسائر مالية تضر بمركزها المالي وبحقوق الدائنين.		

ضد  والشركاء،  الشركة  مصالح  حماية  أجل  من  تدابير  عدة  تصويت  دون  الأسهم  فكرة  تبنت  التي  التشريعات  اتخذت  لذلك   

الانحراف بفكرة الأسهم دون حق التصويت، وضمان تحقيق المصالح المشروعة.  وأهم هذه الشروط:

عدد  -1 إجمالي  حددها المشرع المصري بنسبة 		% من  فمثلا  التشريعات حدا أعلى لعدد الأسهم دون تصويت،  أغلب  وضعت 

أسهم الشركة من جميع الاصدارات وفقا لما تقضي به المادتان 	/	 من قانون رأس المال ، و 	/	 من لائحته التنفيذية 55، 

القانونان عقوبة جنائية، وفي  المقررة في قانون الشركات الفرنسي		، وأي تجاوز لهذه النسبة يرتب عليها  نفس النسبة  وهي 

حالة تخفيض رأس مال الشركة يتعين تخفيض نسبة الأسهم دون تصويت بنفس النسبة ، وكل قرار من الشركة يخالف ذلك 

يعد قابلاً للإبطال. 		

ولقد تبنت القوانين هذه الفكرة؛ لكون حق التصويت هو الوسيلة الفعالة التي يمكن أن يلجأ إليها المساهم للدفاع عن مصالحه 

54 انظر في هذا المعنى

.Dorothy S. Lund, (2019), Nonvoting Shares and Efficient Corporate Governance, p.38 et seq

https://www.ecgi.global/sites/default/files/Nonvoting%20Shares%20and%20Efficient%20Corporate%20Governance-%20Paper.
.pdf

55 - المرحوم  د. محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 588 

56 -  المادة ٢٦٩/٢١ من قانون الشركات الفرنسي 

57 - حــدد المشــرع الفرنســي فــي المــادة 269/1 نســبة 25 % مــن قيمــة رأس المــال التــي يســمح للشــركة أن تصــدر بــه اســهما دون تصويــت . وهــذه النســبة  تكفــي لتلبيــة 
حاجــة الشــركة فــي رأس المــال دون أن تشــكل اعتــداء علــى شــرعية ســلطة أتخــاذ القــرار ، ويتعيــن مراعــاة هــذا النــص لكونــه مــن النصــوص الآمــرة والإخلال بــه يعــرض 

أعضــاء مجلــس الإدارة للعقوبــات الجنائيــة وفقــا لنــص المــادة 467،1 مــن قانــون 24 يوليــو .1966 . انظــر د عمــاد رمضــان ، المرجــع الســابق ، ص 214.
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المالية فى الشركة، ومن المؤكد أن عدم تناسب تأثير هذا الحق مع مساهماته في رأس المال، يجر مخاطر جسيمة على حقوقه المالية 

التحديد  هذا  لان  المال،  رأس  في  التصويت  دون حق  الأسهم  نسبة  تحديد  الضروري  من  كان  لذلك  الشركة`ذاتها،  مالية  وعلى 

تمليه المصلحة العامة.

ولا يجوز لمجلس الإدارة بالشركة أن يعلن عن الاكتتاب في الأسهم دون حق التصويت بالكيفية التي يراها، بل يجب أن يكون  -2

الأمر وفق ما تقضي به لوائح الشركة ونظامها الأساسي سواء كان التنظيم قائما منذ الأصل أو كان لاحقا لتأسيس الشركة.		

الأخيرتين  الماليتين  السنتين  في  حققت  الشركة  تكون  أن  وجوب  وهو  الشرط  هذا  الى  بالإضافة  أخر  شرطا  الفرنسي  القانون  ويضع 

الماضيتين  السنتين  خلال  أرباحا  حققت  التي  الواعدة  الشركات  على  قاصرة  تصويت  دون  الأسهم  ان  أي  للتوزيع.   قابلة  أرباحاً 

على إقرار اصدار أسهم دون تصويت بصرف النظر عن كونه قد تم توزيع الأرباح أم لم توزع.		 

الأسهم،  هذه  مثل  إصدار  بمقدورها  ليس  النشأة  حديثة  الشركات  أن  ـ  الفرنسي  للقانون  وفقاً  ـ  الشرطـ  هذا  على  ويترتب 

تكوين  في  التصويت،  حق  دون  الأسهم  فكرة  من  الاستفادة  دون  حائلا  يقف  النص  فهذ  المتعثرة،  للشركات  بالنسبة  الحال  وكذلك 

حدة  من  خفف   			/0	/0	 قانون   أن  غير   ، المنتعشة  للشركات  إلا  أعماله  يسوغ  ولا   ، قائمة،  شركات  تطوير  أو  شركات 

هذه  في  الاكتتاب  حق  السندات  أصحاب  ومنح  للتحويل  قابلة  ممتازة   اسهم   اصدار  في  الشركات  عن  المنع  برفعه  القانون   هذا 

الأسهم الجديدة.0	 .

 	- وبالإضافة الى ما تقدم، لا يجوز إصدار الأسهم دون حق التصويت، إلا إذا كان رأس المال الاسمي مدفوعا بالكامل.

المصري  الشركات  قانون  أجاز  المثال  سبيل  فعلى  الأخر،  البعض  دون  التشريعات  بعض  في  ورد  الشرط  هذا  أن  الى  التنويه  ويجدر 

الشركات  أو  البنوك  من  بالكامل  فيها  المكتتب  كان  إذا  بالكامل  الاسمي  المال  رأس  أداء  قبل   - كاستثناء   - عموماً  السندات  اصدار 

عادية  أسهم  بتحويل  تصويت  دون  الأسهم  إصدار  الفرنسي  قانون۱۹۸۳/۰۱/۰۳  أجاز  كما   .		 المالية  الأوراق  مجال  فى  تعمل  التي 

سبق إصدارها على أن تحدد الجمعية العمومية غير العادية القيمة المطلوب تمويلها، وتقديم عرض التمويل إلى جميع المساهمين بنسبة 

58 - المادة ۳4٦ ، والمادة  177/1 من قانون الشركات الفرنسي.  

59 - المادة 177/1 من قانون الشركات الفرنسي. 

60 -  المواد  ٢٦۹/۱ -- -  4 ٥٠ – انظر أيضا : محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 589. 

61 - انظر المادتين )49 – 50 ( من القانون  المصري ، وهو نص عام يسري على كافة أنواع الاكتتاب في جميع الشركات دون استثناء . 
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مساهماتهم في رأس المال. 		. 

العامين وأعضاء مجلس  الإدارة، والمديرين  الإدارة وأعضاء مجلس  الفرنسي شرطا آخر بحضره على رئيس مجلس  -أضاف المشرع   	

أسهما   - كان  شكل  أي  تحت   - امتلاك  وأولادهم  جسدياً  المنفصلين  غير  وأزواجهم  المساهمة،  شركة  فى  المراقبة  ومجلس  المدراء، 

ذات عائد تفضيلي دون حق التصويت تصدرها الشركة. 		 فقد أراد المشرع الفرنسي حماية أقلية المساهمين وصغارهم من سيطرة 

بالسلطة  احتفاظهم  مع  للتوزيع،  القابل  الربح  كامل  على  والاستيلاء  الأسهم،  هذه  امتلاك  طريق  عن  الشركة  أرباح  على  الأغلبية 

بفضل الأسهم العادية التى لها حق التصويت، أخذاً في الحسبان أن المشرفين على الإدارة هم فى الأغلب أصحاب الأغلبية		. 

 وبهذا النص تفادى المشرع الفرنسي الجمع بين السلطة والمزايا المالية داخل الشركة الواحدة. ولتأكيد إرادة المشرع حظر الاكتتاب 

في هذه الأسهم على موظفي الشركة ورتب عقوبة جنائية على مخالفة هذا الحضر. 

له  أن  يدرك  من  ولكل  للمساهمين،  خاصة  صفة  بأي  يتقيد  لا  الأسهم  هذه  في  الاكتتاب  فإن  المصري  القانون  لإحكام  ووفقا   

دون حق  الأسهم  امتلاك  في  المساهمين  حرية  يقيد  القانون  في  نص  أي  يرد  ولم  فيها.  الاكتتاب  يستطيع  عليها  الحصول  في  مصلحة 

التصويت. 		

إذ وفقا  الملكية والإدارة،  كلية بين  الحوكمة، والفصل  الحضر لم يعد مجديا بحلول قواعد  الفرنسي من  أراده المشرع  ما  أن   ويبدو 

لقواعد الحوكمة التي تخضع لها كافة الشركات المساهمة، فإن إدارة الشركة يعهد بها إلى غير مالكيها، وبالتالي تنتفي مظنة أن الجمع 

بين السلطة والعوائد المالية للملكية مجديا. ومع ذلك قد تبقى الحكمة قائمة في الشركات الصغيرة التي لا تخضع لحوكمة الشركات.

 

62 -  المادة 269/1 

63 -  المادة 296/6 

64 - المادة 4٦٧/٢ . انظر في هذا الموضوع :

 Muus, Christian (1998), Non-voting shares in France: An empirical analysis of the voting premium, Working Paper Series: Finance.
 & Accounting, No. 22, Johann Wolfgang Goethe-Universität Frankfurt am Main, Fachbereich Wirtschaftswissenschaften, Frankfurt

a. M., https://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:hebis:30:3-22870. https://www.econstor.eu/bitstream/10419/76962/1/wp022.pdf

65 - دز محمد عمار تيبار ، المرجع السابق ، ص 590. 
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3.2- الحقوق المالية المرتبطة بالأسهم دون حق التصويت: 

من  وبالرغم  أموالهم،  استثمار  كيفية  ومتابعة  الرقابة  مهمة في  أداه  تجرد حامليها من  التصويت  الأسهم دون حق  أن  الواضح  من 

لمن  ناجعا  حلا  يقدم  لا  هذا  لكن  والتصفية،  الأرباح  توزيع  عند  التفضيلي  العائد  على  تنص  للشركات  الأساسية  النظم  نصوص 

المستثمرين  لهؤلاء  كافية  بد من ضمانات  لا  فكان  التعامل معها.  كيفية  ومتابعة  لمراقبتها  أداة  له  تكن  ان  أمواله دون  يتخلى عن 

تتمتع  وأنها  العادية،  المجريات  وفق  استثماري  مناخ  الأرباح في  من  نسبة  أموالهم ستجني  بأن  لديهم  الاطمئنان  من  نوع  لتحقيق 

الأسهم  فى  المكتتبين  الفرنسي عدة تدابير لحماية  بالحماية، ولن تكون عرضة للضياع نتيجة سياسة مالية رعناء. ولقد أرسى المشرع 

دون حق التصويت، لكونه ليس أمام أصحابها إمكانية الدفاع عن مصالحهم، لانعدام حقهم في التصويت في الجمعية العمومية 

ومن هذه التدابير:		  

فهذه  -1 الأسهم،  كافة  على  الأرباح  توزيع  قبل  التصويت  حق  دون  الأسهم  على  للتوزيع  المقررة  النسبة  اقتطاع  ينبغي 

النسبة هي الدافعة للمكتتبين في الأسهم دون تصويت، ودون ذلك لا يقبل على هذه الأسهم أي أحد. ولهذا السبب 

اشترط المشرع الفرنسي استقطاع العائد المقرر من الأرباح القابلة للتوزيع قبل أي تخصيص أخر.		 ورغم أهمية هذه 

المسألة فقد غفل عنها المشرع المصري، ولم يتناولها في تنظيمه للأسهم دون تصويت وترك التساؤل عن ماهية وكيفية 

يتركها  ولا  المسألة  لهذه  يتصدى  أن  بالمشرع  حريا  وكان  إجابة،  دون  الأسهم  هذه  على  الاقبال  على  المكتتبين  اغراء 

لمزاج المؤسسين وعبث الأغلبية المهيمنة على اتخاذ القرار في الجمعية العمومية.		

يتعين وفق المجرى العادي للأمور في حالة ما إذا تحققت أرباح وتقرر توزيعها أن يتم تجنيب النسبة المقررة للاحتياطي  -2

القانوني والاحتياطي النظامي – إن وجد – ثم بعد ذلك تجنيب النسبة المقررة للأسهم دون تصويت باعتبارها صاحبة 

العائد التفضيلي في مقابل عدم التصويت. وهذا ما ذهب اليه المشرع الفرنسي، إذ يتم تجنيب المبالغ المقررة لتكوين 

الأسهم  لأصحاب  التفضيلي  للعائد  المخصص  المبلغ  استقطاع  يتم  ثم  أولاً،  النظامي  والاحتياطي  القانوني  الاحتياطي 

66 - -  انظر في المقصود بالأسهم دون حق التصويت :

?Alexandra Culas, Ibid hem

67 - المادة 269/2 

68 -  تيبار ، المرجع السابق ، ص 591 . وانظر أيضا

 .Muus, Christian, Ibid
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دون حق التصويت، فلا يجوز تكوين احتياطيات حرة قبل إجراء هذا التوزيع. 		

من المفترض أن تحدد نسبة معينة توزع على الأسهم دون تصويت أسوة بأسهم التفضيل التي تنص عليها العديد من  -3

التشريعات المعاصرة، وتأسيسا على هذا الاتجاه   حدد القانون الفرنسي نسبة العائد التفضيلي بالا يقل عن نسبة 

الريح المبدئي المتقرر بحيث لا تتجاوز ما يعادل 	,	% من القيمة المدفوعة من رأس المال الممثل للأسهم ذات العائد 

التفضيلي، بالإضافة إلى ذلك، يستحق أصحاب الأسهم بدون حق التصويت ذات الفوائد والأرباح المستحقة لبقية 

المساهمين.0	 

- كما يتعين عند تصفية الشركة سداد كافة العوائد التفضيلية التي لم يتم سدادها ورد قيمة الأسهم دون تصويت قبل  -4

رد القيمة الأسمية للأسهم المعتادة، وثم تخصص لها نفس الحقوق المخصصة للأسهم العادية. واعتبر المشرع الفرنس 

هذا الحكم من النظام العام بنصه على بطلان كل شرط مخالف لذلك باطلاً بطلاناً. 		

فإذا ما تم التسليم بهذه الحقوق للأسهم دون حق التصويت فأنها ستكون في وضع مالي أفضل من الأسهم العادية، 

بل ربما تكون أفضل من الأسهم الممتازة أيضا.

 ولكن قد يثور سؤال: عم إذا لم تحقق الشركات أرباحاً، أو أن عائد الربح لا يكف للتوزيع؟

التالية، وتكون  السنة  - الى  التفضيلي  العائد  اذا كان لا يكفى لتسوية    - العائد  الحق في  نرى عندئذ وجوب ترحيل 

له أولوية السداد عن العائد المستحق عن السنة المالية الأخيرة، كما يجوز أن يتم الترحيل حتى اذا اقتضت الأمور الى 

الترحيل  استمر  ما  أذا  قائمة  الخشية تضل  أن  المدة. غير  الاساسي مد هذه  للنظام  اللاحقتين، ويجوز  الماليتين  السنتين 

الشركات علي  الخطر، مع حصول  إلي  التفضيلي  العائد  الاسهم ذات  تتعرض مصالح أصحاب  قد  أذ  الى عدة سنوات، 

الطابع  والتركز على  التصويت،  بدون حق  أسهما  الشركة  تصدر  عندما  ذلك  ويتضح  الجهد  من  بقليل  الاموال  رؤوس 

الأرباح  توزيع  بتجميد  العمومية  الجمعية  تقوم  ، وفي وقت لاحق  الاكتتاب  المدخرين على  للعائد لاجتذاب  المرتفع 

لمدة سنوات مالية متتالية بغرض اسقاط حق أصحاب العائد بالتقادم، فإذا  أصبحت المبالغ المخصصة للاحتياطيات 

69 - جــرى النقــاش بيــن بعــض الفقهــاء حــول الاحتياطــي الضريبــي ومــدى وجــوب اســتقطاعه ، فمنهــم مــن يــرى يلــي الاحتياطــي القانونــي والنظامــي ، ومنهــم مــن يــرى 
يأتــي بعدهمــا ، ولا نــرى انــه لا محــل لهــذا النقــاش فــي ضــوء القانــون البحرينــي ، حيــث ان النظــام الضريبــي غيــر قائــم . انظــر دز محمــد عمــار تيبــار، المرجــع الســابق 

ـ ص 590.

70 - المادة 269/2/3

71 -   المادة 269/4 والماد\ة 1707/1 
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المشروع  التحايل  من  تمكنت  قد  الشركة  تكون  وبذلك  التفضيلية،  الحقوق  اسقاط  بعد  العائد  توزيع  يتم  كبيرة، 

واستبعاد حقوق ذوي الأسهم الصامتة دون ان تتعرض للنقد أو المؤاخذة .

 4.2-  موقف القانون البحريني: 

اجتماعات  نصاب  الى  يشير  نصا  هناك  كان  وإن  تصويت،  دون  بالأسهم  يتعلق  نص  أي  البحريني  الشركات  قانون  يتضمن  لم 

الجمعية العمومية بحضور المساهمين ذوي الأسهم التي لها حق التصويت، فجاءت هذه الإشارة دون أي أحكام تتعلق أو تشير الى 

دون حق  الأسهم  فكرة  أن  الى  يوحي  الذي  الأمر  التصويت.  لها حق  ليس  التي  بالأسهم  المقصود  الى  الإشارة  أو حتى  الفكرة  إقرار 

التصويت لم تكن واردة – من حيث الأصل – في القانون البحريني.

حق  دون  بالأسهم  لها  علاقة  لا  الأحكام  تلك  أن  إلاّ  الممتازة،  بالأسهم  المتعلقة  الأحكام  لبعض  القانون  تكريس  من  وبالرغم 

العادية، ومنها امتلاك الأسهم نصاب تصويت يفوق  التي لا مثيل لها في الأسهم  الحقوق  التصويت، فتلك الأسهم إنما تتميز ببعض 

نصيب الأسهم العادية، الأمر الذي يؤكد خلو تشريع الشركات البحريني من فكرة الأسهم دن حق التصويت.  

   5.2  - الحقوق الادارية: 

 لا شك أن الأسهم دون حق التصويت تتيح لحامليها الخلاص من الالتزام المعنوي بحضور الجمعية العمومية وتبعاتها، غير ان الحامل 

لها يجد نفسه موصولا بنفس المهام بطريقة مماثلة داخل جمعية خاصة بحاملي الأسهم دون تصويت، فقوانين الشركات – عادة – ما 

تنص علي تشكيل جماعة تضم حملة السندات ذات الاصدار الواحد في الشركة، ويكون غرضها حماية المصالح المشتركة لأعضائها. 

الصفة  التصويت يظل  حق  مما يعني ان  التصويت		  حق  دون  الاسهم  بشأن  الفرنسي لسنة ۱۹۷۸  القانون  اتخذه  وهذا عين ما 

اللصيقة بالسهم، يستهدف حماية مصالح المستثمر في الشركة وأن اختلفت صوره ومناسباته. 

بصفة  اللصيقة  الامتيازات  جميع  والفرنسي  المصري  القانونين  ظل  في  الاسهم  هذه  لحائزي  ان   السابقة  النظر  يؤكد وجهة  ومما 

الشركاء، والتي لا علاقة لها بسلطة اتخاذ القرار في جمعيات المساهمين، ، فيجوز لأصحاب هذه الاسهم مباشرة حق الحصول علي 

72 -  المادة 269 /34 . 
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البيانات ، وحق طلب تعيين خبير، وحق طلب بطلان القرارات وحق مقاضاة المديرين، وحق الاشتراك في اجتماعات الجمعيات 

العمومية عن طريق ممثل لهم  يكون له الاستماع إلي التقارير والمناقشات ، وعرض القرارات،		. كما أجاز لهم القانون المصري 

-فى غياب ممثلهم - بصفة خاصة الحضور بصفة شخصية والاشتراك فى مداولات الجمعية العمومية، وعلى الأخص مناقشة تقارير 

مجلس الإدارة، ومراقبي الحسابات، والميزانية ، وحساب الارباح والخسائر ، وما يتكشف اثناء الاجتماع من وقائع خطير، ويجوز 

الأسهم دون  التي تعرف نظام  القوانين  أن بعض  		 غير  التصويت  في  معدود  صوت  له  يكون  أن  دون  ولكن  ملاحظاته  إبداء  له 

عزل  أو  انتخاب  ذلك:  ومن  المسائل.  من  العديد  في  التصويت  او  المشاركة  الأسهم  هذه  أصحاب  على    - تحضر- صراحة  تصويت 

يحق  ولكن  الحل،  أو  الهامة،  الأصول  مبيعات  أو  الدمج،  عمليات  مثل  العادية،  غير  المعاملات  الموافقة على  الإدارة؛  أعضاء مجلس 

القانونية  الوثيقة  وهي  التأسيس،  عقد  على  والتعديلات  الاستمرارية،  أو  التحويل،  عمليات  على  التصويت  الصامتة  الأسهم  لحاملي 

التعديلات  التصويت على  التصويت يحق لهم  باستثناء أن حاملي الأسهم دون حق   ، التي تحدد شروط كل فئة من فئات الأسهم 

أو تغيير الصلاحيات  القيمة الاسمية للأسهم،  ، زيادة أو خفض  بها  العدد الإجمالي للأسهم المصرح  أو تقليل  التي من شأنها: زيادة 

أو التفضيلات أو الحقوق الخاصة للأسهم، ما لم ينص عقد التأسيس على خلاف ذلك. 75

وبالإضافة الى ما تقدم، أجازت بعض القوانين ومنها القانون الفرنسي لأصحاب هذه الاسهم ممارسة بعض السلطات داخل الجمعية 

قرار يصدر عن  أن كل  ونصت على  الشركة،  تغول هيئات  من  تصويت  بالأسهم دون  المرتبط  الامتياز  ومن ذلك حماية  الخاصة، 

الجمعية العمومية يعدل من حقوق أصحاب هذه الأسهم لا يعتبر نهائيا إلا بعد اعتماده من الجمعية الخاصة لحملة هذه الأسهم 		، 

المشتركة لحملة  وبالرغم من أن القانون المصري لم ينص على ذلك صراحة، ولكن يمكن اعتباره من ضمن تدابير حماية المصالح 

الأسهم دون حق التصويت.		  

73 - ويبــدو أن هــذا الحكــم قاســما مشــتركا بيــن القوانيــن التــي اخــذت بهــذا النظــام ، فعلــى ســبيل المثــال يأخــذ قانــون  ولايــة دولاويــر  الأمريكيــة بهــذه الفكــرة وينــص علــى 
أن الأســهم العاديــة والأســهم دون حــق التصويــت ســواء فــي

74 - انظر المادتين 13/2   و16/1 من اللائحة التنفيذية لقانون سوق المال المصري، والمادة 269/1 من قانون الشركات الفرنسي. 

75 - انظر: 

 .Ibid  ,Steven M. Haas and Charles L. Brewer, Hunton & Williams LLP

76 - المادة 369/4/5 من قانون الشركات الفرنسي. 

77 - قــد يجــرى احيانــا تعديــل هــذه الحقــوق مباشــرة كمــا فــي حالتــي الغــاء أو تضييــق تلــك الحقــوق، وقــد كان القانــون الفرنســي يجيــز إجــراء تعديــل النظــام الأساســي 
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تقوم  أن  له  الشائع  والنموذج  عديدة،  حالات  في  ويظهر  مباشر،  غير  بطريق  الأسهم  هذه  أصحاب  بحقوق  المساس  يكون  وقد 

التصويت،  حق  دون  الاسهم  من  أخرى  فئة  بإصدار  قادمة،  سنوات  لعدة  مالي  عجز  خلق  مخاطر  مع  جديدة  باستثمارات  الشركة 

الأولي  للمجموعة  إلا  يكفي  لا  للشركة  السنوي  الربح  هامش  الوقت  نفس  وفي  المستثمرين،  اجتذاب  بغرض  أكبر  مالية  مزايا  مع 

التي سبق إصدارها.  وبالرغم من أن النصوص القانونية تشترط موافقة أعضاء الجمعية الخاصة، إذا كان قرار الجمعية العمومية من 

شأنه المساس بحقوقهم، فإنه من الناحية العملية التمسك بهذا الشرط يؤدى إلى توسع سلطات الجمعية الخاصة على حساب الجمعية 

العمومية ويسبب في إعاقة حسن سير العمل في الشركة المساهمة، ومع ذلك فإن المساس غير المباشر بحقوق هؤلاء المساهمين في 

غياب النص يظل قائما. 		 ويجوز لأعضاء الجمعية الخاصة للأسهم دون حق التصويت التدخل في تسيير الشركة من خلال تقديم 

الآراء الاستشارية والتي يتعين عرضها على أعضاء الجمعية العمومية قبل انعقادها، وعليها أن تبت فيها، وتثبت ذلك في محاضرها 

وتعتبر هذه الصلاحيات تعويضا لأصحاب الأسهم عن حق الحضور المباشر.		 

يقتصر دورهم على  التي  بالأسهم  التوصية  البسيطة وشركات  التوصية  الموصين في شركات  الشركاء  بحق  يكون  ما  اشبه  الحق  وهذا 

تقديم المشورة دون التدخل في الإدارة الفعلية.

المصري حضور  القانون  فى  العمومية  الجمعية  أنه يشترط لصحة اجتماع  ومن بين الضمانات الإدارية المقررة للأسهم دون تصويت 

كان  أياً  صحيحاً  الثاني  الاجتماع  كان  الأول  الاجتماع  فى  النصاب  هذا  يتوافر  لم  فإذا  المصدرة،  السندات  لقيمة  الممثلة  الأغلبية 

عدد الحاضرين،0	 أما القانون الفرنسي فقد اشترط أغلبية ثلثي الأصوات الحاضرة أو الممثلة، وحدد النصاب القانوني فى أول الأمر 

بنصف الأسهم دون تصويت وفي المرة الثانية بربع هذه الأسهم. 		

ــخ  ــادر بتاري ــنة 1981  الص ــون 116لس ــن قان ــد .، ولك ــدون قي ــة ب ــة العمومي ــن الجمعي ــرار م ــة بق ــهم عادي ــي أس ــت إل ــق التصوي ــهم دون ح ــترداد الأس ــماح باس والس
30/12/1981 أدخــل تعــديلا علــى قانــون الشــركات  الصــادر ســنة 1966 ، و اشــترط فــي المــادة 269/8 -1  عــدم الاســترداد إلا إذا أدخــل هــذا الشــرط فــي النظــم الأساســية 
قبــل إصــدار هــذه الأســهم ، علــي أن تحــدد الجمعيــة غيــر العاديــة المــدة التــي خلالهــا يســتطيع المســاهمون قبــول العــرض ، ويمكــن أن تكــون أســهما أســمية أو لحاملهــا .

كمــا نصــت( المــادة ۱۸4/٥ مــن اللائحــة التنفيذيــة التــي نصــت علــي انــه يكــون الجماعــة حملــة الســندات أن تتخــذ فــي اجتماعاتهــا التــي تتــم طبقــا لأحــكام هــذه اللائحــة 
الاجــراءات الاتيــة: - أ- اي اجــراء يكــون مــن شــانه حماية المصالــح المشــتركة لحملــة الســندات وتنفيــذ الشــروط التــي تــم علــى اساســها الاكتتــاب ...«

78 - د. علي حسن يونس، المرجع السابق ت ص 302. 

79 - المادة 184 من اللائحة التنفيذية لقانون الشركات المصري، والمادة 3-269/4 من قانون الشركات الفرنسي .

80 - المادة 179/2 من اللائحة التنفيذية لقانون الشركات المصري. 

81 - المادة 156 والمادة 6-269،4 من قانون الشركات الفرنسي . 
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ويبدو جليا أن مجمل هذه الشروط كافية لحماية مصالح المساهمين دون حق التصويت، ولكن إذا رفضت الجمعية الخاصة اعتماد 

قرار الجمعية العامة، فالقاعدة يجب ألا يكون ذلك سببا فى تجميد حسن سير العمل في الشركة لأن أغلب القرارات المعروضة على 

جمعية المساهمين دون حق التصويت لا تكون رئيسية في عمل الشركة، إلا ما كان منها يتعلق بالدمج فقد تصور المشرع الفرنسي 

على  تعديلا  ادخل  قانون 0	/		/				  كان  وإن  التصويت.  حق  دون  للأسهم  استرداد  هيئه  على  المأزق  هذا  من  للخروج  آليه 

قانون الشركات استلزم ان يكون هناك شرط في النظام الاساسي يجيز ذلك. 

6.2 – استرداد حق التصويت 

فمنحها  التصويت،  حق  دون  الأسهم  لأصحاب  المالية  العوائد  صرف  عن  تتوقف  التي  الشركات  على  جزاء  الفرنسي  المشرع  رتب 

هذه  اصحاب  يكتسب  عندئذ  المدة  تلك   خلال  ذلك  في  الشركة  مساعي  اخفقت  فإذا   ، الوضع  لتصحيح  سنوات  ثلاث  مهلة 

الاسهم حق التصويت بقوة القانون 		 وفق حصة كل منهم  في رأس المال ، ويعادل هذا الحق حق التصويت المقرر لبقيه المساهمين 

. وربط المشرع الفرنسي بين منح المزايا المالية والغاء حق التصويت غير أن  التمتع بحق التصويت لا يحول تلك  الأسهم إلى أسهم 

عاديه ، وإنما الامر يتعلق بتكوين فنه أخرى من الأسهم ذات الأولوية في الربح بمسمى آخر ، على أن يحتفظ أصحابها بكافة المزاي 

المالية السابقة ، وأي قرار للجمعية العمومية من شأنه أن يعدل مباشرة حقوقهم يستوجب موافقة الجمعية الخاصة،   والتغير الوحيد 

الذي يطرأ على وضع هؤلاء المساهمين يكمن فى اكتسابهم حق التصويت في الجمعية العمومية.

ومعاقبة  الأرباح،  توزيع  عن  الأسهم  هذه  اصحاب  تعويض  التصويت  حق  استرجاع  من  يستهدف  الفرنسي  المشرع  أن  ويبدو   

الشركة على عدم احترام تعهداتها، ولكن من الناحية العملية هذه النتائج لا قيمة لها، لان عودة حق التصويت قد يكون عديم 

الأثر ، فالشركة لا تخشى سلطة هؤلاء المساهمين لكون  عددهم محدودا، و لا تأثير لهم على نصاب الأغلبية ، وليس أمامهم سوى 

الانضمام إلى صفوف المتغيبين ، فالمدخرون عادة يعانون من خيبه امل على أنهم لم يحصلوا على العوائد المستحقة لهم  ، وبالتالي 

يفضلون عدم حضور جمعيات المساهمين . 

82 - المادة 269/3 من قانون الشركات 
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فى  الشركة  ميزانيات  استمرت  ما  كامل  تصويت  بحق  العمومية  الجمعيات  حضور  في  الصامت  المال  رأس  أصحاب  حق  ويستمر 

وكان  منه.  جزء  او  عليها  المستحقة  المبالغ  سداد  فيه  تستطيع  وضع  وعودتها الى  الشركة،  أوضاع  تسويه  حين  الى  العجز  اظهار 

القانون الفرنسي قد رجح المظهر العقابي( عند استرداد حق التصويت، فقد فرض امتياز التصويت لمدة ثلاث سنوات بعد السنة 

 			/		 المادة  على  تعديلا  ادخل   ۳/۱/۱۹۸۳ قانون  لكن  المدفوعة،  غير  الأرباح  كامل  خلالها  الشركة  فيها  تسدد  التي  المالية 

بحيث يكتفى باستمرار حق التصويت حتى انتهاء السنة المالية التي تم فيها دفع العائد التفضيلي. 

 ويثور السؤال عن مدى تحول العوائد المتأخرة إلي دين؟ ويبدو أن ذلك يستدعي الحصول علي الموافقة الفردية من جميع الدائنين، 

فنص المادة 	/			-	 يحظر الاسترداد طالما ان العائد التفضيلي المستحق عن السنوات السابقة والسنه الجارية لم يدفع بالكامل.

ولم يعالج القانون المصري مسألة عدم سداد العائد المقرر لهذه الأسهم، وترك الامر للقواعد العامة بشأن تسويه المسألة دون عودة 

حق التصويت، علما بأن حق المساهم في الحصول على الربح -يظل احتماليا الى حين إقرار الجمعية لذلك الحق، فلا مناص حينئذ 

من اللجوء الى تطبيق قواعد التقادم، أما إذا تبين ممارسة التعسف بأي وجه كان هناك، فان الامر يترك للسلطة القضائية بمقتضى 

سلطتها التقديرية باختصار يمكن القول انه في غياب النصوص التشريعية، أو الضمانات في القانون المصري   يجعل من فكرة الاسهم 

على  والعمل  الأموال،  رؤوس  واجتذاب  للتمويل،  كمصدر  تصويت  دون  الاسهم  مزايا  من  فبالرغم  عقيمة؛  التصويت  حق  دون 

توثيق أواصر التعاون بين القطاعين العام والخاص، والاحتفاظ بالإدارة، فإنها لم تحظ بالاهتمام الكافي في التنظيم. فالمشرع المصري 

أغفل اهم الضمانات التي تكفل انتعاش هذا النوع من الاسهم بإهماله النص على عائد تفضيل يشجع الاقبال عليها أو تقرير المزايا 

التي تعود عليها في السنوات العجاف التي لا تحقق الشركة فيها ربحا. 
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 الخاتمة 

 يعد حضور المساهمين اجتماعات الجمعية العمومية، والمشاركة في التصويت على قراراتها من المسائل التقليدية التي تزامن وجودها 

مع تقنين القانون التجاري، ثم تخصيص الشركات بأحكام خاصة، غير أن اغلب المساهمين لا يعيرون لاجتماعات الجمعية العمومية 

الشركة  امر  من  يعنيهم  لا  لكونهم  أو  القرارات،  اتخاذ  في  ثقلا  يشكلون  لا  الذين  المساهمين  صغار  من  لكونهم  إما  يذكر،  اهتماما 

سوى الأرباح التي يحصلون عليها في نهاية السنة المالية. وصار عدم حضور اجتماعات الجمعية العمومية ظاهرة عامة، بل صار عدد 

النص على  التأسيس الى  الذين يحضرونها، لذلك عمدت عقود  العمومية اكبر من  الجمعية  الذي لا يحضرون اجتماعات  المساهمين 

يكتمل  لم  وإذا   ، الثاني  الاجتماع  الى  يصار  الأول  الاجتماع  في  الحضور  نصاب  يكتمل  لم  فإذا  النصاب؛  متفاوتة  اجتماعات  ثلاث 

نصاب الاجتماع الثاني يصار الى الاجتماع الثالث الذي يعتبر صحيحا بصرف النظر عن عدد الحاضرين. 

الأسهم  نظام  استحداث  الى  التشريعات  بعض  عمدت  العمومية  الجمعية  اجتماعات  عن حضور  المساهمين  اغلب  لعزوف  ونتيجة 

دون حق التصويت. غير أن هذا النظام قد يتيح لإصحاب الأسهم العادية اتخاذ القرارات التي من شأنها الإضرار بحقوق المساهمين 

بعض  قررت  الوقت  نفس  وفي  حقوقهم،  المساهمين  لكافة  تضمن  التي  القيود  ببعض  التصويت  التشريعات  تلك  فقيدت  الآخرين، 

الإجرائية  الوسائل  بعض  وضعت  الحقوق  بتلك  المساس  عدم  ولضمان  التصويت.  حق  دون  الأسهم  لإصحاب  والامتيازات  الحقوق 

التي تمنع أصحاب حق التصويت من المساس بها. 

تتجاوز  قد  والتي  عليها،  الإقبال  المساهمين على  تشجع  قد  التي  المزايا  بعض  فيها  التصويت  أسهم دون حق  اصدار  مكنة  أن  ومع 

ان  إلاّ  التصويت،  حق  عن  عوضا  المالية  المزايا  بعض  لإصحابها  تضمن  والتي  العمومية،  الجمعيات  اجتماعات  حضور  عدم  مثالب 

التشريعات التي اخذت بهذا النوع من الأسهم قليلة، خاصة بين الدول العربية. 
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التوصيات 

وتأسيسا على ما تقدم ، ونظرا لبعض الأثار الإيجابية للأسهم دون تصويت في القانون الفرنسي، وإحجام المساهمين في البحرين عن 

حضور الجمعيات العمومية، الأمر الذي يستوي معه تنظيم الأسهم بالتصويت أو دون تصويت، فإن التجربة لها العديد من المزايا 

المستثمرين الأجانب  إذا قد يكون فيها ما يدعو  التجربة،  الذي يشجع على خوض غمار  الأمر  الفرنسي،  القانون  وفقا لما نص عليه 

إلى استثمار أموالهم في البحرين باعتبار أن التعويض عن عدم التصويت سيكون ماليا وهذا ما يطمح اليه المستثمرون بصورة عامة. 

الأجنبية،  الاستثمارات  النظام قد يكون حافزا رئيسيا لجلب  تبني هذا  فإن  الأجنبية،  الاستثمارات  الى جلب  البحرين تسعى  ولكون 

خاصة ان آخر التعديلات على قانون الشركات يسمح للأجانب المشاركة في شركات المساهمة.

على  والاعتراض  الحضور  بنصاب  تتعلق  إشكاليات  من  يثيره  قد  وما  العمومية  الجمعيات  اجتماعات  حضور  عدم  مشكلة  أن  كما 

الحل  فيه  يكون  لعله  إذ   ، الشركات  قانون  في  الالكتروني  التصويت  نظام  ادخال  بدراسة  فنوصي   ، فيها  تتخذ  قد  التي  القرارات 

لمشكلة عزوف المساهمين عن حضور اجتماعات الجمعيات العمومية.
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الملخص

تتناول هذه الدراسة عقد الضمان المستقل، والذي تظهر أهميته في المعاملات المدنية والتجارية لأنه يمثل بديلاً مثالياً عن الكفالة، 

فالاستقلال الذي يقوم عليه، يتجسد بعدم قابلية الضامن من التمسك بالدفوع الناشئة عن العلاقة الرئيسة المضمونة.

ان الضمان المستقل بالمعنى الدقيق للعقود يتركز في العلاقة ما بين أطرافه )الضامن المستقل والدائن المستفيد(، إلا انه وبواسطة المعنى 

العام »للضمان« لا يمكن انكار تعديته للعلاقة بين الضامن المستقل والمدين الرئيسي، ومن ثم يمكن القول بأن آثار الضمان المستقل 

تظهر في كل من العلاقتين المذكورتين.

وتأتي هذه الدراسة لبيان المركز المتميز للدائن المستفيد، فله المطالبة بالسداد بأي وقت دون معارضة الضامن، الا ان هناك استثناءات 

وتوصلت  المستفيد،  الدائن  تعسف  أو  غش  وهما   	00	 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة   				 بالمادة  الفرنسي  المدني  القانون  اقرها 

أو  شخصياً  الرئيسي  المدين  على  الرجوع  من  المستقل  الضامن  يمنع  لا  الشخصي،  الضمان  من  النوع  هذا  استقلال  إن  الى  الدراسة 

بالحلول.

الكلمات المفتاحية:

الضمان المستقل، ضمان الطلب الاول، الكفالة.
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Abstract

This study deals with the independent guarantee contract, which shows its importance in civil 
and commercial transactions because it represents an ideal alternative to the surtyship, the 
independence on which it is based is embodied in the inability of the guarantor to adhere to 
the defenses arising from the main secured relationship.

The independent guarantee in the strict sense of the contracts is concentrated in the relation-
ship between its parties, however, by means of the general meaning of “guarantee”, it cannot 
be denied that it transgresses the relationship between the independent guarantor and the 
principal debtor, therefore it can be said that the effects of the independent guarantee ap-
pear in each of the two mentioned relationships.

This study comes to show the privileged position of the beneficiary creditor, so he has the 
right to demand payment at any time without the guarantor’s objection, but there are ex-
ceptions approved by the French Civil Code in Art. 2321 amended by order 346 of 2006, 
which are fraud or abuse of the beneficiary creditor, and the study concluded that the inde-
pendence of this type of personal guarantee does not preclude the independent guarantor 
recourse against the principal debtor personally or by subrogation.

Key word:

Independent Guarantee, First Demand Guarantees, Surtyship
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المقدمة

المدني  القانون  في  مسمى  وعقداً   ،				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  في  مسمى  غير  ضماني  عقد  المستقل  الضمان  يعد 

الضامن  تربطان  اللتين  العلاقتين  في  المستقلة،  العقدية  الضمانات  آثار  بحث  ويدور   ،	00	 لسنة   			 بالأمر  المعدل  الفرنسي 

المستقل بكل من الدائن المستفيد والمدين الرئيسي، اما ما يتعلق بعلاقة المدين الرئيسي بالدائن المستفيد، فهي علاقة خارجة عن عقد 

الضمان المستقل، ويحكمها مصدر الالتزام الذي أنشأها.

اهمية البحث:ـ 

وتبدو اهمية البحث في الخلو التشريعي لقانوننا المدني رقم 0	 لسنة 				 من تنظيمها، ومن ثم تحديد الأثار التي يرتبها هكذا 

ضمان، تجنباً لأي التباس كونه من الضمانات المستحدثة، وتحديد أثر الاستقلال على العلاقات الناتجة، وتبدو أهمية الضمان مدار 

البحث ايضاً كبديل للكفالة.

منهجية البحث:ـ 

بالاستعانة  المقارن،  والمنهج  التحليلي  والمنهج  الوصفي  المنهج  لاعتماد  يستدعينا  المستقلة،  العقدية  الضمانات  آثار  في  البحث  ان 

القواعد  بعض  الى  إضافة  الأخيرة،  التعديلات  وفق  الفرنسي  المدني  والقانون   ،				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  بنصوص 

الدولية الموحدة الناظمة لها، إضافة للمنهج التطبيقي من خلال عرض وتحليل القرارات القضائية كمحاولة لسد النقص التشريعي.

مشكلة البحث:ـ 

عنها  يتفرع  والتي  البحث؟  مدار  الضمان  عن  الناتجة  العلاقات  على  أثر  للاستقلال  وهي: هل  رئيسية  اشكالية  البحث حول  يدور 

عدد من التساؤلات وهي:

هل أن تنظيم المشرع الفرنسي لها بمادة واحدة كفيلاً بتغطية احكامها؟. 1

او تنظيم مواد خاصة . 2 التشريعي ولا حاجة لسن  الفراغ  العراقي تغطي  القانون المدني  العامة في  القواعد  هل أن 

بالضمان المستقل؟
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هل يختلف المركز القانوني للضامن المستقل ودائنه المستفيد عن المركز القانوني للكفيل ودائنه في عقد الكفالة؟. 3

خطة البحث:ـ

للإجابة عن الاشكالية المطروحة، ارتأى الباحثان تناول موضوع البحث وفق الخطة الآتية:

مبحث تمهيدي: ماهية الضمانات العقدية المستقلة

المطلب الاول: التعريف بالضمانات العقدية المستقلة وأهميتها

 المطلب الثاني: تمييز الضمانات العقدية المستقلة عن الكفالة

المبحث الاول: علاقة الدائن المستفيد بالضامن المستقل

 المطلب الاول: المطالبة بالضمان 

 المطلب الثاني: دفوع الضامن المستقل بمناسبة المطالبة

المبحث الثاني: علاقة الضامن المستقل بالمدين الرئيسي

 المطلب الاول: الدعوى الشخصية

 المطلب الثاني: دعوى الحلول
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الخاتمة

مبحث تمهيدي

ماهية الضمانات العقدية المستقلة

)المدين  الشائعة  التسمية  ان  بالرغم من  )الرئيسي(  بـ  المضمون  بالالتزام  المدين  السبب في وصفنا  ان  الى  بدءاً  الاشارة  تجدر        

في  الحال  لكن  تبعي،  مدين  بوجود  التفكير  ذلك  ويستتبع  اصلي  مدين  امام  سنكون  الاخيرة  التسمية  باستعمال  انه  هو  الاصلي(، 

بالالتزام المضمون والمدين بالضمان هما مدينين أصليين، لذا اصطلحنا  العكس نسبياً، فكل من المدين  البحث على  الضمانات مدار 

تسمية الاول بـ )المدين الرئيسي( والثاني بـ )الضامن المستقل(.

      ولتسليط الضوء على ماهية الضمانات المستقلة نقسم هذا المبحث على مطلبين نتناول في المطلب الاول: التعريف بالضمانات 

العقدية المستقلة وأهميتها اما المطلب الثاني يخصص لتمييز الضمانات العقدية المستقلة عن الكفالة.

المطلب الاول

التعريف بالضمانات العقدية المستقلة واهميتها

منه  الاول  نتناول في  فرعين:  المطلب على  تقسيم هذا  ارتأينا  وأهميتها،  المستقلة  العقدية  بالضمانات  التعريف  للبحث في 

التعريف بها، ونخصص الثاني لبيان أهميتها.

الفرع الاول

التعريف بالضمانات العقدية المستقلة

ذهب أحد الآراء الفقهية		 إلى تبني تعريفين، جاء في الاول: »الضمان المستقل هو الالتزام الذي يقدمه طرف ثالث بناء على 

أمر المدين ومقابل الالتزام الاصلي بدفع مبلغ من النقود للدائن المستفيد عند الطلب«، والتعريف الثاني: »هو العقد الذي يتعهد 

83مريم بينز، صياغة ضمان مستقل: كيف تتجنب اعادة التأهيل ككفالة، بحث منشور في المجلة المغربية للإدارة المحلية والتنمية، العدد 136، 2017، ص 55.
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بموجبه الضامن، بناءً على طلب الموكل، بدفع مبلغ من النقود للمستفيد، كضمان لأداء العقد الاساسي، ويتم أنشائه بين المنشئ 

والدائن المستفيد«.

وينطوي التعريفان على وجهتي نظر تكاد تكون متقاربة تارة ومختلفة تارة أخرى، فبالرغم من اتفاقهما على محل الضمان، وأيضاً 

الفرق الحقيقي الذي يلاحظ  التعريفين، الا إن هذه الاختلافات لفظية، أما  التسميات بين  على اطراف الضمان بالرغم من اختلاف 

الضمان  ولكون  )الالتزام(،  استعمل مصطلح  الاول  ففي  المستقل،  الضامن  تعهد  للتعبير عن  استعمال مصطلحين  التعريفين هو  بين 

يدع  لا  بما  )العقد(  استعمل مصطلح  الثاني  التعريف  او عقد، وفي  منفردة  بإرادة  التزام  أنه  اما  تفسرين:  يحتمل  فهذا  ارادي  عمل 

مجال لتفسير آخر.

أما على الصعيد القضائي، فقد قدمت محكمة النقض الفرنسية تعريفاً جاء فيه: »ان الضمان المستقل هو الالتزام الذي يتعهد الضامن 

بموجبه، مع مراعاة التزام طرف ثالث، بدفع مبلغ اما عند الطلب الاول، او على وفق الشروط المتفق عليها، بحيث يتعهد الضامن 

بسداد دين طرف ثالث بشكل مستقل فيما يتعلق بالعقد الاساسي وان التزامه له موضوع مميز عن التزام المدين الرئيسي«		، وفيه 

الامر  بصدور  البحث  مدار  بالضمانات  صراحة  اعترف  والذي  الفرنسي،  المدني  القانون  من   				 المادة  بنص  المحكمة  تأثر  يتضح 

الغير،  التزام منظم مع  إلى  بالاستناد  يلتزم بموجبه ضامن  الذي  التعهد  تعني  المستقلة  »الضمانة  فيه:  لسنة 	00	 جاء  المرقم 			 

من   				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  خلى  حين  في  عليها«		،  متفق  لطرق  وفقا  او  طلب،  اول  عند  اما  مبلغ  بتسديد 

تنظيمها، ويثار التساؤل عن سبب هذا الغياب، وهل يكمن في استثناء الضمانات المستقلة من الطابع التبعي الذي تتميز به باقي 

الضمانات؟

ليس مفاجئاً  الضمانات،  تبعية  فالاستثناء من  إلى ذلك،  العملي لا يشير  الواقع  إن  الا  الاولى،  للوهلة  يبدو ذلك مقبولاً  قد 

لسنة   	0 رقم  العراقي  التجارة  قانون  بموقف  جلياً  يبدو  وهذا  الشخصي،  الضمان  سياق  في  الاقل  وعلى  العراقية  التشريعات  على 

84 Cass., Civ., Com., 9 Mars 2022, 19-24.990, Inédit. Available at: https://2u.pw/Dnw08o. Last visited: 10/ 10/ 2022.

85 Art. 2321: “La garantie autonome est l’engagement par lequel le garant s’oblige, en considération d’une obligation souscrite 
par un tiers, à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues”.
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الاستقلال  تبنيه  ذلك  للإلغاء		، وفضلاً عن  القابل  المستندي غير  الاعتماد  الضمان		 وعقد  تنظيم خطاب  تولى  عندما  المعدل   				

انظمة  العراقي  تبني المشرع  الناقصة		، ويتضح من  الانابة  نذكر منها  المدني رقم 0	 لسنة 				  القانون  انظمة ضمن نصوص  في 

قانونية قائمة على الاستقلال، ان أمر تنظيمها تشريعياً غير مرفوض من قبله.

الفرع الثاني

اهمية الضمانات العقدية المستقلة

التأمين عند  التنفيذ على مبلغ  الدائن من  النقدي، حيث أن الاخير يمكن  للتأمين  بديلاً  البحث دوراً  تؤدي الضمانات مدار 

اخلال المدين، ولكنه في مقابل هذه الفائدة يتحمل الدائن عبء ادارة مبلغ التأمين واعادته، في حين تعفي الضمانات مدار البحث 

الدائن من ذلك		.

كملتزم  التزامه  بتنفيذ  ملزماً  المستقل  فالضامن  استقلال،  من  به  تتمتع  بما  للكفالة  بديلاً  دوراً  الضمانات  هذه  تؤدي  كما 

ناشئ عن عقد الضمان في حد ذاته، فيكون للدائن المستفيد مدينين اصليين، بدلاً من مدين واحد، اضافة إلى تجنيب  اصلي التزاماً 

الدائن المستفيد خطر الدفوع الناشئة من العلاقات الأخرى الخارجة عن عقد الضمان المستقل.

أما أهميتها للمدين الرئيسي فتظهر في تجنيبه تجميد امواله في وديعة نقدية لمدة من الزمن قد تكون طويلة، علاوة على إن 

مبلغ الوديعة النقدية قد يكون كبيراً بالنسبة لإمكانياته.

وتظهر أهميتها للضامن المستقل في تمكين المدين في العلاقة الرئيسية من الحصول على الائتمان، فقد تجمعهما روابط عائلية 

او صداقة، او قد تظهر في صورة مصلحة اقتصادية مباشرة أو غير مباشرة، كأن يكون المدين الرئيسي رب العمل للضامن.

86 فقــد نصــت المــادة 287 مــن قانــون التجــارة العراقــي المعــدل علــى ان: »خطــاب الضمــان تعهــد يصــدر مــن مصــرف بنــاء علــى طلــب احــد المتعامليــن معــه )الآمــر( 
بدفــع مبلــغ معيــن او قابــل للتعييــن لشــخص اخر)المســتفيد( دون قيــد او شــرط اذا طلــب منــه ذلــك خلال المــدة المعينــة فــي الخطــاب، ويحــدد فــي خطــاب الضمــان الغــرض 

الــذي صــدر مــن اجلــه«

87 نصــت المــادة 273: »1. الاعتمــاد المســتندي عقــد يتعهــد المصــرف بمقتضــاه بفتــح اعتمــاد لصالــح المســتفيد بنــاء علــى طلــب الامــر بفتــح الاعتمــاد، بضمــان مســتندات 
تمثــل بضاعــة منقولــة او معــدة للنقــل. 2. عقــد الاعتمــاد المســتندي مســتقل عــن العقــد الــذي فتــح الاعتمــاد بســببه ويبقــى المصــرف اجنبيــاً عــن هــذا العقــد«

88 نصــت علــى ذلــك المــادة 407 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951: »يكــون التــزام المنــاب صحيحــاً حتــى لــو كان ملتزمــاً قبــل المنيــب وكان التزامــه 
هــذا بــاطلاً أو خاضعــاً لدفــع مــن الدفــوع، ولا يبقــى للمنــاب الا حــق الرجــوع علــى المنيــب، كل هــذا مالــم يوجــد اتفــاق يقضــي بغيــره«

89 نبيــل ابراهيــم ســعد، التأمينــات الشــخصية التبعيــة وغيــر التبعيــة )الكفالــة، الانابــة الناقصــة، الضمــان المســتقل، خطابــات النوايــا(، دار الجامعــة الجديــدة، مصــر، 2017، 
ص 191.
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المطلب الثاني

تمييز الضمانات العقدية المستقلة عن الكفالة

تستدعي طبيعة البحث في موضوع أوجه التشابه والاختلاف بين الضمانات العقدية المستقلة والكفالة، تقسيم هذا المطلب 

على فرعين: نتناول في الفرع الاول منه أوجه التشابه بينهما، وفي الفرع الثاني نسلط الضوء على أهم أوجه الاختلاف.

الفرع الاول

أوجه التشابه بين الضمانات العقدية المستقلة والكفالة

أولاً: كلاهما يقوم على فكرة تعدد المدينين ومن ثم سيكون امام الدائن اكثر من ذمة مالية، مما يجعله اكثر اماناً. 

لجانب  ملزماً  عقداً  عام  كأصل  المستقلة  والضمانات  الكفالة  تعد  مقابل:  بلا  يلتزم  كليهما  في  الضامن  ان  في  يتشابهان  كما  ثانياً: 

 :	0		 لسنة   			 المرقم  بالأمر  المعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   		0	 المادة  من  الثانية  الفقرة  بنص  قارناهما  ما  اذا  واحد 

هؤلاء  من  التزام  أي  هناك  يكون  ان  دون  اكثر  او  آخر  شخص  تجاه  اكثر  او  شخص  يلتزم  عندما  واحد  طرف  من  العقد  »يكون 

الآخرين«0	.

وكما  لكفالته،  الكفيل  تنفيذ  في  كما  الرئيسي  المدين  التزام  يسقط  لالتزامه  المستقل  الضامن  تنفيذ  كان  لما  الرجوع:  احكام  ثالثاً: 

الدين  الكفيل  كفيل  او  الكفيل  او  المدين  »اداء   :				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   )	0	0( المادة  ذلك  على  نصت 

على  الرئيسي  المدين  يثري  لا  ولكي  هذه،  الذمة  لبراءة  طبيعية  وكنتيجة  الكفيل«،  وكفيل  والكفيل  المدين  براءة  يوجب  به  المكفول 

حساب الضامن المستقل، يحتفظ الأخير بحق الرجوع، وعليه يمكن القياس على الاحكام المتعلقة برجوع الكفيل ومدها على رجوع 

الضامن المستقل، ومن ثم يكون للضامن المستقل المطالبة بمستلزمات الرجوع أيضاً.

الفرع الثاني

أوجه الاختلاف بين الضمانات العقدية المستقلة والكفالة

بالأمر  المعدلة   				 المادة  في  المعدل  الفرنسي  المدني  القانون  فنص  رئيسي،  التزام  ووجود  صحة  الكفالة  تستلزم  الوجود:  اولاً: 

90 Art. 1106: “Il est unilatéral lorsqu’une ou plusieurs personnes s’obligent envers une ou plusieurs autres sans qu’il y ait d’en-
gagement réciproque de celles-ci”.
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لديه  ليس  المدين  أن  يعرف  طبيعي  شخص  أي  فإن  ذلك  ومع  صحيح  التزام  الاعلى  توجد  لا  »الكفالة   :	0		 لسنة   				 المرقم 

الاهلية على التعاقد يكون ملزماً بالتزامه«		.

هو  المستقل  الضمان  من  »الغرض  رأي		:  اليه  ذهب  ما  بتأييد  هذا  تفسير  ويمكن  بذاته،  قائماً  المستقل  الضمان  عقد  يعد  حين  في 

تأمين حق الدائن المستفيد ضد المخاطر الاستثنائية، بما يضمن تحقيق النتيجة المرجو الحصول عليها من العلاقة الرئيسية، وعليه فإن 

ارادتهم لم تكن متوجهة لغرض ضمان التزام قانوني قائم وصحيح، لان هذا ليس غرضهم المباشر والوحيد«.

أن  المتصور  فمن  المستقل  الضامن  التزام  عكس  على  المضمون،  الالتزام  يتجاوز  لا  بما  الكفالة  عقد  في  الكفيل  يلتزم  المدى:  ثانياً: 

يتجاوز حدود الالتزام المضمون، ذلك أن عدم المجاوزة في الكفالة نتيجة طبيعية للتبعية فيها فالكفالة مرتبطة بمحل الضمان »الالتزام 

المكفول«، والمجاوزة من عدمها في الضمان المستقل أيضاً نتيجة طبيعية للاستقلالية		.

أو  طلب،  اول  عند  إما  مبلغ  »....بدفع  الاولى:  بفقرتها  الفرنسي  المدني  القانون  من   				 المادة  عليها  نصت  التنفيذ:  طرق  ثالثاً: 

قد  او  معينة  بتقديم مستندات  يكون  فقد  وإلا  الاول،  الطلب  عند  يكون  السداد  الاصل في  إن  عليها«، بمعنى  متفق  لشروط  وفقاً 

يكون الطلب مبرراً، ولا يقابله في القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 نصاً مماثلاً.

التي  الدفوع  الدائن، بالإضافة إلى  الكفالة في مواجهة  الناشئة من عقد  بالدفوع  التمسك  للكفيل  بالدفوع:  التمسك  امكانية   رابعاً: 

تنشأ من العلاقة الرئيسة المضمونة		، اما الضامن المستقل فهو مجرد من قابلية التمسك بالدفوع الناشئة عن علاقته بالمدين الرئيسي، 

91 Art. 2293: “Le cautionnement ne peut exister que sur une obligation valable.Néanmoins, celui qui se porte caution d’une per-
sonne physique dont il savait qu’elle n’avait pas la capacité de contracter est tenu de son engagement”.

92 Mateo Sánchez García, Javier Quicaño Rodríguez, Las Excepciones Del Garante Frente Al Beneficiario En La Garantía Autóno-
ma Del Derecho Español, Revista Análisis Internacional, Número 3, 2011, P. 212.

93  نصــت المــادة 2296 مــن القانــون المدنــي الفرنســي المعدلــة بالأمــر المرقــم 1192 فــي 2021: »لا يجــوز أن تتجــاوز الكفالــة مــا هــو مســتحق علــى المديــن ولا أن يتــم 
التعاقــد عليهــا بشــروط أكثــر صعوبــة، تحــت طائلــة تخفيضهــا إلــى حــد الالتــزام المضمــون، ويمكــن التعاقــد عليهــا لجــزء مــن الديــن فقــط وبشــروط أقــل كلفــة«

 Art. 2296: “Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par le débiteur ni être contracté sous des conditions plus onéreuses, -
”sous peine d’être réduit à= =la mesure de l’obligation garantie. peut être contracté pour une partie de la dette seulement et sous des

94  فجــاءت المــادة 2298 مــن القانــون المدنــي الفرنســي المعدلــة بالأمــر المرقــم 1192 لســنة 2021 بمــا يؤكــد ذلــك: »يجــوز للكفيــل أن يتمســك فــي مواجهــة الدائــن بجميــع 
الدفــوع الشــخصية التــي تخــص المديــن أو الناشــئة عــن الديــن، مــع مراعــاة احــكام الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 2293، ومــع ذلــك لا يمكــن الاســتفادة مــن الاجــراءات القانونيــة 

والقضائيــة، مــن المديــن نتيجــة تقصيــره، مالــم ينــص علــى خلاف ذلــك علــى وجــه التحديــد« 

 Art. 2298: “La caution peut opposer au créancier toutes les exceptions, personnelles ou inhérentes à la dette, qui appartiennent au
 débiteur, sous réserve des dispositions du deuxième alinéa de l’article 2293. Toutefois la caution ne peut se prévaloir des mesures

”légales ou judiciaires dont bénéficie le débiteur en conséquence de sa défaillance, sauf disposition spéciale contraire
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زد على ذلك تلك الناشئة عن علاقة المدين الرئيسي بالدائن المستفيد، فقد نصت الفقرة الثالثة من المادة 				 المعدلة بالأمر لسنة 

	00	: »لا يجوز للضامن المعارضة بأي دفع يتعلق بالالتزام المضمون«، أما ما يتعلق بموقف القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 

				 فلم يتضمن مادة تقابلها لخلوه من تنظيم الضمانات المستقلة.

قائم على  أنه عقد  ذلك  البحث  مدار  الضمان  الرئيسي في  والمدين  المستقل  الضامن  يتضامن  أن  المتصور  التضامن: من غير  خامساً: 

الاستقلال، اما الكفالة فمن الممكن ان يتضامن الكفيل مع المدين الاصلي.

المبحث الاول

علاقة الدائن المستفيد بالضامن المستقل

    يلتزم الضامن المستقل بمقتضى عقد الضمان المستقل بسداد مبلغ نقدي، فهو مدين بدين أصلي، فله التمسك بالدفوع الناشئة 

معاملة  داخلة ضمن  كانت  وإن  الخارجية  العلاقات  عن  الناشئة  الدفوع  بخلاف  آخر		،  عقد  بأي  أسوة  العقدية  العلاقة  من هذه 

الضمان بالمعنى العام		، يستتبع ذلك ان لا التزام على الدائن المستفيد بمطالبة المدين الرئيسي أولاً، أو التنفيذ على أموال الاخير قبل 

الى  الانتظار  المستفيد  الدائن  على  يتوجب  ولا  )التجريد(،  بـ  الكفالة  عقد  في  يعرف  والذي  المستقل  الضامن  أموال  على  التنفيذ 

المستقل  الضامن  ان يكون  البحث في فرضية  استبعاد  يتوجب  المستقل، كما  الضامن  الرئيسي حتى يطالب  الالتزام  انتهاء أجل  حين 

متضامن مع المدين الرئيسي.

المطالبة  في  للبحث  منه  الاول  المطلب  يخصص  مطلبين:  على  تقسيمه  خلال  من  المبحث  هذا  تناول  يتم  تقدم  ما  على  وبناءً      

بالضمان، اما المطلب الثاني فيتم تسليط الضوء فيه على دفوع الضامن المستقل بمناسبة المطالبة.

95 للمزيــد حــول الطبيعــة العقديــة للضمانــات مــدار البحــث ينظــر: د. حســين عبــدالله عبــد الرضــا، شــيماء خضيــر عبــاس، الطبيعــة القانونيــة للضمانــات المســتقلة، مجلــة 
العلــوم القانونيــة للضمانــات المســتقلة، كليــة القانــون، جامعــة بغــداد، م 37، عــدد خــاص، ج 2، ص )260- 293(، 2023.

96 ويمكــن القــول ان نطــاق العلــة فــي ذلــك الاســتقلال فــي الضمــان مــدار البحــث هــي لتقويــة مركــز الدائــن المســتفيد حصــراً )دائــن مســتفيد وضامــن مســتقل(، وفــي هــذا 
اخــتلاف عــن التجريــد المعــروف فــي الاوراق التجاريــة، والــذي يكــون مــا بيــن المديــن بالورقــة التجاريــة ودائنــه غيــر المباشــر، للمزيــد ينظــر: د. علــي فــوزي الموســوي، 

فكــرة التجريــد فــي الالتــزام الصرفــي، مجلــة الحقــوق، كليــة القانــون الجامعــة المســتنصرية، مجلــد 16، عــدد 30-29، لســنة 2018.
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المطلب الاول

المطالبة بالضمان 

أن المطالبة بما تتسم به من بساطة في هذا النوع من الضمانات، والتي يتقدم بها الدائن المستفيد للحصول على مبلغ الضمان، تمثل 

أخرى-  الاتفاق على شروط  يتم  لم  -إن  الغالب هي مجرد مطالبة شفهية  ففي  المستقل،  الضمان  تترتب على عقد  التي  الآثار  أولى 

آثار خاصة  الى ذلك هناك  نتيجة، أضف  الصحيحة  المطالبة  يقابل  ان  بالمعقدة، ولابد  ان توصف  الى  ترقى  يتم تشديدها لا  ومهما 

تظهر في علاقة الدائن المستفيد بالضامن المستقل قبل المطالبة لابد من تناولها بالبحث.

    بناءً على ما تقدم، يتم تقسيم هذا المطلب على فروع ثلاثة: نتناول في الفرع الاول منه الآثار التي تنشأ قبل المطالبة، وفي الفرع 

الثاني شروط المطالبة بالضمان، وفي الفرع الثالث نسلط الضوء على نتيجة المطالبة بالضمان. 

الفرع الاول

آثار تنشأ قبل المطالبة

التعمق  ان  الا  الاستقلال،  هو  الدائنون  له  يطمح  الذي  الأثر  بأن  المستقلة،  العقدية  الضمانات  آثار  في  البحث  عند  للذهن  يتبادر 

المادية  التوسل به للوصول الى آثار أخرى ناتجة عنه، لتمثل الاخيرة الاثار  ابتدائي، يراد  أثر  بالبحث يقودنا للقول ان الاستقلال هو 

الدائن المستفيد لتقوية مركزه الضماني في مواجهة الضامن، وبعبارة أخرى تمثل الأخيرة الجانب الملموس للاستقلال،  التي طمح لها 

ويمكن إيجاز هذه الآثار كالاتي:

أولًا: عدم قابلية التمسك بالدفوع الناشئة عن العلاقات الخارجية: يمكن عد هذا الاثر هي الغاية التي أدت الى نشوء الضمانات 

للضامن  يجوز  »....لا  المستقل:  الضمان  تناولت  التي   				 المادة  في  صراحة  عليها  نص  الفرنسي  المشرع  أن  لدرجة  المستقلة، 

معارضة أي دفع يتعلق بالالتزام المضمون...«.

ان الوظيفة الضمانية التي طمح لها الدائنون من وراء الضمانات المستقلة يتم تعزيزيها بهذه الآلية فبمجرد الانعقاد يستقل عقد 

الضمان المستقل عن العلاقة الرئيسية، فعدم أمكانية الدفع هذه هي أثر طبيعي للاستقلال الذي تقوم عليه هذه الضمانات، فالضامن 

المستقل إنما هو ملتزم بدين نفسه التزاماَ اصلياً لا بالدين الرئيسي، فلا يمكن ان يخضع التزامه لالتزام المدين الرئيسي، فلا يؤثر بطلان 
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العقد الرئيسي المضمون او فسخه على الضمان مدار البحث، الا إذا كان البطلان لمخالفة النظام العام، أو نص آمر		.

اما بالنسبة للدفوع الناشئة عن عقد الضمان في ذاته، فللضامن المستقل التمسك بها وفقاً للقواعد العامة في مواجهة الدائن.

ثانياً: الضمانات المستقلة لا تتبع الالتزام المضمون
هذا  »إن  		/اذار/	00	:  بتأريخ   			 المرقم  بالأمر  المعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   				 المادة  من  الرابعة  الفقرة  نصت 

الضمان لا يتبع الالتزام المضمون، مالم يتفق على خلاف ذلك«		.

    ان انتقال الحق الرئيسي المضمون لا يلحقه الضمان المستقل، الا اذا صرح الضامن المستقل بقبول النقل بموافقته الصريحة على 

ابعد من ذلك  الضمانات، وذهب رأي		 الى  النوع من  الطابع المستقل لهذا  الحال الى  السبب في ذلك بطبيعة  نقل الضمان، ويعود 

فقد عده ضمان مستقل جديد لدائن مستفيد جديد.

يلاحظ من المادة المذكورة كذلك، بأنها لم تمنع امكانية انتقال الحق في العلاقة الرئيسية، فيبقى من حق الدائن استعمال ذلك الحق، 

يلحقها من  ما  بكل  الحقوق  بانتقال  تقضي  التي  العامة  القاعدة  المستقل، على عكس  الضمان  انتقال  يتبعه  لا  الانتقال  ان هذا  الا 

ضمانات، وانما ينتقل الحق في العلاقة الرئيسية مجرداً عن مزية الضمان المستقل، ويعد هذا اثراً من آثار مبدأ الاستقلال الذي يتسم 

به هذا النوع من الضمانات الخاص.

يلاحظ ايضاً انه في حال قيام الدائن بنقل حقه في العلاقة الرئيسية الى دائن آخر، فإن حقه في المطالبة بالضمان المستقل لا تنتهي، 

فيظل الضامن المستقل ملتزماً بتعهده بموجب عقد الضمان المستقل، لان التزامه انما جاء مستقلاً عن أي متغيرات تطرأ على العلاقة 

الرئيسية وهذه هي الفلسفة في الضمان المستقل.

97 كأن يكــون الضمــان المســتقل قــد أنشــأ لضمــان علاقــة غيــر مشــروعة أو للمتاجــرة بالمخــدرات، وذلــك تجســيد لمبــدأ )لا ضمــان لباطــل(، ومــن أمثلــة بــطلان الضمانــات 
العقديــة المســتقلة لمخالفتهــا لنــص آمــر، إذا مــا أنشــأت وكان الملتــزم فيهــا شــخص طبيعــي، ضمانــاً لعقــد ايجــار ســكني، أو لضمــان قرضــاً اســتهلاكياً، لوجــود نــص فــي 
قانــون الاســتهلاك الفرنســي بالمــادة L 314–19 والمعدلــة بالأمــر المرقــم 103 لســنة 2016 يحظــر ذلــك: »لا يمكــن ابــرام الضمــان المســتقل المحــدد فــي المــادة 2321 

مــن القانــون المدنــي بمناســبة وجــود ائتمــان ينــدرج تحــت الفصليــن الثانــي والثالــث مــن هــذا العنــوان«=

 Art. L314-19: “La garantie autonome définie à l’ Art. 2321 du code civil ne peut être souscrite à l’occasion d’un crédit relevant=
”des chapitres II et III du présent titre

.“Sauf convention contraire, cette sûreté ne suit pas l’obligation garantie” 98

 Dr. Samar Nasreddine, Les Garanties Autonomes, Une Alternative Au Cautionnement, Revue des Sciences Sociales et Humaines 99
.N°14 Juin 2006, P. 58, Availabe at: https://2u.pw/3cgvmr. Last visited: 9/ 8/ 2022
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    تجدر الاشارة انه بالإضافة الى ان الضمان لا ينتقل بانتقال الحق في العلاقة الرئيسية بحسب الاصل، فإن حق المطالبة بالضمان 

المستقل تكون حصرية على الدائن المستفيد ايضاً، الا ان المبدأ الاخير هو ليس من النظام العام كذلك، ومن ثم يجوز الاتفاق على 

خلافه من خلال ادراج بند تعاقدي يقضي بموافقة الضامن المستقل على امكانية انتقال الحق بالمطالبة بالضمان، أو حتى في اتفاق 

لاحق00	. 

يتناسب  والذي  الشخصي،  الاعتبار  بطابع  تتأثر  عامة  بصورة  الضمان  نقل  امكانية  ان  ذلك  بموضوعه  تبعي  غير  المستقل  فالضمان 

عكسياً مع قوة الطابع التبعي، ففي الضمان المستقل تقل نسبة التبعية بصورة كبيرة يقابلها زيادة الاعتبار الشخصي ومن ثم تقل 

قابلية انتقال الضمان	0	.

مما سبق يمكن القول ان المبدأ العام في نقل الضمان المستقل غير جائز لا تبعاً -أي بانتقال الحق بالالتزام الاصلي الى دائن جديد- 

ولا أصلاً -بتنازل الدائن المستفيد عن حقه بالمطالبة بالضمان- الا ان ذلك الحظر في الانتقال غير مطلق فهو ليس من النظام العام، 

ومن ثم فالنقل جائز أصلاً أو تبعاً باتفاق طرفي الضمان المستقل )الضامن المستقل والدائن المستفيد(.

الضمانات  عليه  ترتكز  الذي  الاستقلالية  مبدأ  على  يترتب  المضمونة	0	:  العلاقة  قانون  غير  آخر  لقانون  الخضوع  أمكانية  ثالثاً: 

أنه  الرئيسية وعلاقة الضمان المستقل كيان قانوني قائم بذاته ومنفصل عن الآخر، بمعنى آخر  العلاقة  المستقلة، أن يكون لكل من 

في حال تنازع القوانين لنزاع موضوعه ضمان مستقل، فلا يستتبع ذلك خضوعه لذات القانون الذي يحكم العلاقة الرئيسية	0	.

100 أضافــة علــى عــدم امكانيــة ان يتبــع الضمــان الالتــزام المضمــون، فــإن امكانيــة نقــل المطالبــة بالضمــان لدائــن آخــر غيــر ممكنــة وبــذات الصــدد نصــت المــادة 9 مــن 
الفصــل الثالــث مــن اتفاقيــة الامــم المتحــدة المتعلقــة بالضمانــات المســتقلة وخطابــات الاعتمــاد الضامنــة: »1- لا يجــوز نقــل حــق المســتفيد فــي المطالبــة بالســداد الا اذا كان 
التعهــد يــأذن بذلــك، وبالقــدر والكيفيــة المــأذون بهمــا فــي التعهــد. 2- اذا كان التعهــد ينــص علــى انــه قابــل للنقــل دون بيــان مــا اذا كانــت موافقــة الكفيــل أو شــخص اخــر 

مــأذون لــه، لازمــة للنقــل الفعلــي ام لا، لا يكــون الكفيــل و لا أي شــخص اخــر مــأذون لــه ملزمــاً بــأداء النقــل الا بالقــدر والكيفيــة اللذيــن وافــق عليهمــا صراحــة«

 Art 9: Transfer of beneficiary’s right to demand payment: “)1( The beneficiary’s right to demand payment may be transferred-
 only if authorized in the undertaking, and only to the extent and in the manner authorized in the undertaking. )2( If an undertaking
 is designated as transferable without specifying whether or not the consent of the guarantor/issuer or another authorized person is
 required for the actual transfer, neither the guarantor/issuer nor any other authorized person is obliged to effect the transfer except

”to the extent and in the manner expressly consented to by it

.Laurent Aynès, Pierre Crocq, Collection Droit Civil, Droit Des Sûretés, 10 e édition,Lextenso, France, 2016, P. 347 101

102 نصــت المــادة 21 مــن الفصــل الســادس« تنــازع القوانيــن« مــن اتفاقيــة الامــم المتحــدة بشــأن الضمانــات المســتقلة وخطابــات الضمــان لســنة 1995، تحــت عنــوان 
اختيــار القانــون المطبــق: »يخضــع التعهــد للقانــون الــذي يكــون اختيــاره: أ- قــد نــص عليــه فــي التعهــد او يتبيــن مــن شــروط وأحــكام التعهــد او ب- قــد اتفــق عليــه بيــن 

الضامــن والمســتفيد مــن هــذا التعهــد«=

 Chapter Vl Conflict Of Laws Art. 21: Choice of applicable law The undertaking is governed by the law the choice of which is:=
 )a( Stipulated in the undertaking or demonstrated by the terms and conditions of the undertaking; or )b( Agreed elsewhere by the

”guarantor/issuer and the beneficiary

103 نصــت المــادة 25 بفقرتهــا الاولــى مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951: »يســري علــى الالتزامــات التعاقديــة قانــون الدولــة التــي يوجــد فيهــا الموطــن 
المشــترك للمتعاقديــن إذا اتحــدا موطنــاً، فــإذا اختلفــا يســري قانــون الدولــة التــي تــم فيهــا العقــد، هــذا مالــم يتفــق المتعاقــدان أو يتبيــن مــن الظــروف ان قانونــاً آخــر يــراد 
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الفرع الثاني
شروط المطالبة بالضمان

عامة  شروطاً  تكون  قد  الشروط  وهذه  صحيحة،  مطالبة  ازاء  نكون  لكي  شروطها،  تقصي  بالضمان،  المطالبة  في  البحث  يستوجب 

تسري في جميع العقود، أو شروطاً خاصة يتفق عليها أطراف عقد الضمان المستقل، وان افتراض تحقق جميع تلك الشروط يستتبعه 

افتراض قيام الضامن المستقل بالسداد.

أولًا: الشروط العامة للمطالبة بالضمان المستقل:يشترط لصحة المطالبة بالضمان المستقل ان يكون هناك عقد للضمان المستقل 

وفقاً  المطلوبة،  القانونية  للشروط  منها  كل  استيفاء  مع  وسبب،  ومحل  رضا  من  لأركانه  مستجمعاً  صحيحاً  العقد  هذا  يكون  وأن 

للقانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				، او من رضا وأهلية ومضمون قانوني ومؤكد، وفقاً للقانون المدني الفرنسي المعدل	0	.

من  يثار: هل  قد  الذي  التساؤل  ولكن  ايضاً،  نافذة  تكون  بأن  كونها صحيحة  عن  فضلاً  لآثارها  العقود  لإنتاج  الطبيعي  من  وايضاً 

الممكن ان يتم انشاء عقد ضمان مستقل - وخصوصاً بما يتصف به من كونه ضمان المطالبة الاولى- موقوف على شرط؟

 ان الاستقلال الذي يقوم عليه عقد الضمان المستقل يستبعد بتاتاً تعليقه على شرط عدم وفاء المدين لانفصال محليهما أولاً، ولكون 

ان المطالبة من قبل الدائن المستفيد تعني ضمناً عدم وفاء المدين الرئيسي بالتزامه ثانياً، فلا يشترط قيام الدائن المستفيد بإثبات عدم 

تنفيذ المدين الرئيسي لالتزامه المضمون	0	.

وفاء  معلقاً على شرط عدم  اعتبره عقداً  والذي  الكفالة،  تنظيمه لأحكام عقد  العراقي في  المشرع  الى موقف  الصدد  ونشير في هذا 

انها  الكفالة  في  »يفرض  منها:  اولاً  الفقرة   				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   	0		 المادة  بنص  الرئيسي،  المدين 

انعقدت معلقة على شرط عدم وفاء المدين بالدين مالم يكن الكفيل قد نزل عن هذا الشرط او كان قد تضامن مع المدين«، وهذا 

تطبيقه«.

104 نصــت المــادة )1128( مــن القانــون المدنــي الفرنســي والمعدلــة بالأمــر )131( لسنــــــــــة 2016: »يشــترط لصحــة العقــد توافــر الاركان الآتيــة: »تراضــي الاطــراف 
المتعاقــدة. تمتعهــم بأهليــة التعاقــد. المضمــون المشــروع والمؤكــد«

 Art. 1128: “Sont nécessaires à la validité d’un contrat: “1° Le consentement des parties ; 2° Leur capacité de contracter ; 3° Un
”contenu licite et certain

 Pascal Ancel, Les Suretes Personnelles Non Acceoires En Droit Francais En Droit Compare, these pour le doctorate, universiti 105
.De Dijon, Français, 1981, P. 202
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ما لا ينطبق على عقد الضمان المستقل.

الشرط«،  هذا  عن  نزل  قد  الكفيل  يكن  »مالم  استخدمها  التي  الجملة  وتحديداً  بالتحليل،  وتناوله  المذكور  القانوني  النص  قراءة  إن 

هل يفسر ذلك بأن الكفالة هنا تشترك مع الضمان المستقل، بميزة التنفيذ دونما اعتبار لتحقق شرط عدم الوفاء، اذا ما كان الكفيل 

قد تنازل عن حقه بإرادته؟

اذا ما فسرنا ان المشرع يقصد بأنه من الممكن للأطراف ان تتجه ارادتهما لفصل التزام الكفيل عن التزام المدين الاصلي، فنجده قد 

ناقض ذلك بالنصوص التي تناولت أحكام الكفالة	0	.

اما إذا فسرنا ذلك باتجاه قصد المشرع على اقتصار التنازل على بدء المطالبة، بأنها من الممكن أن تبتدئ بالكفيل قبل المدين الأصلي 

الثانية من ذات المادة والتي تسمح للكفيل بتحويل تلك المطالبة  بإرادة الاطراف، نجدها ليست بذات جدوى أيضاً، بدليل الفقرة 

للمدين الأصلي، فهي مطالبة ظاهرية لا تنطوي على الزام الكفيل بتنفيذ التزامه كما هو الحال مع الضامن المستقل دون الزام المدين 

أولاً. 

نخلص الى ان هذه المادة لا يمكن ان تعبر عن مفهوم للضمان المستقل، لما تقدم من الاسباب، ولاختلاف الفلسفة التي يقوم عليها 

كل منهما، ولان في الجملة التي استخدمها المشرع العراقي تناقض مع التبعية القائمة في الكفالة، وإن كانت التبعية ليست من النظام 

المادة  من  الجملة  تلك  بحذف  المذكور  النص  تعديل  العراقي  المشرع  نقترح على  لذا  السابقة	0	،  الدراسات  ثابت في  العام كما هو 

المذكورة، وخصوصاً أننا لم نجد لها مقابل في القوانين محل المقارنة وخصوصاً القانون المدني الفرنسي.

تعليق  الممكن  من  التساؤل هل  يثار  الرئيسي،  المدين  وفاء  عدم  المستقل على شرط  الضمان  عقد  تعليق  يمكن  لا  أنه  خلصنا  وإذا 

المطالبة على شرط آخر؟

لإجابة هذا التساؤل يتبادر لأول وهلة ان الشروط الخاصة بطريقة المطالبة كأن تكون )معللة أو موثقة بحسب تسميات أخرى(	0	، 

106 كنــص المــادة 1013:«1. اذا كان الديــن مــؤجلاً علــى الاصيــل وكفــل بــه احــد تأجــل علــى الكفيــل أيضــاً. 2. واذا اجــل الديــن علــى الاصيــل تأجــل علــى الكفيــل وكفيــل 
الكفيــل وأن أجلــه علــى الكفيــل الاول يتأجــل علــى الكفيــل الثانــي ولا يتأجــل علــى الاصيــل«

107 د. نبيــل ابراهيــم ســعد، الضمانــات غيــر المســماة فــي القانــون الخــاص فــي نطــاق قانــون الالتزامــات/ فــي نطــاق قانــون الامــوال: دراســة مقارنــة، الطبعــة الرابعــة، 
دار الجامعــة الجديــدة، مصــر، لســنة 2017، ص 128.

108 د. الياس ناصيف، عقد الكفالة، منشورات الحلبي الحقوقية، الطبعة الاولى، لبنان، لسنة 2023، ص 303.
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نفاذه  يقف  لا  الشروط  يتضمن هذه  عندما  الضمان  ان عقد  الامر  لكن في حقيقة  المستقل،  الضمان  عليها عقد  يقف  هي شروط 

عليها، وهذه الشروط انما تتوقف على تحققها صحة المطالبة، فهي ليست شروط واقفة لنفاذ عقد الضمان المستقل. 

مما سبق نرجح ان عقد الضمان المستقل لا يعلق نفاذه على شرط واقف، والحجة التي تساق في هذا الصدد اننا نرى ان هناك تناقض 

بين التعليق على شرط واقف وبين التنفيذ عند الطلب الاول، وفي الوقت ذاته فإن عقد الضمان مدار البحث من الممكن ان يضاف 

الى اجل ليصبح بداية لسريان مدة صلاحيته. 

ثانياً: الشروط الخاصة للمطالبة بالضمان المستقل:

ينبغي أن تكون المطالبة ضمن المدة المحددة والمتفق عليها في العقد، وبخلافه لا يحق للدائن المستفيد المطالبة بعد انتهائها، وتجدر - 	

الاشارة ان الاصل في الضمانات العقدية المستقلة أن تكون سارية من تأريخ الانعقاد، مالم تضاف الى أجل لتصبح نافذة	0	.

أن يلتزم الدائن المستفيد فيما إذا كان الضمان المستقل مبرراً، بتقديم تبرير لمطالبته )تبرير فقط لا إثبات(، أما إذا كان الضمان - 	

المستقل مستندي فعليه تقديم تلك المستندات لتكون مطالبته صحيحة، ولا يواجه بدفع من قبل الضامن المستقل بعدم صحة 

الرئيسي، لئلا يعاد  المطالبة، وأن يلتزم بأي شروط أخرى تتعلق بكيفية المطالبة، مع الحرص أن لا تستمد المطالبة من الالتزام 

تكييف الضمان مدار المطالبة ككفالة0		، فالالتزام الرئيسي لا يشكل »مرجعاً« لتحديد مبلغ الضمان المستقل.

تورد طرق  لم   	00	 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   				 المادة  من  الاولى  الفقرة  ان  بالذكر  الجدير  ومن 

الاخيرة  فالعبارة  عليها«			،  متفق  لشروط  وفقاً  أو  الاول،  الطلب  عند  إما  مبلغ  »....بدفع  بنصها:  الحصر  المطالبة على سبيل  كيفية 

تتيح للأطراف حرية الاتفاق على أي طريقة أخرى تتجه اليها ارادتهم، بمعنى آخر ان طرق المطالبة ليست من النظام العام.

وتؤثر عملية اختيار أحدى هذه الطرق للتنفيذ على تحديد درجة صرامة الضمانات المستقلة، بدءاً من أكثرها صرامة وهو )ضمان 

109 فــي ذات الصــدد نصــت المــادة 43 مــن القواعــد الدوليــة الموحــدة )OHADA(: »تســري الضمانــات المســتقلة والضمانــات المضــادة مــن تأريــخ إصدارهــا، مالــم 
يتــم النــص علــى ســريانها فــي وقــت لاحــق....«

 Art. 43: “Les garantie et contre-garantie autonomes prennent effet à la date où elles sont émises sauf stipulation d’une prise d’effet
”.…à une date ultérieure

Julie Crastre, La Summa Divisio Des Sûretés Pour Soi Et Des Sûretés Pour Autrui, Thèse de Docteur, Universite Panthéon-Sor- 101
.bonne-Paris, 2020, P. 470

.”Art. 2321: “…. à verser une somme soit à première demande, soit suivant des modalités convenues 111
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الدائن  يكون  الاول  ففي  المبرر(،  المستقل  )الضمان  بأيسرها  انتهاء  أوسطها،  المستندي(  المستقل  )الضمان  بـ  مروراً  الاول(،  الطلب 

المستفيد غير مطالب بأي أجراء فتكون مطالبته مجردة، ويقابلها إحدى نتائج الضمان، أما الثاني فتكون مطالبته مقترنة بتقديم وثائق 

تم الاتفاق عليها، يقابلها قيام الضامن المستقل بالفحص كالتزام يقع على عاتقه، أما الأخير فتقتصر المطالبة فيه على تقديم تبرير 

بسيط »دون أثبات«			، ويمكن تلخيص طرق المطالبة كالآتي:

النوع من الضمانات، ففي حال لم يرد ذكر طريقة أخرى يتجه تفسير  البسيطة: وتعد هي الاساس في هذا  المطالبة  النوع الاول: 

ذلك الى هذا النوع من المطالبة، والتي قد تكون شفهية أو كتابية حسب الاتفاق، فإذا ما كانت كتابية، فعلى الضامن المستقل أن 

يمتنع عن السداد الا في حال استكمال الشكل المتفق عليه.

النوع الثاني: المطالبة المبررة: وهي ان يتفق الاطراف على أن تكون بتقديم تبرير للطلب بالتنفيذ، بمعنى أن يقوم الدائن المستفيد 

بأخطار الضامن المستقل بالتبرير، دون أن يلتزم الاول بأي توضيح لأسباب قصور المدين الرئيسي			.

النوع الثالث: المطالبة المستندية: كأن يتفق الاطراف على ان تكون المطالبة بالتنفيذ مشفوعة بتقديم مستندات معينة تتعلق بتنفيذ 

الالتزام الرئيسي، تتحدد تفاصيلها بذات عقد الضمان المستقل، بما لا يعني حق الضامن المستقل بفحص الالتزام الرئيسي.

    يقابل هذه الشروط المتعلقة بطريقة المطالبة والتي يتفق عليها اطراف عقد الضمان، أن يكون التنفيذ مقيد بها، بمعنى انه إذا كان 

الاتفاق  يتم  لم  مادام  آخر  نوع  أي  او  أخرى،  شكلية  بإجراءات  المطالبة  المستقل  للضامن  يمكن  فلا  شفهية،  مطالبة  مجرد  الاتفاق 

عليها، لان هذا يتعارض مع الغاية التي أنشأ هذا النوع من الضمانات لأجلها.

أن لا تكون المطالبة تعسفية أو منطوية على غش ظاهر من قبل الدائن المستفيد بمفرده أو بالتواطؤ مع المدين الرئيسي.. 1

الشخصي، 2.  الاعتبار  على  القائمة  العقود  من  أنه  ذلك  حصرية،  بصفة  المستفيد  الدائن  قبل  من  المطالبة  تكون  أن  ينبغي   

الضمان  انتقال  عدم  من  أيضاً  ويتضح  المستقل،  الضامن  بموافقة  الا  الضمان  نقل  المستفيد  الدائن  أمكانية  عدم  من  ذلك  ويتضح 

المستقل تبعاً لنقل العلاقة المضمونة.

توجيه المطالبة للشخص الصحيح في حالة تعدد الضامنين المستقلين: لما كان التضامن بين الضامن المستقل والمدين الرئيسي . 3

.Julie Crastre, Op. Cit., P. 449 112

113 د. نبيل ابراهيم سعد، مصدر سابق، ص 132.
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عليه  تقوم  الذي  الاستقلال  يناقض  بينهما  التضامن  ان  -ذلك  الكفالة			  خلاف  على  المستقلة،  العقدية  الضمانات  في  ممكن  غير 

الضمانات المستقل فلا يمكن الجمع بين هذين النقيضين )التضامن والاستقلال(- الا انه من الممكن ان يكون هناك تضامن بين اثنين 

من الضامنين المستقلين أو أكثر، أو يكون هناك تعدد بدون تضامن بعقد واحد أو بعقود متعددة، وهناك ينبغي تمييز توجه المطالبة 

بين حالتين: حالة تعدد الضامنين المستقلين بدون تضامن، وحالة تعدد الضامنين المستقلين المتضامنين، ولا يوجد ما يمنع من تطبيق 

أحكام التضامن بحسب القواعد العامة، أو بالرجوع الى أحكام التضامن في عقد الكفالة، وبحسب التفصيل الآتي:

الحالة الاولى: إذا تعدد الضامنين المستقلين بعقد واحد: يستوجب البحث في هذه الحالة التمييز بين حالة تضامنهم من عدمه 

وكالاتي:

إذا تعدد الضامنين المستقلين بعقد واحد ولم يكن بينهم تضامن: التزم كل منهم بنسبة حصته من المبلغ النقدي المتفق عليه . 1

منهم  كل  مطالبة  يستوجب  المستقلين، مما  الضامنين  بالتساوي على عدد رؤوس  المبلغ  وإلا قسم  النسب،  تلك  فيه  ما حددت  اذا 

على حدة، ويترتب على ذلك انه لا يحق للدائن المستفيد أن يطالب كل منهم الا بقدر تلك الحصة، قياساً على ما جاء بنص المادة 

وطولب  بينهم  الدين  قسم  واحد  عقد  في  معاً  كفلوا  قد  كانوا  وإن   ....«  :				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   	0		

»التضامن  لسنة 				:  رقم 0	  العراقي  المدني  القانون  المادة 0		 من  الى نص  الاشارة  تجدر  الصدد  وبهذا  بحصته....«،  منهم  كل 

ما بين المدينين لا يفترض، وانما يكون بناء على أتفاق أو نص في القانون«، وهو من القواعد العامة التي يمكن الاستعانة بها لتعيين 

احكام التضامن في الضمان المستقل، كونه من العقود غير المسماة في القانون المدني العراقي رقم0	 لسنة 				.

    يستوجب مما تقدم، ان يتقدم الدائن المستفيد بمطالبته لكل واحد منهم على حدة، فمطالبة احداهم لا تعني علم الباقين من 

الضامنين المستقلين في هذه الحالة، علاوة على ذلك ان من مصلحة الاول ان يتقدم بمطابته لكل منهم، لأنها الطريق المباشر الذي 

يضمن له الحصول على كامل المبلغ.

منهم . 2 يكون كل  أن  المدينين،  بين  التضامن  آثار  كان من  لما  تضامن:  بينهم  واحد وكان  بعقد  المستقلين  الضامنين  تعدد  إذا 

ملتزم بكل الدين، فإن الضامنين المستقلين المتضامنين يلتزم كل منهم بكل المبلغ المتفق عليه، مما يترتب عليه حرية الدائن المستفيد 

114 فقــد جــاء بنــص الفقــرة الثانيــة مــن المــادة 2290 مــن القانــون المدنــي الفرنســي والمعدلــة بالأمــر 1192 لســنة 2021 والــذي دخــل حيــز التنفيــذ فــي 15/ 9/ 2022: 
»ويجــوز ان يشــترط التضامــن بيــن الكفيــل والمديــن الرئيســي، أو بيــن الكــفلاء، أو بينهــم جميعــاً«

.”Art. 2290: “La solidarité peut être stipulée entre la caution et le débiteur principal, entre les cautions, ou entre eux tous 
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له  منفردين،  المستقلين  الضامنين  مطالبة  له  كما  النقدي،  المبلغ  بتقسيم  بالدفع  الحق  منهم  يكون لأي  أن  دون  منهم،  أي  بمطالبة 

أيضاً مطالبتهم مجتمعين، فقد أشارت المادة 			 الفقرة 	 من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 والتي تعد من القواعد 

العامة التي يمكن تطبيقها على العقود المسماة فضلاً عن الغير مسماة منها كما هو الحال في العقد مدار البحث فجاء بنصها: »إذا 

كان المدينون متضامنين فللدائن أن يطالب بالدين كله من شاء منهم وان يطالبهم مجتمعين، ومطالبته لأحدهم لا تمنعه من مطالبته 

كفلوا  قد  كانوا  إذا  إلا   ...« الكفالة:  عقد  في  التضامن  أحكام  تنظم  والتي   	0		 المادة  بنص  جاء  ما  على  وقياساً  الاخرين«، 

متضامنين فيما بينهم....«.

الثانية: إذا تعدد الضامنين المستقلين بأكثر من عقد: إذا تعدد الضامنين المستقلين وكان كل منهم قد التزم بعقد ضمان  الحالة 

الدفع بتقسيم  الدائن المستفيد أن يتوجه بمطالبته الى أي منهم وبكل المبلغ، ولا يحق لأي منهم  مستقل على حدة، كان من حق 

كل  كان  فإن  الكفلاء  تعدد  »اذا   :				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   	0		 المادة  بنص  جاء  ما  على  قياساً  المبلغ، 

بوفاء  الآخرين  المستقلين  الضامنين  ذمة  وتبرئ  الدين....«،  بجميع  منهم  كل  طولب  مستقل  بعقد  حدة  الدين على  كفل  قد  منهم 

أحدهم، وللأخير حق الرجوع عليهم، علاوة على حقه بالرجوع على المدين الرئيسي.

الفرع الثالث
نتيجة المطالبة بالضمان

ترتب المطالبة التي يتقدم بها الدائن المستفيد، واحدة من اثنتين من النتائج، اما السداد وهو الطريق الطبيعي والذي يعد الغرض من 

انشاء الضمان بما يتسم به من آلية في التنفيذ، وهو عنصر فاعلية هذا النوع من الضمانات الخاصة، أو رفض السداد لدفوع تنشأ 

بمناسبة المطالبة، ويمكن ايجاز هذين النتيجتين بالاتي:

يدفع  ان  المضمونة، ولا  العلاقة  اجل  اعتبار لموعد حلول  أي  بالتنفيذ دون  يلتزم  أن  المستقل  الضامن  يتوجب على  السداد:  أولًا: 

الضامن المستقل بعدم حلول أجل الدين المضمون، فجل ما يتوجب عليه هو التنفيذ ضمن المدة الزمنية المتفق عليها لعقد الضمان 

مدار البحث			.

115 فــي ذات الصــدد أشــارت الفقــرة الفرعيــة )ج( مــن الفقــرة أولاً مــن المــادة 11 مــن اتفاقيــة الامــم المتحــدة بشــأن الضمانــات المســتقلة وخطابــات الضمــان لســنة 1995: 
»ينقضــي حــق المســتفيد فــي المطالبــة بالســداد بموجــب التعهــد متــى: »...ج. تــم ســداد المبلــغ المتفــق عليــه... »

 :Art. 11. Cessation of right to demand payment

The right of the beneficiary to demand payment under the undertaking ceases when: ….)c( The amount available under the un- )1(
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لا يحق للضامن المستقل المطالبة بتأجيل التنفيذ تبعاً للمهلة القضائية الممنوحة للمدين الرئيسي، ولا يتوجب علي الضامن المستقل 

ذلك  كان في  وان  الكفالة،  عقد  الكفيل في  يفعل  كما  الدائن  بمطالبة  الرئيسي  المدين  إبلاغ  كواجب  بالتنفيذ،  قيامه  قبل  واجب  أي 

اهمية بالنسبة للضامن المستقل.

تظهر أهمية اخطار المدين الرئيسي بنية السداد لدى تقدم الدائن المستفيد بالمطالبة واضحة، في حال قيام الدائن المستفيد بالمطالبة 

الدائن المستفيد، ومن ثم الامتناع  الرئيسي بالتزامه، عندها سيصبح الضامن المستقل على بينة من تعسف  بالرغم من وفاء المدين 

عن السداد، ينبني على ما تقدم، ان ما من مسؤولية تنهض على الضامن المستقل إذا ما أوفى بدون اخطار المدين الرئيسي قبل ذلك 

الوفاء. 

لموضوع  اعتبار  دونما  عليه،  الاتفاق  تم  لمبلغ  الاقصى  الحد  أو ضمن  الضمان  موضوع  النقدي  المبلغ  بسداد  المستقل  الضامن  يلتزم 

العلاقة الرئيسية المضمونة زيادة أو نقصان.

اليها بمسميات عدة )عند الطلب، الطلب الاول، غب الطلب			(،  البحث والتي يشار  العقد مدار  تجدر الاشارة الى ان سمة تنفيذ 

لا تعني كما يتبادر الى الذهن لأول وهلة بأنه تنفيذ لحظي، لان المنطق لا يقضي بأن الضامن المستقل هو في جميع لحظاته أو ساعاته 

بالسداد  الحق  له  يكون  أن  والانصاف  العدل  لذا فمن دواعي  آخر،  يشغله شغل  للتنفيذ، ولا  الاستعداد  أهبة  أيامه، على  أو حتى 

خلال مدة معقولة، كأن تكون خمسة ايام عمل قياساً على القواعد الناظمة للاعتماد المستندي			، ويشار في هذا الصدد أن القانون 

المدني الفرنسي المعدل لم ينظم هذه المسألة، مع خلو القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 من تنظيم الضمان مدار البحث. 

لا يتصور أن يكون الضامن وخصوصاً في هذا النوع من الضمانات الصارمة، قد التزم بالضمان الى ما لا نهاية			، وهنا يجب التمييز 

.”.… dertaking has been paid

116 غب الطلب: وتعني تحت التصرف، ضمان غب الطلب: ويعني ضمان تحت التصرف.

117 ففــي الاعتمــاد المســتندي يتفــق البائــع مــع المشــتري علــى الســداد بطريقــة تضمــن المبلــغ المتفــق عليــه بعيــداً عمــا يعتــرض تنفيــذ العقــد مــن مشــاكل، للمزيــد ينظــر: 
د. خالــص نافــع أميــن، مســؤولية المصــرف فــي مواجهــة المســتفيد بموجــب عقــد الاعتمــاد المســتندي، مجلــة الكوفــة للعلــوم القانونيــة والسياســية، المجلــد 1، العــدد 7، لســنة 
2010، ص 132، وذهــب د. فائــق محمــود الشــماع للتعبيــر عــن ذلــك بالقــول: »الاعتمــاد المســتندي يعــد وســيلة تســوية للصفقــات التجاريــة الدوليــة«، ويتضــح مــن ذلــك 
ان الاعتمــاد المســتندي وبالرغــم مــن اســتقلال المتعهــد فيــه عــن الصفقــة الرئيســية فهــو لا يمثــل اداة ضمــان بــل اداة وفــاء، للمزيــد ينظــر بحثــه: د. فائــق الشــماع، اشــتراط 

تســوية ديــن الصفقــة التجاريــة بطريــق الاعتمــاد المســتندي، مجلــة العلــوم القانونيــة، كليــة القانــون، جامعــة بغــداد، م 36، عــدد 2، 2021، ص 3.

118 مــن الجديــر بالذكــر ان القانــون المدنــي الفرنســي المعــدل حظــر الالتزامــات الدائمــة كمــا نصــت علــى ذلــك المــادة 1210 المعدلــة بموجــب الامــر 131 لســنة 2016: 
»الالتزامــات الدائمــة محظــورة. يجــوز لــكل طــرف متعاقــد انهــاء العقــد بموجــب الشــروط المنصــوص عليهــا فــي العقــد المفتــوح«

 Art. 1210: “Les engagements perpétuels sont prohibés. Chaque contractant peut y mettre fin dans les conditions prévues pour le
”contrat à durée indéterminée
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الأجل  بحلول ذلك  أو  المدة  تلك  فبانتهاء  ما،  واقعة  أو  أو لأجل معين  الضامن لمدة معينة  التزم  الاولى: في حال  الحالة  بين حالتين، 

أو بحدوث تلك الواقعة، ولم يتقدم الدائن المستفيد بالمطالبة، عد عقد الضمان المستقل منتهياً، لدلالة ذلك ضمناً على قيام المدين 

الرئيسي بوفاء التزامه وانتفاء الغرض من الضمان، والحالة الثانية التي يجب تمييزها: اذا ما كان الدائن المستفيد قد اهمل في تقديم 

المطالبة خلال مدة الصلاحية، فهنا يسقط حقه بالمطالبة ايضاً، ذلك أن فوات مدة صلاحية العقد يتبعه انقضاء حقه بالمطالبة			.

ثانياً: رفض السداد: بإمكان الضامن المستقل الامتناع عن السداد في حالتي غش او تعسف الدائن المستفيد الظاهرين، يلاحظ ان 

الممكن  انه من  الا  الضمانات،  النوع من  الاستقلال في هذا  استثناء من مبدأ  بانهما  والتعسف،  الغش  الى حالتي  الفقه يشير  أغلب 

الغش  ان  بدليل  الالتزامات،  تنفيذ  النية في  بمبدأ حسن  الالتزام  قائمة على  قانونية،  دفوع  كونها  الحالات  لهذه  أخرى  فرضية  طرح 

والتعسف مرفوضين في جميع العقود الضمانية والغير ضمانية، دونما اعتبار للبحث في استقلالها أو تبعيتها، لا سيما ان أغلب القوانين 

محل المقارنة قد نظمت مبدأ حسن النية، ونحيل البحث في اسباب الرفض تفصيلاً الى المطلب القادم.

المطلب الثاني
دفوع الضامن بمناسبة المطالبة

الغش  أو  التعسف  ليس ملزماً في حالة  »الضامن  بالأمر 			 لسنة 	00	:  الفرنسي والمعدلة  المدني  القانون  المادة 				 من  نصت 

الظاهرين من المستفيد أو عند تواطؤ الأخير مع الأصيل في اعطاء الضمان«0		.

ينبني على ما تقدم، تقسيم المطلب الى فرعين: نتناول في الفرع الاول منه الغش الظاهر، ونسلط الضوء في الفرع الثاني للبحث في 

التعسف الظاهر.

119 تجــدر الاشــارة الــى نــص الفقــرة الفرعــي )د( مــن المــادة )11( مــن اتفاقيــة الامــم المتحــدة بشــأن الضمانــات المســتقلة وخطابــات الضمــان لســنة 1995: »ينقضــي حــق 
المســتفيد فــي المطالبــة بالســداد بموجــب التعهــد متــى: د. انقضــت مــدة صلاحيــة التعهــد....« =

 :Art. 11. Cessation of right to demand payment=

(1) The right of the beneficiary to demand payment under the undertaking ceases when: (d) The validity period of the undertaking 
expires….”.

120 Art. 2321: “…Le garant n’est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion de celui-ci avec le 
donneur d’ordre…”.



75

الفرع الاول

الغش الظاهر

لا يمكن القول بإطلاق مبدأ استقرار المعاملات بما هو عليه من أهمية كبيرة تسعى اليها الارادة فضلاً عن التشريعات، ذلك أن مبدأ 

المسلم  البديهية  المبادئ  من  يعد  والذي  الأخلاق			،  احترام  بقاعدة  يتمثل  آخر  اعتبار  لتحقيق  عليه،  يتغلب  أمر  كل  يفسد  الغش 

اعتبارها دون حاجة لنص تشريعي لإقراره، فهو يستمد تلك المكانة من غايته بتفويت فرصة تجاوز القانون باسم القانون.

يلاحظ أن المشرع الفرنسي قد حدد دفعين اثنين –الغش والتعسف- يسمح للضامن المستقل من خلالهما الامتناع عن تنفيذ التزامه 

بالسداد، مما يعني أنه أخذ بالاتجاه الضيق لمفهوم الغش الذي يستوجب أن يكون هناك طرق احتيالية، ولم يساوي تلك المطالبة بأي 

المفهوم  تبنت  لكنها  الحالة،  هذه  مثل  في  وحيد  كدفع  بالغش  أخذت  والتي  أخرى  انظمة  عكس  نية			، على  بسوء  تقترن  مطالبة 

الواسع، بمعنى ان الغش يشمل بالإضافة الى المطالبة المقترنة بالطرق الاحتيالية، أي مطالبة مصحوبة بسوء نية، مما يعني استيعابه 

للمطالبة التعسفية ضمناً			.

تبنت  بالوضوح			،  وصفه  سوى  مفهومه،  يحدد  ولم  الغش،  ذكر  على  الفرنسي  المشرع  فيه  أقتصر  الذي  بالوقت  انه  الاشارة  تجدر 

اتفاقية الامم المتحدة المتعلقة بالضمانات المستقلة وخطابات الاعتماد الضامنة لسنة 				، تعداد للحالات التي إن حدث احداها، 

فإن ذلك يعني قيام الغش، وهذا ما اشارت اليه المادة 		 منها بنصها: »	. إذا كان من البين والظاهر: أ. أن المستند المقدم، أياً كان 

121 د. محمــد محمــد الســروي، الغــش فــي المعــاملات المدنيــة: دراســة مقارنــة فــي القانــون المدنــي والفقــه الاسلامــي )التطــور التاريخــي للغــش فــي المعــاملات –ماهيــة 
الغــش –التمييــز بيــن الغــش والصــور التــي تتشــابه معــه –شــروط إعمــال الغــش –معيــار الغــش –إثبــات الغــش –=المســئولية المدنيــة عــن الغــش –تطبيقــات مدنيــة وقضائيــة 

للغــش –اثــر الغــش علــى التصرفــات العقاريــة – أحــدث أحــكام محكمــة النقــض، دار المطبوعــات الجامعيــة، بــدون طبعــة، مصــر، لســنة 2009، ص 71.

122 طلال علــي ســليمان الشــوبكي، أثــر الغــش فــي التــزام المصــرف مصــدر خطــاب الضمــان، رســالة ماجســتير، كليــة الحقــوق، جامعــة الشــرق الاوســط، لســنة 2015، 
ص 77.

123 تجــدر الاشــارة الــى ان الغــش هــو الدفــع الوحيــد الــذي تســمح بــه المحاكــم الانكليزيــة اســتثناء مــن اســتقلالية الضمانــات المســتقلة، بالإضافــة الــى اعتمادهــا المعيــار 
الموضوعــي فــي فحــص الغــش، للمزيــد ينظــر:

 Kamal Jamal Awad Alawamleh, Documentary Credits and Independent Guarantees: A Critique of the ‘Fraud Exception’ Position in 
English and Jordanian Law, a doctor thesis, the University of Central Lancashire, 2013, P. 172.

124 فــي حيــن تنــاول المشــرع الفرنســي تحديــد المقصــود بالتدليــس فــي المــادة 1137 بالتعديــل المرقــم 287 لســنة 2018: »التدليــس هــو حصــول احــد المتعاقديــن علــى 
رضــا الطــرف الآخــر مــن خلال الطــرق الاحتياليــة والاكاذيــب. ويعتبــر تدليســاً كذلــك، اخفــاء أحــد المتعاقديــن عمــداً لمعلومــة يعــرف صفتهــا الحاســمة بالنســبة للطــرف 

الآخــر. ومــع ذلــك، فــإن عــدم كشــف أحــد الطرفيــن للطــرف المتعاقــد معــه تقديــره لقيمــة الخدمــة لا يعــد تدليســاً«

Art. 1137: “ Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres ou des mensonges. 
Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l’un des contractants d’une information dont il sait le caractère 
déterminant pour l’autre partie. Néanmoins, ne constitue pas un dol le fait pour une partie de ne pas révéler à son cocontractant 
son estimation de la valeur de la prestation”.
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المطالبة  ان  أو، ج.  الداعمة  المطالبة والمستندات  الوارد في  السداد لم يكن مستحقاً على الاساس  أن  ، ب.  أو  أو جرى تزويره  مزوراً 

بحكم نوع التعهد وغرضه ليس لها اساس يمكن تصوره، فإن الضامن/ المصدر ، متصرفاً بحسن نية يكون له الحق إزاء المستفيد في أن 

يمتنع عن السداد«			، في حين ان القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 لم يتطرق لتنظيم الضمانات المستقلة بصورة عامة.

يؤيد الباحثان موقف القانون المدني الفرنسي من تبني الدفعين وفصلهما، كاستثناءات من مبدأ الاستقلال الذي تقوم عليه الضمانات 

المستقلة، ومن ثم ترجيح الاتجاه الضيق للغش، لان بذلك فصل للمطالبة المنطوية على غش، وتلك المطالبة التعسفية، ومن ثم سوف 

الغش  التعسف ضمن  باليقين من شمول  الشك  النية كافة، وقطع دابر  تنافي حسن  التي  المستفيد من المحاولات  الدائن  لن يفلت 

عموماً من عدمه.

استقرار  يتهدد  المستقل، وبخلافها  الضامن  به  ليتمسك  الشروط  بالغش لابد من تحقق عدد من  الدفع  انه لأعمال  ينبي على ذلك 

الضمان المستقل كأداة ضمانية قوية، نلخصها بالنقاط الآتية:

أن يكون الغش صادراً من الدائن المستفيد بمفرده أو بالتواطؤ مع المدين الرئيسي.. 1

أن يكون الغش متصلاً بشكليات يستلزمها التنفيذ وفقاً للبنود المتفق عليها.. 2

العنصر . 3 اما  تقديمها،  على  اتفق  قد  كان  مزورة،  وثائق  كتقديم  الاحتيالية  بالأساليب  ويتمثل  المادي  العنصر  فيه  يتوفر  أن 

المذكورة  المادة  في  الفرنسي  المشرع  اشترطه  الذي  الشرط  يناقض  ذلك  بخلاف  والقول  مفترض،  فهو  التضليل(  )نية  المعنوي 

وهذا  المضمون،  الرئيسي  الالتزام  وفحص  أدلة  عن  البحث  يرتب  ما  الغش،  وضوح  عدم  على  يدل  النية  في  البحث  لان  »الظاهر«، 

انتهاك صريح لمبدأ الاستقلال.

الغش . 	 أدعاء  بمراحل  يمر  لا  أن  هو  الظاهر،  الفرنسي بشرط  المشرع  قصده  الذي  بأن  القول  ظاهراً: يمكن  الغش  يكون  أن 

التلقائية  الطبيعة  ينتهك  القضاء من عدمه، لان ذلك  اقتناع  يليها من مرحلة لإثباته، ويليها مرحلة  المستقل، وما  الضامن  قبل  من 

)آلية التنفيذ( التي يتسم بها الضمان المستقل، وهي قيامها مقام الوديعة النقدية في التنفيذ المباشر، وانما المقصود هو الغش الذي لا 

يحتاج لأي اثبات لما هو عليه من جلاء حصراً.

 125Art. 19. Exception to payment obligation: “(1) If it is manifest and clear that: (a) Any document is not genuine or has been 
falsified; (b) No payment is due on the basis asserted in the demand and the supporting documents; or (c) Judging by the type and 
purpose of the undertaking, the demand has no conceivable basis, the guarantor/issuer, acting in good faith, has a right, as against 
the beneficiary, to withhold payment”.
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ولا بد من الاشارة الى ان هذا الدفع جاء على سبيل الاستثناء ومن ثم لا يمكن التوسع في تفسيره مما يدعو لان تكون سلطة القاضي 

فيه مقيدة للتمسك بهذه الدرجة من الوضوح، مما يعني أنه ليس من الضرورة البحث في مسألة الاثبات وعبئه والذي تفرضه القواعد 

العامة على من وقع عليه الغش، لان الطبيعة التلقائية تسمو عن المرور بمثل هذه المرحلة. 

بهذا الصدد، ينبغي البحث عن المعيار الذي يتم اعتماده لقيام الغش، هل هو المعيار الشخصي، أي بالاعتماد على شخص من وقع 

الغش تجاهه، أم المعيار الموضوعي أي بالاعتماد على تأثير الحيل المستعملة على الشخص المعتاد.

المعدل،  الفرنسي  المدني  القانون  في  النصوص  من  عدد  مراجعة  وذلك من خلال  الموضوعي،  للمعيار  الفرنسي  المشرع  تبني  يلاحظ   

بالعيوب الظاهرة والتي اقتنع بها المشتري من تلقاء نفسه«			، يلاحظ ان النص  البائع لا يعتبر ملزماً  نذكر منها المادة 				: »إن 

الرجل  عناية  بذل  لو  فيما  كشفه  للمشتري  الممكن  من  كان  الذي  الظاهر  العيب  بضمان  البائع  مسؤولية  عدم  الى  يشير  المذكور 

المعتاد دونما اعتبار لظروف او حالة ذلك المشتري.

 من النص المذكور يمكننا القول بترجيح المعيار الموضوعي، ووصفه بأنه الغش الذي لا ينطلي على الرجل البسيط من شدة وضوحه، 

ومن جانب القضاء يمكن القول انه الغش الذي لا يحتاج الى طلب المزيد من الادلة، أو حتى فحصها لأنه »ساطع سطوع الشمس«، 

وخلاف ذلك لا يمكن التمسك به. 

هذا  في  البحث،  مدار  الضمان  تنفيذ  أطار  في  بالغش  بالدفع  التمسك  على  تترتب  التي  الآثار  في  البحث  ذلك،  بعد  الضروري  من 

الصدد وكما تشير المادة المذكورة، ان المشرع الفرنسي أعفى الضامن المستقل من مسؤولية )السداد(، عقوبة للدائن المستفيد، وقد 

عبر عن ذلك جانب من الفقه بـ »تعطيل آلية الضمان المستقل«			.

يمكن القول كذلك ان أثر المطالبة التي تنطوي على غش، لا يقتصر على امتناع الضامن المستقل، بل يمتد حتى الى المدين الرئيسي، 

ينتهك  الرئيسية  العلاقة  في  النظر  أن  من  بالرغم  الرئيسي،  بالمدين  المستفيد  الدائن  تربط  التي  العلاقة  يمس  الغش  ذلك  أن  ذلك 

التنفيذ، مما يمكن  الواجهة حتى قبل  الى  التبعية  يعيد  الغش  أن  القول  امر، بما يمكننا ذلك من  الغش يفسد كل  ان  الا  الاستقلال، 

.”Art. 1642: “Le vendeur n’est pas tenu des vices apparents et dont l’acheteur a pu se convaincre lui-même 126

127 د. نبيل ابراهيم سعد، مصدر سابق، ص 143.
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المدين الرئيسي من الطلب من الضامن المستقل بالامتناع عن الدفع، أو حتى الطلب من المحكمة بإصدار أمر منع يقضي بمنع الاخير 

المدين  أو  المستقل،  الضامن  من  كل  بتعسف  ذلك  يسمح  لا  ان  على  بالضمان،  المطالبة  من  المستفيد  الدائن  بمنع  أو  السداد،  من 

الرئيسي			.

وفي هذا السياق يجب التمييز بين التدليس والغش الذي من الممكن ان يرد بصدد معاملة			 ضمان مستقل بمعناها الواسع لإبراز 

اختلافهما في التوقيت وفي الأثر الذي يترتب على كل منهما:

رضا  على  للحصول  يصدر  الذي  التدليس  وهو  الفرنسي0		،  المدني  القانون  من   				 المادة  تعنيه  الذي  التدليس  الاول:  النوع 

طرف  او  المستفيد  الدائن  من  ويصدر  الرضا،  يعيب  كونه  العقد  لإبطال  سبباً  يكون  وهذا  الانعقاد،  مرحلة  في  أي  الآخر،  الطرف 

ثالث من الممكن ان يكون المدين الرئيسي أو غيره بالتواطؤ مع الدائن المستفيد. 

التعسف  الثانية: »الضامن غير مسؤول في حالة  المادة 				 بفقرتها  التدليس، فقد ورد في  )الغش(			 وهو أعم من  الثاني:  النوع 

يقع في مرحلة  والذي  للبحث  مدار  كدفع  المقصود  الغش  المدين«			، وهو  مع  بالتواطؤ  أو  المستفيد  قبل  الظاهرين من  الغش  أو 

التنفيذ.

نخلص مما سبق أن الدفع بالغش يمكن أن يقع في المطالبة المستندية والمبررة، ذلك ان الضمان عند الطلب الاول يتلخص بتقديم 

مطالبة شفهية، وعلى أكثر تقدير طلب كتابي اذا ما أتفق على ذلك، في حين ان الضمان المبرر لا ينطوي الا على تقديم تبرير بسيط 

 Anastasia Cfflvikova,Exceptions To The Principle Of Autonomy Of Independent Guarantees, a thesis doctor of philosophy the 128
.university of Birmingham, 2007, P. 76

129 آثرنــا اســتخدام كلمــة معاملــة الضمــان المســتقل، لأننــا بصــدد البحــث فــي غــش قــد يصــدر نتيجــة تواطــؤ احــد اطــراف العقــد مــع المديــن الرئيســي وهــو شــخص اجنبــي 
ــن العقد ع

130 »التدليــس هــو حصــول احــد المتعاقديــن علــى رضــا الطــرف الآخــر مــن خلال الطــرق الاحتياليــة والاكاذيــب. ويعتبــر تدليســاً كذلــك، اخفــاء أحــد المتعاقديــن عمــداً 
لمعلومــة يعــرف صفتهــا الحاســمة بالنســبة للطــرف الآخــر. ومــع ذلــك، فــإن عــدم كشــف أحــد الطرفيــن للطــرف المتعاقــد معــه تقديــره لقيمــة الخدمــة لا يعــد تدليســاً«

 Art. 1137: “ Le dol est le fait pour un contractant d’obtenir le consentement de l’autre par des manœuvres ou des mensonges.
 Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l’un des contractants d’une information dont il sait le caractère
 déterminant pour l’autre partie. Néanmoins, ne constitue pas un dol le fait pour une partie de ne pas révéler à son cocontractant

”son estimation de la valeur de la prestation

131 فالغــش أعــم مــن التدليــس نطاقــاً، فــالأول ممكــن ان يقــع فــي مرحلــة المفاوضــات وايضــا فــي مرحلــة التنفيــذ العقــدي، بينمــا التدليــس يقتصــر احتمــال وقوعــه فــي 
المرحلــة الســابقة للعقــد، للمزيــد ينظــر: د. جليــل حســن الســاعدي، د. هنــد عبــاس خلــف، التدليــس فــي العقــد، دراســة مقارنــة فــي القوانيــن )العراقــي المصــري الانكليــزي 

والامريكــي(، ، دار الكتــب القانونيــة، مصــر، لســنة 2022، ص 80.

 Art. 2321: “2- Le garant n’est pas tenu en cas d’abus ou de fraude manifestes du bénéficiaire ou de collusion de celui-ci avec 132
”le donneur d’ordre
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الضامن  ان يدفع  المطالبة الاولى فلا يمكن  الضمان عند  أما  الكذب،  الغش عن طريق  إثبات، فيمكن تصور حدوث  للمطالبة دونما 

المستقل فيه بالغش، لآنه لا يستلزم تقديم وثائق ما أو تبرير.

اما ما يتعلق بموقف القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				، فلم ينظم الضمان المستقل ومن ثم لا يوجد نص مقابل لما نص 

عليه المشرع الفرنسي من قابلية تمسك الضامن المستقل بغش الدائن المستفيد			.

ان جميع صور الغش التي نص عليه المشرع العراقي في القانون المدني رقم 0	 لسنة 				 لا تنطبق على صورة الغش التي نحن 

بصدد بحثها ، الا أنه لا يوجد ما يمنع من الأخذ به، والحجج التي تؤيد ذلك:

أولًا: على وجه العموم، استناداً الى المبدأ )الغش يفسد كل أمر(.

ثانياً: أما على وجه الخصوص فقد نص المشرع العراقي بنص الفقرة الاولى من المادة 0		 من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 

				: »يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية«، وهذا ما جاء به القانون المدني الفرنسي 

بحسن  وتنفيذها  وابرامها  العقود  على  التفاوض  يجب   .	  « بنصها:   	0		 لسنة   			 بالأمر  المعدلة  منه   		0	 المادة  في  المعدل 

نية. 	. ويعتبر هذا الحكم من النظام العام«			، فهو اذن قاعدة آمرة لا سبيل لمخالفتها، ويلاحظ ان المشرع العراقي لم ينص على 

واجب الالتزام بحسن النية في جميع مراحل العملية التعاقدية كما فعل المشرع الفرنسي. 

فلما كان لزاماً على الضامن المستقل المدين بمبلغ نقدي للدائن المستفيد ان يسدده عند المطالبة الاولى، مجرداً من الدفوع، استناداً 

الى القوة العقدية والمتمثلة بمبدأ العقد شريعة المتعاقدين، والتي تساوي قوة القانون، كان لزاماً على الدائن المستفيد الالتزام بمبدأ 

حسن النية في مرحلة التنفيذ في مقابلة ذلك، فالالتزام بحسن النية لا يقتصر على المدين بل يمتد الى الدائن أيضاً، هو كبح لجماح 

أطراف العقد عن الغش حتى في مرحلة التنفيذ، فمرحلة التنفيذ لعقد الضمان المستقل، هي ليست مجرد واقعة مادية، جلها تسليم 

المبلغ النقدي الى الدائن المستفيد، بل لا بد من مراعاة الجانب الاخلاقي، والذي يتفرع عن القوة الملزمة للعقود، حينها يمكن القول 

133 لقــد نظــم المشــرع العراقــي نصوصــاً تمنــع الغــش نذكــر منهــا: المــادة 264:«1. اذا تصــرف المديــن بعــوض يشــترط لعــدم نفــاذ تصرفــه فــي حــق الدائــن ان يكــون هــذا 
التصــرف منطويــاً علــى غــش مــن المديــن وان يكــون مــن صــدر لــه التصــرف علــى علــم بهــذا الغــش ومجــرد علــم المديــن انــه معســر كاف لافتــراض وقــوع الغــش منــه 
كمــا يفتــرض علــم مــن صــدر لــه التصــرف بغــش المديــن اذا كان قــد علــم ان هــذا المديــن معســر او كان ينبغــي ان يعلــم بذلــك....«، الا انــه مــن الملاحــظ ان الصــور التــي 

نــص عليهــا فــي هــذه المــادة والمــواد الخــرى لا توفــر الســند القانونــي لصــور الغــش الــذي نحــن بصــدد بحثــه

.”Art. 1104: “Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi. Cette disposition est d’ordre public 134
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ان تنفيذ العقد قد تم وفقاً لحسن النية، والا ترتبت المسؤولية العقدية			.

مما سبق، يمكن تعريف الغش الظاهر في هذا النوع الخاص من الضمانات بأنه: استعمال الدائن المستفيد وسائل احتيالية ظاهرة، 

الى  المستقل  الضمان  لأجله  أنشأ  الذي  الغرض  نقل  من  ذلك  على  ينطوي  بما  السداد،  الى  يدفعه  غلط  في  المستقل  الضامن  لإيقاع 

غرض آخر غير مشروع.

الفرع الثاني

التعسف الظاهر

ان الحقوق يتم اقرارها لتحقيق المصلحة لأصحابها لا لإيقاع الضرر بالآخرين، ومن ثم فأن استعمالها لا يعد مطلقاً بلا حدود، 

ذلك أنه مقيد بمبدأ حسن النية، ومن ثم لا يمكن لصاحب الحق أن يكون متعسفاً في استعمالها.

يلزم الضمان المستقل المدين به أن يؤدي التزامه دون أي شرط الا اذا اتفق على خلاف ذلك، فهو التزام غير قابل للإلغاء، فليس 

للضامن المستقل المطالبة بتأجيل الدفع او الامتناع وهذا هو الاصل، كما ليس للقاضي ان يأمر بمنع التنفيذ لأي دفع ناشئ عن 

العلاقة المضمونة بحكم الاستقلالية التي يقوم عليها هذا النوع من الضمانات.

ويقصد بالمطالبة التعسفية ان تكون مطالبة الدائن المستفيد خارج نطاق تغطية مخاطر تخلف المدين الرئيسي عن الوفاء بالالتزام 

المضمون، ذلك ان خطر مبدأ الاستقلال بما يمثله من آثار لعدم قابلية التمسك بالدفوع الناشئة عن العلاقة المضمونة يفسح 

المجال واسعاً امام تعسف الدائن، كما جاء في أحد			 قرارات محكمة النقض الفرنسية ما مفاده: »قيام الضامن من الدرجة 

الاولى بمطالبة الضامن المقابل بتنفيذ الضمان في ذات اليوم الذي ابلغ فيه المدين الرئيسي دائنه بإنهاء العقد الذي لم يبدأ تنفيذه 

بعد لمروره بضائقة مالية«.

135 محمــد عويــز حســوني الموســوي، مبــدأ حســن النيــة فــي مرحلــة المفاوضــات العقديــة )دراســة مقارنــة(، رســالة ماجســتير، كليــة القانــون، جامعــة بغــداد، 2018، ص 
.51

136 تفاصيــل القضيــة: ))بموجــب عقــد عمــل مــؤرخ فــي 12/1/2011، تعهــدت شــركة ))Litwin الفرنســية بتزويــد الشــركة المصريــة )N-Fert( ببنــاء مصنــع وفــق 
طريقــة »تســليم مفتــاح«، وقامــت شــركة بنــك ابــو ظبــي الوطنــي )NBAD( بإصــدار ضمــان مســتقل لصالــح شــركة )N-Fert( الغــرض منــه اســترداد المبالــغ المدفوعــة 
وضمــان التنفيــذ، وفــي 15/9/2011 قامــت شــركة )Atradius( بإصــدار ضمــان مســتقل مقابــل لصالــح NBAD((، وفــي 26/1/2012 أعلنــت شــركة )N-Fert( انهــاء 
العقــد، وبتاريــخ 27/1/2012 قامــت شــركة NBAD(( بمطالبــة Atradius(( بتنفيــذ الضمــان فــي حيــن رفــض الاخيــر تنفيــذ التزامــه لاعتبــاره ان المطالبــة تعســفية بشــكل 

ظاهــر(

.Cass., Civile, Com., 3 Mai 2016, 14-28.962, Publié au bulletin. Available at: https://2u.pw/L6Stg5. Last visited: 4/ 2/ 2023 -
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المطالبة  بسبب  السداد  المستقل من  الضامن  الاستئناف: »بمنع  فيه حكم لمحكمة  أيدت  الفرنسية  النقض  قرار			 لمحكمة  وجاء في 

التعسفية الظاهرة من الدائن المستفيد، لخرقه حظر المطالبة بتنفيذ الضمانات الشخصية والعينية، والتي تضمن دفع الايجارات المهنية 

والاغلاق  التجول  )حظر  بها  تسبب  أوضاع  لمعالجة  صدر  والذي   	0	0/		  /		 قانون  من   )		( بالمادة  والصادر  والتجارية، 

التام( لمكافحة وباء)كوفيد -		(«.

 يمكن التمثيل لحالات مطالبات تعسفية، بأن وجود قرار قضائي أكتسب الدرجة القطعية يقضي ببطلان العلاقة الرئيسية لأي سبب 

الدائن المستفيد يكون متعسفاً  الدائن وتم قبوله بشكل نهائي، فأن  العمل الى  بالتزامه وسلم  الرئيسي قد أوفى  المدين  أو كان  كان، 

في استعمال حقه في المطالبة بالتنفيذ، يقابل ذلك عدم إمكان الضامن المستقل من الدفع بأن العلاقة الرئيسية محل نزاع قضائي أو 

أن المدين الرئيسي قد أبلغه بعد التنفيذ.

تجدر الاشارة الى ان اتفاقية الامم المتحدة قد تبنت ايراد تعداد للحالات التي يكون الدائن المستفيد متعسفاً في مطالبته وذلك بنص 

فيها  يكون  ان  يتصور  لا  التي  الحالات  أنواع  يلي  فيما  »...ترد  فيه:  جاء  والذي   		 المادة  من  الثانية  الفقرة  من  الفرعية  الفقرات 

أساس للمطالبة:

أ. حيث لا يكون هناك شك في عدم وقوع الحدث أو الخطر الاحتمالي الذي أريد بالتعهد الضمان للمستفيد من وقوعه، 

ب. حيث يكون الالتزام الاصلي الواقع على الاصيل/ الطالب قد أعلنت بطلانه محكمة أو هيئة تحكيم، مالم يبين التعهد أن الحدث 

الاحتمالي يندرج ضمن المخاطر التي يغطيها التعهد،

ج. حيث لا يكون هناك شك في إن الالتزام الاصلي قد تم أداؤه على نحو يرضي المستفيد، 

د. حيث يكون من الظاهر أن الذي حال دون اداء الالتزام الاصلي هو تصرف معيب متعمد من المستفيد، 

الضامن/  باعتباره  نية  بسوء  بالسداد  قام  قد  المقابل  الضمان  المستفيد من  يكون  مقابل، حيث  ه. في حالة مطالبة بمقتضى ضمان 

المصدر للتعهد الذي يتعلق به الضمان المقابل«			.

.Cass., Civile, civile 3, 25 Janvier 2023, 22-10.648, Publié au bulletin. Available at: https://2u.pw/Arityt. Last visited: 4/ 2/ 2023 137

 Art. 19. Exception to payment obligation: “(2)….the following are types of situations in which a demand has no conceivable 138
 basis: The contingency or risk against which the undertaking. (b) The underlying obligation of the principal/applicant has been
 declared invalid by a court or arbitral tribunal, unless the undertaking indi- cates that such contingency falls within the risk to be
 covered by the under- taking; (c) The underlying obligation has undoubtedly been fulfilled to the satisfaction of the beneficiary;
 (d) Fulfilment of the underlying obligation has clearly been pre- vented by wilful misconduct of the beneficiary; (e) In the case of a
 demand under a counter-guarantee, the benefici- ary of the counter-guarantee has made payment in bad faith as guarantor/ issuer

”of the undertaking to which the counter-guarantee relates
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    يمكن القول بأن شروط الأخذ بالتعسف الذي يترتب عليه امتناع الضامن المستقل عن السداد، بل يجب عليه الامتناع، وهي:

ان يتم تقييم التعسف مع الاخذ بنظر الاعتبار خصوصية حق الدائن المستفيد في الغرض من المطالبة بالضمان، دون أن يقابلها . 	

تحمله لعواقب أدعاء الضامن المستقل بدفوع لا ترقى الى مستوى اليقين من الإثبات، كأن يكون قد أعترف الاول بأن الالتزام 

الرئيسي قد تم بشكل مرضٍ بمستند لا جدال فيه			.

ان يتسم التعسف بالوضوح، لان المنع من القاضي من المفترض ان يتم في مرحلة المداولات، وهذا يتمثل بموقف محكمة النقض . 	

الفرنسية في أحد قرارتها0		: »لا يمكن لقاضي الامور المستعجلة ان يسمح بتمسك الضامن بهذه الدفوع الا اذا لاحظ الطابع 

التعسفي أو الغش الظاهرين في المطالبة بتنفيذ الضمان«، فاحتجاج الضامن المستقل بالتعسف يجب الا يؤدي للسماح للقاضي 

بالبحث في تنفيذ العلاقة المضمونة لان هذا يعد انتهاك للاستقلال، وتعددت الآراء الفقهية في تحديد المقصود ب »الظاهرة«، 

فذهب رأي ان المقصود هو ان يستعمل الدائن المستفيد حقه بالمطالبة بطريقة خاطئة أي على عكس الغرض الذي أنشأ من 

الرئيسي  المدين  أن  في  أدنى شك  هناك  يكون  لا  )عندما  بالوضوح  المقصود  لبيان  آخر  رأي			  وذهب  الضمان			،  هذا  أجله 

قد قام بتنفيذ التزامه بشكل كامل في مقابلة دائنه المضمون(، ويؤيد الباحثان الرأي الاول لأنه أكثر شمولية في تحديد مفهوم 

التعسف.

الضمان  عليه  يقوم  الذي  للاستقلال  تقويض  على  ينطوي  المستفيد  الدائن  غش  أو  تعسف  من  للتأكد  الرئيسية  العلاقة  فحص  ان 

ظهور  كشرط  الوضوح  يستتبع  بهما،  للدفع  والتعسف  للغش  الوضوح  شرط  على  الفرنسي  المشرع  نص  ذلك  ولتجنب  المستقل، 

الدائنين  توقعات  زعزعة  الى  يؤدي  مما  الرئيسية،  العلاقة  فحص  امكانية  واتاحة  الكفالة-  احكام  مع  –المزاوجة  للواجهة  التبعية 

المستفيدين الموضوعية والذاتية من الضمان مدار البحث			.

الا  الحق  استعمال  له بصور ثلاث: عدم  التعسف وفقاً  العراقي رقم 0	 لسنة 				، فيتحقق  المدني  القانون  يتعلق بموقف  اما ما 

.Laurent Aynès, Pierre Crocq, Op. Cit., P. 344 139

.Cass., civile, Chambre civile 3, 25 Mars 2021, 20-11.071, Inédit.Available at: https://2u.pw/dvc1x9. Last visited: 4/ 2/ 2023 140

 .Julie Crastre, Op. Cit., 2020, P. 307 141

142 كوثر بن سلطانة، الضمانات المالية المستقلة، تقرير منشور، المعهد العالي القضائي، المملكة المغربية، لسنة 2021، ص 51.

.Manuella Bourassin, L’efficacité Des Garanties Personnelles, thèse de doctorat, Université Paris X - Nanterre, 2004, P. 707 143



83

المدني  القانون  من   	 المادة  بنص  وذلك  المصلحة،  مشروعية  وعدم  والضرر،  المصلحة  بين  التناسب  وعدم  بالغير،  الاضرار  بقصد 

أ.  الآتية:  الاحوال  الحق غير جائز في  استعمال  	. ويصبح  الضمان.  عليه  استعمالاً غير جائز وجب  استعمل حقه  »	. من  العراقي: 

اذا لم يقصد بهذا الاستعمال سوى الاضرار بالغير. ب. اذا كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها قليلة الاهمية بحيث 

لا تتناسب مطلقاً مع ما يصيب الغير من ضرر بسببها. ج. اذا كانت المصالح التي يرمي هذا الاستعمال الى تحقيقها غير مشروعة«.

مما سبق، يمكن القول أن تعسف الدائن المستفيد تنجمع فيه اثنين من الصور التي نص عليها القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 

يمثل  وهذا  الرئيسي  والمدين  المستقل  الضامن  من  بكل  أضرار  ينطوي على  مطالبته هذه  تقديم  ان  ذلك  المذكورة،  المادة  في   				

عن  خروجاً  النقدي،  المبلغ  على  بالحصول  لحقه  واستعماله  بالغير(،  الاضرار  سوى  الاستعمال  بهذا  يقصد  لم  )إذا  الاولى  الصورة 

تحقيقها غير مشروعة(. الى  الاستعمال  يرمي هذا  التي  المصالح  كانت  )إذا  الثالثة  الصورة  يمثل  العقد،  ابرم  أجله  من  الذي  الغرض 

أنشأ  الذي  الغرض  الى  الوصول  العقود هو  تنفيذ  النية في  المراد من مبدأ حسن  اليه رأي			 بأن  نؤيد ما ذهب  أضافة الى ما سبق، 

أو يستشف من أرادة المتعاقدين، وان يكون التنفيذ وفق مبادئ الامانة والشرف  من أجله التعاقد، سواء أكان هذا الغرض واضحاً 

عاتق  على  النية  بحسن  الالتزام  واجب  يقع  وعليه  العدالة،  لمبادئ  وفقاً  يكون  وأن  أعراف  أو  عام  لنظام  مخالف  غير  والإخلاص، 

الدائن المستفيد لضمان عدم تعسفه.

فيما   - التدريجي  التخفيض  على شرط  كاتفاقهما  أطرافه  بإرادة  تارة  يكسر  المستقلة  الضمانات  في  الاستقلال  بأن  سبق  مما  نخلص 

أخرى  وتارة  معينة			،  بمدد  الرئيسي  للالتزام  المتتابع  الجزئي  الوفاء  مستندات  تقديم  عند  الضمان  لمبلغ  المنزلق			.  بالضمان  يعرف 

رغم تلك الارادة كما في الدفع بالغش والتعسف ومخالفة النظام العام.

المستفيد عن  للدائن  الظاهر  الخروج  بأنه:  الضمانات  الخاص من  النوع  الظاهر في هذا  التعسف  بناء على ما تقدم، يمكن تعريف 

حسن النية في استعمال حقه بالمطالبة الاولى، اضرار بالغير، أو للحصول على مصلحة غير مشروعة.

144 عبد الجبار ناجي صالح، مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود، رسالة ماجستير، كلية القانون، جامعة بغداد، لسنة 1972، ص 353.

.Wolou Komi, 2022, Sciences juridiques, politiques et de l’Administration, Cours donnés à l’université de lomé, P.33 145

146 لــم ينــص القانــون المدنــي الفرنســي فــي تنظيمــه للضمانــات المســتقلة علــى أمكانيــة التخفيــض هــذه، بمــا يمكننــا مــن القــول انــه تركهــا لحريــة الاطــراف، بينمــا نصــت 
القواعــد الدوليــة الموحــدة )OHADA( فــي المــادة 44 منهــا: »....يجــوز أن ينــص الضمــان المســتقل والضمــان المقابــل علــى أن مبلــغ التعهــد ســيخفض بمقــدار محــدد أو 
قابــل للتحديــد فــي تواريــخ محــددة أو عنــد تقديــم المســتندات المبينــة لذلــك الغــرض فــي التعهــد الــى الضامــن أو الضامــن المقابــل«، ولــم يتطــرق القانــون المدنــي العراقــي 

لمــا يقابلهــا أيضــاً

 Art. 44: “…. Les garantie et contre-garantie autonomes peuvent stipuler que le montant de l’engagement sera réduit d’un montant
 déterminé ou déterminable à des dates précisées ou contre présentation au garant ou au contre-garant de documents indiqués à

”cette fin dans l’engagement
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المبحث الثاني

علاقة الضامن المستقل بالمدين الرئيسي

    تعد علاقة الضامن المستقل بالمدين الرئيسي علاقة خارج عقد الضمان المستقل، لكنها تنشط بمناسبة التنفيذ، والذي هو واقعة 

وفاء الضامن المستقل للدائن المستفيد، بمعنى آخر ان صفة التبعية في هذه المرحلة تظهر للواجهة، مقارنة بالاستقلال الذي يقوم عليه 

اما  ذلك  وله  الرئيسي،  المدين  على  الرجوع  المستقل  للضامن  يكون  حينها  امامها،  دوره  ينحسر  والذي  الضمانات  من  النوع  هذا 

بالدعوى الشخصية، أو دعوى الحلول، بمعنى آخر انه بالرغم من ضعف العلاقة بين التزام الضامن المستقل والدين الرئيسي، إذا ما 

الرئيسي، لذلك يقضي المنطق بإعطاء  الكفالة، الا ان تنفيذ الضامن المستقل لالتزامه يبرئ المدين  الكفيل بعقد  التزام  قارناها بمحل 

الحق للضامن المستقل بالرجوع على ذلك المدين			.

نتناول في المطلب الاول منه الدعوى الشخصية، ونسلط الضوء في المطلب     وبناءً على ما تقدم، يتم تقسيم المبحث الى مطلبين: 

الثاني منه على دعوى الحلول.

المطلب الاول

 الدعوى الشخصية

    يستوجب البحث في الدعوى الشخصية كحق للضامن المستقل يرجع بها على المدين الرئيسي، ان نتناول المطلب هذا بتقسيمه 

الى: فرع أول نسلط الضوء فيه على اساس وشروط الرجوع الشخصي، وفرع ثان للبحث في نطاق موضوع الرجوع.

الفرع الاول

اساس وشروط الدعوى الشخصية

الرجوع،  هذا  اساس  على  الضوء  تسليط  الرئيسي،  المدين  على  الشخصي  بالرجوع  المستقل  الضامن  حق  في  البحث  يستلزم      

وشروطه على فقرتين، وكالآتي:

 Manuella Bourassin, Garanties personnelles, entre droit commercial et protection des consommateurs, Rapport français, XIXe 147
.Congrès international de droit comparé, Vienne, 2014, P. 13
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أولًا: اساس الرجوع الشخصي للضامن المستقل على المدين الرئيسي:

الرئيسي، فيكون الضامن المستقل وكيلاً . 1 الوكالة: يفترض هنا أن يكون الضمان المستقل قد أنشأ بموافقة المدين  فرضية دعوى 

في الوفاء، إلا ان هذه الفرضية قد تبدو مقبولة لأول وهلة، إلا انه بتحليل النصوص الناظمة للوكالة، يتضح بأن الوكالة تنتهي 

تصلح  لا  فإنها  وبهذا  التركة،  الى  ينتقل  بل  الحالة،  هذه  بمثل  ينتهي  لا  التزام  المستقل  الضامن  التزام  بينما  الوكيل			،  بموت 

كأساس لرجوع الضامن المستقل. 

فرضية علاقة الضامن المستقل بالمدين الرئيسي: ويمكن تفسير هذه الفرضية باستخدام صورة الضمان المستقل الذي يصدر . 2

إنشائه، ويسمى  العميل على  وبين  بينه  يكون هناك عقد سابق  مالم  ينشأ عقد ضمان مستقل  لا  الاخير  ان  ذلك  عن مصرف، 

بالاحتفاظ بحق  او ضمني  بند صريح  أولاً، علاوة على  ائتمان، يتضمن عمولة ذلك المصرف  اتفاقية  أو  الأخير عقد منح ضمان 

الرجوع			، اما الصورة الثانية التي يمكن تفسير هذه الفرضية بها فهي فرضية الوعد بإنشاء ضمان مستقل، يلتزم فيه الضامن 

المستقل بمنح ضمان مستقل ويحتفظ بحق الرجوع.

بأنشاء ضمان مستقل، . 3 الوعد  ولا حتى  الوكالة  اساس  تؤسس على  لا  مستقلة  دعوى  المستقل: وهي  الضمان  دعوى  فرضية 

المستقل  للضامن  يحق  التنفيذ،  نصه: »في حال  ما  الفرنسية  النقض  قرار لمحكمة  وقد جاء في  عليها تشريعياً،  النص  رغم عدم 

الفرضية،  وينبني على هذه  المستقل«0		،  بالضمان  التزامه  دفعه بموجب  ما  تعويض  الرئيسي-  -المدين  الاصيل  يطلب من  ان 

انه لا يوجد داع للبحث عن اساس لدعوى الرجوع الشخصي خارج عقد الضمان مدار البحث.

في  الضامنة  المالية  للذمم  تعدد  انشاء  الشخصي،  الضمان  فحقيقة  المستقل،  الضمان  اجله  من  أنشا  الذي  الغرض  انكار  يمكن  فلا 

ــه أو  ــة أو بإتمــام العمــل المــوكل في ــة بمــوت الوكيــل او المــوكل، أو بخــروج أحدهمــا عــن الأهلي 148 نصــت المــادة 946 مــن القانــون المدنــي العراقــي: »تنتهــي الوكال
بانتهــاء الأجــل المعيــن للوكالــة«

.Vincent Brémond, Manuella Bourassin, P. 314 149

.Available at: https://2u.pw/qqNSBo.  Last visited: 28/ 1/ 2023  .Cass., Civile, Com., 21 Septembre 2022, 21-11.065, Inédit 150

حيثيــات القــرار: قدمــتCIC  طلبــاً لمحكمــة النقــض، لنقــض القــرار الصــادر مــن محكمــة اســتئناف )دواي( بتأريــخ 28 /5/2020، حيــث ادعــى الأخيــر بحقــه فــي الرجــوع 
علــى شــركة EPI بعــد أن قــام بســداد التزامــه بالضمــان المســتقل، والتــي امتنعــت الاخيــرة عــن الوفــاء بداعــي ان الاول حرمهــا مــن الحصــول علــى شــركاء مالييــن فــي 
الوقــت المناســب ممــا فــوت عليهــا فرصــة الحصــول علــى العطــاء، ردت محكمــة النقــض ذلــك لان )CIC( هــي ضامــن مســتقل ويحــق لهــا ان تطلــب مــن الاصيــل تعويــض 
مــا دفعتــه بموجــب التزامهــا بالضمــان المســتقل، واضافــت انــه اذا لــم تكــن CIC ملزمــة بضمــان شــركة EPI فــي جميــع المراحــل فــكان عليهــا ان تضعهــا فــي وضــع يمكنهــا 
مــن= =ان تكــون قــادرة علــى تنظيــم ضمانــات اخــرى لتوقيــع العقــد فــي خلال مــدة زمنيــة معقولــة، الا ان هــذا الاســاس لا يصلــح لاســتبعاد التعويــض بموجــب الضمــان 

المســتقل، ممــا أدى الــى ان محكمــة الاســتئناف قــد حرمــت قرارهــا مــن الاســاس القانونــي
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مواجهة الدائن المستفيد، وبفعل تدخل الارادة تم تحويل الوظيفة من ضمان الى جعله التزام بدين أصلي، أقرب ما يمكن ان نطلق 

الى  الشخصي  الضامن  التزام  يعود  التحويل،  هذا  لأجله  تم  الذي  الغرض  من  الانتهاء  وبعد  الالتزام(،  لوظيفة  مؤقت  )تحويل  عليه 

وظيفته السابقة، وعليه يحق للضامن المستقل أن يرجع على المدين الرئيسي.

انما  الفرضيات  لعدد من  أنكاره، وان طرحنا  الرئيسي، حق لا يمكن  المدين  المستقل على  الضامن  بأن رجوع  القول  مما سبق، يمكن 

تنظيم  ايراد  لسنة 				 من  العراقي رقم 0	  المدني  القانون  التشريعي في  النقص  أولاً، ولغرض سد  الاكاديمي  البحث  جاء لأغراض 

للضمان مدار البحث ثانياً، ولكن الراجح لدينا، هو ان أساس حق الرجوع الشخصي هي دعوى الضمان المستقل.

الاشارة  يقتضي  الشخصي،  الرجوع  شروط  في  البحث  ان  المستقل:  للضامن  الشخصي  للرجوع  توافرها  الواجب  الشروط  ثانياً: 

كما  الرئيسي،  الدين  أجل  يشترط حلول  ولا  المستفيد،  للدائن  السداد  قبل  الرئيسي  المدين  بإخطار  يلتزم  لا  المستقل  الضامن  ان  الى 

المستقل  الضامن  قيام  يستوجب،  والذي  الاستقلال  على  قائم  البحث  مدار  الضمان  ان  ذلك  الكفالة،  عقد  في  الكفيل  حال  هو 

شروط  تلخيص  ويمكن  بذلك،  يلزم  تشريعي  نص  يوجد  لا  انه  الى  أضافة  بذلك،  الرئيسي  المدين  كأخطار  أجراء  أي  بدون  بالسداد 

الدعوى الشخصية بالنقاط الآتية:

يجب ان يكون الضامن المستقل قد قام بالتنفيذ )الوفاء(: ولا يشترط ان يكون السداد محصوراً بالدفع أو بمعنى آخر بالسداد . 	

النقدي، وانما يشمل اسباب الانقضاء الأخرى كالمقاصة أو الوفاء بمقابل أو باتحاد الذمة مثلاً.

    مع ملاحظة ان الوفاء الذي يترتب عليه براءة ذمة الضامن المستقل دون ان يمتد ليبرئ المدين الرئيسي، لا يمكن ان يكون . 	

مدعاة للضامن المستقل بحق الرجوع على المدين الرئيسي، كأن يبرئ الدائن المستفيد ذمة الضامن المستقل بالتنازل عن الضمان 

فقط، أو ان يوفي الضامن المستقل بمقابل، وكان هذا المقابل مستحقاً للغير، وكذا الحال في تقادم التزام الضامن المستقل.

تكون . 	 أن  الضرورة  غير  من  المستقل،  للضامن  الشخصي  للرجوع  تشترط  التي  الرئيسي  المدين  ذمة  براءة  أن  الاشارة  تجدر      

براءة كاملة، فمن الممكن ان تكون براءة جزئية، وحينها لا يحق للضامن المستقل الرجوع الا بحدود الجزء الذي أبرئت فيه ذمة 

الذي  بالجزء  الضامن المستقل الشخصي، ان يكون وفاءه كاملاً، وإنما له ان يرجع  انه لا يشترط لرجوع  الرئيسي، بمعنى  المدين 

أوفاه، ولا يمنع ذلك الضامن المستقل من مزاحمة الدائن المستفيد عند رجوع كل منهما على المدين الرئيسي.
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الرئيسي، لان . 	 المدين  الرجوع على  المستقل  للضامن  المتفق عليها، وبعكسه لا يمكن  المدة  السداد قد تم خلال  ان يكون  يجب 

وفاءه في هذه الحالة كان خارج المدة المتفق عليها، ومن ثم لا يبقى امامه سوى الرجوع على الدائن المستفيد بدعوى الكسب 

دون سبب			.

يجب ان يكون الوفاء دون معارضة المدين الرئيسي، بالرغم من إن الضامن المستقل غير ملزم بالأخذ بأي دفع يصدر من المدين . 	

المعارضة  أساس  كان  حال  انه في  إلا  الاصل،  هو  وهذا  الخاصة  الضمانات  من  النوع  هذا  تأخيره في  أو  التنفيذ  بوقف  الرئيسي 

المستقل قد  الضامن  الا يكون  ناحية أخرى  به، ومن  التمسك  الظاهرين فيجب عليه  المستفيد  الدائن  او غش  بتعسف  الدفع 

أهمل الاحتجاج بالمطالبة التعسفية او تلك التي تنطوي على غش ظاهر له شخصياً، وإلا فإن الدفع سيكون في هاتين الحالتين، 

لا علاقة له بعلاقة المدين الرئيسي بالضامن المستقل			، ويتضح ذلك من احد قرارات محكمة النقض الفرنسية، من ان قيام 

الضامن المستقل بالتنفيذ بالرغم من ابلاغه من قبل المدين الرئيسي ان المطالبة خارج ما هو ثابت من نصوص عقدية تتضمن 

الشروط المتفق عليها، ومن ثم تم رد طلب الضامن المستقل بالرجوع			.

تجدر الاشارة في هذا الصدد انه لا يقع على الضامن المستقل أخطار المدين الرئيسي قبل أن يقوم بالوفاء، سواء كانت مطالبة الدائن 

المستفيد ودية أم قضائية، ومن ثم لا يعد الاخطار شرطاً للرجوع الشخصي، حتى أن عدم الاخطار لا يسقط حق الكفيل في الكفالة 

في حال وفاءه، الا اذا كان المدين قد اوفى بالتزامه قبل هذا الوفاء أو كانت له من الاسباب التي تستوجب انقضاء دينه أو بطلانه			.

151 نصــت المــادة 1302: الفصــل الثانــي )فــي دفــع مــا لا يجــب(، مــن البــاب الفرعــي الثالــث )المصــادر الاخــرى للالتــزام(، مــن البــاب الثالــث )مصــادر الالتزامــات(: 
»كل دفــع يفتــرض وجــود ديــن، وكل مــا تــم اســتلامه دون أن يكــون مســتحقاً يكــون موضوعــاً للــرد....«

Art. 1302: “Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été reçu sans être dû est sujet à restitution…”.

امــا مــا يتعلــق بموقــف القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 فقــد نصــت المــادة 239 مــن القانــون المدنــي العراقــي: »إذا قضــى أحــد ديــن غيــره بلا أمــره ســقط 
الديــن عــن المديــن ســواء قبــل أو لــم يقبــل ويعتبــر الدافــع متبرعــاً لا رجــوع لــه علــى المديــن بشــيء ممــا دفعــه بلا امــره الا اذا تبيــن مــن الظــروف أن للدافــع مصلحــة فــي 

ــم يكــن عنــده نيــة التبــرع«. دفــع الديــن أو انــه ل

152 Laurent Aynès, Pierre Crocq, Op. Cit., P. 345.

153 Cass., Com., du 2 Décembre 1997, 95-17.956, Publié au bulletin. Available at:  https://2u.pw/yE8uyX. Last visited: 13/ 2/ 2023.

ــن  ــن واذا قاضــاه الدائ ــاء الدي ــوم بوف ــل ان يق ــن قب ــل ان يخطــر المدي ــى الكفي ــم 40 لســنة 1951: »يجــب عل ــي رق ــي العراق ــون المدن 154 نصــت المــادة 1025 مــن القان
وجــب عليــه ان يدخــل المديــن خصمــاً فــي الدعــوى، فــإذا لــم يقــم بإخطــار المديــن قبــل الوفــاء أو لــم يدخلــه خصمــاً فــي الدعــوى ســقط حقــه فــي الرجــوع علــى المديــن اذا 
كان قــد وفــى الديــن أو اثبــت اســباباً تقضــي ببــطلان الديــن أو انقضائــه«، ونصــت المــادة 2311 مــن القانــون المدنــي الفرنســي والمعدلــة بالأمــر 1192 لســنة 2021: »لا 
يحــق للكفيــل الرجــوع إذا كان قــد ســدد الديــن دون اخطــار المديــن، اذا كان الاخيــر قــد دفعــه أو كان لديــه وقــت الســداد اســباب لســقوط الديــن، ومــع ذلــك لــه الحــق بدعــوى 

اســترداد مــالا يجــب ضــد الدائــن«

Art. 2311: “La caution n’a pas de recours si elle a payé la dette sans en avertir le débiteur et si celui-ci l’a acquittée ultérieurement 
ou disposait, au moment du paiement, des moyens de la faire déclarer éteinte. Toutefois, elle peut agir en restitution contre le 
créancier”.
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الفرع الثاني

نطاق موضوع الرجوع الشخصي

لم يتناول القانون المدني الفرنسي المعدل موضوع الرجوع بالتنظيم التشريعي عند تنظيمه للضمان المستقل، اما بالنسبة للقانون المدني 

العراقي رقم 0	 لسنة 				 فلم يتناول الضمانات المستقلة بالتنظيم من الاساس، ولما كانت المرحلة التي تعقب التنفيذ تعود فيها 

الكفيل في عقد  تنظم موضوع رجوع  التي  النصوص  بأحكام  الاستعانة  ما يمنع  يوجد  انه لا  الى  اضافة  التبعية وبنسبة كبيرة،  صفة 

في  البحث  مدار  الضمان  استقلال  الى  الأطراف  ارادة  اتجاه  من  بالرغم  أنه  على  ذلك  تأسيس  ويمكن  الشخصية،  بالدعوى  الكفالة 

التنفيذ، مما  التنفيذ بالنسبة الاكبر والأهم، لم تكن ارادتهم تتجه الى استمراره الى ما بعد  مرحلة الانشاء بنسبة معينة، وفي مرحلة 

كما  أيضاً  شخصياً  كونها ضماناً  خاصة  بصورة  وللكفالة  عامة،  بصورة  الضمانات  في  المعروفة  التبعية  لأحكام  الرجوع  امكانية  يعني 

هو حال الضمان المستقل، إلا في المواضع التي تفرضها خصوصية عقد الضمان المستقل، ومن الحجج التي تساق في هذا الخصوص 

هو الاستفادة من الحماية التي توفرها هذه النصوص ومدها للضامن المستقل لما يقوم عليه التزامه من خطورة يمكن ارجاعها الى 

عاملين هما خطورة عدم فهم الالتزام، واستقلاليته			، وعليه يتحدد نطاق موضوع الرجوع الشخصي للضامن المستقل على المدين 

الرئيسي عدد من العناصر، نلخصها بالنقاط الآتية:

دفع  الذي  للكفيل   «  :	0		 لسنة   				 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   		0	 المادة  نصت  الضمان:  مبلغ  أولًا: 

الدين كله او جزء منه حق الرجوع الشخصي على المدين فيما يتعلق بالمبالغ التي دفعها والفوائد والمصاريف. تحتسب الفائدة تلقائياً 

من يوم الدفع....«			.

ماله،  به من  ما كفل  الكفيل  أدى  اذا   .	« لسنة 				:  العراقي رقم 0	  المدني  القانون  المادة 		0	 من  الاولى من  الفقرة  ونصت 

الكفيل  ادى  »إذا   :				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   	0		 المادة  نصت  بينما  المدين«،  على  أدى  بما  الرجوع  فله 

للدائن عوضاً بدل الدين، يرجع على المدين بما كفله لا بما أداه، أما اذا صالح الدائن على مقدار من الدين، فإنه يرجع ببدل الصلح 

لا بجميع الدين«.

.Manuella Bourassin, L’efficacité Des Garanties Personnelles, Op. Cit., P. 670 155

156 Art. 2308: “La caution qui a payé tout ou partie de la dette a un recours personnel contre le débiteur tant pour les sommes 
qu’elle a payées que pour les intérêts et les frais. 
Les intérêts courent de plein droit du jour du paiement….”.
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 	0		 المادة  نص  عن  فيها  تميز  والتي   		0	 المادة  لنص  الفرنسي  بالتعديل  الاشادة  يجب  المذكورة،  النصوص  استقراء  خلال  من 

الجدل  يحسم  مما  صراحة،  ذلك  الى  بالإشارة  بالشخصي  الرجوع  حق  نوع  الفرنسي  المشرع  حدد  بأن  العراقي،  المدني  القانون  من 

الذي تثيره المادة المقابلة من القانون المدني العراقي والتي اكتفى فيها بالإشارة الى حق الرجوع دون تحديده بالشخصي، وتمييزه عن 

الرجوع بالحلول صراحة والذي تناولته الفقرة الثانية من ذات المادة.

او قابلاً للتعيين ضمن حد اقصى، فإن أول عناصر موضوع  لما كان الضامن المستقل ملتزماً بسداد مبلغ نقدي معين مقداراً وجنساً 

الرجوع يتمثل بالمبلغ النقدي المتفق عليه في عقد الضمان.

ثانياً: الفوائد القانونية: ولا غبار على ذلك وتستحق من يوم السداد لا من يوم المطالبة القضائية، ونميز في هذا الصدد بين الفوائد 

القانونية التي يدفعها الضامن المستقل، والتي هي في حقيقة الامر تعويض عن تأخره في السداد، لان في ذلك الحاق ضرر بالدائن 

المستفيد			، وهذه باعتقادنا لا يحق للضامن المستقل أن يرجع بها على المدين الرئيسي، والحجة التي نسوقها لتبرير ذلك أن الضامن 

المستقل هنا مدين أصلي بدين ذاته مادام لم ينفذ بعد، فالتزامه هذا التزاماً أصلياً، والطابع السائد هو الاستقلال.

للمدين  الدائن  اكتسب صفة  باعتباره قد  بها  التي يرجع  تلك  بها فهي  ان يرجع  المستقل  للضامن  التي يمكن  القانونية  الفوائد  اما 

الرئيسي، والمستحقة عن ما اوفاه للدائن المستفيد من أصل مبلغ الضمان، وعن المصاريف التي لحقته، من يوم خروج تلك العناصر 

النقود وكان  من  الالتزام مبلغاً  »اذا كان محل  العراقي رقم 0	 لسنة 				:  المدني  القانون  المادة 			 من  باعتبار نص  من ذمته، 

معلوم المقدار وقت نشوء الالتزام وتأخر المدين في الوفاء به كان ملزماً ان يدفع للدائن على سبيل التعويض عن التأخير فوائد قانونية 

قدرها اربعة في المائة في المسائل المدنية وخمسة في المائة في المسائل التجارية، وتسري هذه الفوائد من تأريخ المطالبة القضائية بها ان 

تم  قد  الوفاء  كان  إذا  القانون على غيره«، وتحديداً  ينص  مالم  كله  آخر لسريانها وهذا  تأريخاً  التجاري  العرف  أو  الاتفاق  يحدد  لم 

بصورة )المبلغ النقدي(، لتتوافق مع نص المادة المذكورة.

وتجدر الملاحظة ان هذا الجانب من الفوائد يحتسب من وقت المطالبة القضائية، لان نص المادة )		0	( من القانون المدني العراقي 

تلك  من  بها  المطالبة  له  يمكن  التي  الفائدة  موضوع  لاختلاف  الاصلي،  المدين  على  الكفيل  برجوع  خاص   				 لسنة   	0 رقم 

157 نصــت المــادة 173 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 بفقرتهــا الاولــى: »لا يشــترط لاســتحقاق فوائــد التأخيــر قانونيــة كانــت أو اتفاقيــة ان يثبــت 
الدائــن ضــرراً لحقــه مــن هــذا التأخيــر«.
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الفائدة التي تكبدها فلا يجوز له الرجوع بها هذا من ناحية، ومن ناحية اخرى ان النص الخاص برجوع الكفيل بالفائدة القانونية 

جاء على سبيل الاستثناء، والاستثناء لا يتوسع فيه، لذلك فإننا نميل الى استخدام مصطلح الرجوع عند البحث في الفوائد التي محلها 

مبالغ التعويض عن تأخر الضامن المستقل، واستخدام مصطلح المطالبة عند البحث في الفوائد التي محلها دين الضامن المستقل عن 

)مبلغ الضمان والمصاريف( باعتباره دائن بمبلغ نقدي محدد المقدار بحسب الاصل.

بها  يرجع  ان  المحتمل  المصاريف  الرئيسي، هي  المدين  بها على  يرجع  أن  المستقل  للضامن  التي يمكن  المصاريف  المصاريف:  ثالثاً: 

الدائن المستفيد على الضامن المستقل من جراء مطالبته بالتنفيذ، فقد نصت المادة 		0	 من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 

				: »يرجع الكفيل على المدين بما يضطر الى صرفه لتنفيذ مقتضى الكفالة«، ومصاريف اجراءات دفع المدين بالغش والتعسف 

والمدين  المستقل  الضامن  من  كل  لمصلحة  ضرورية  انها  الا  الزامياً،  يكن  لم  وإن  الرئيسي،  المدين  أخطار  ومصاريف  الظاهرين، 

الرئيسي، لأنه من الممكن أن يكون للمدين الرئيسي دفع بالغش او التعسف الظاهرين، والتي تؤدي الى امتناع الضامن المستقل عن 

رفع  من  أهون  الضرر  لان  الضمان،  مبلغ  برد  القضائية،  والمطالبات  الاجراءات  مصاريف  الاخيرين  وتجنيب  الضمان،  مبلغ  سداد 

أوزاره.

المدين  بأموال  الدائن  توجيه  كمصاريف  المستقل  الضامن  من  نطاقاً  اوسع  أخرى  يرجع بمصاريف  ان  للكفيل  ان  الى  الاشارة  تجدر 

لتجريده منها، وهذا أمر مستبعد في الضمان المستقل كون الضامن المستقل مجرد من التمسك بالدفوع.

بالتنفيذ  مطالب  كونه  المستقل،  الضامن  رجوع  نطاق  من  مستبعدة  مصاريف  هي  والايداع  العرض  مصاريف  ان  الاشارة  وتجدر 

في حال تقدم الدائن المستفيد بالمطالبة حصراً، فيما عداه لا يحق له القيام بإجراءات العرض والايداع بداعي ابراء ذمته، لان ذلك 

يتنافى مع خصوصية تنفيذه المرتبطة بالمطالبة، بمعنى ان يلتزم بموقف سلبي يمتنع فيه عن دعوة الدائن المستفيد لاستيفاء مبلغ الضامن، 

ايجابي الاصل فيه  ينتقل الى موقف  الدائن المستفيد، عندها  ، لحين صدور مطالبة من  العرض والايداع  بإجراءات  التقدم رسمياً  او 

التنفيذ، او الاستمرار على موقفه السلبي لحين انتهاء مدة صلاحية الضمان مدار البحث.

»إذا   :	0		 لسنة   				 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   		0	 المادة  من  الاخيرة  الفقرة  نصت  التعويض:  رابعاً: 
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تعويض«			،  الحصول على  أيضاً  له  فيجوز  الاولى،  الفقرة  في  المذكورة  المبالغ  دفع  التأخير في  عن  النظر  بغض  الكفيل بضرر  أصيب 

من خلال نص هذه المادة يمكن تصور ان التعويض يشمل الاضرار التي يمكن ان يكون الضامن المستقل قد تعرض لها بمناسبة وفاءه 

المستقل  للضامن  يمكن  لا  كان  لما  أيضاً،  المثال  سبيل  وعلى  التنفيذ،  لولا  له  سانحة  كانت  كسب  فرصة  كفوات  الضمانة،  لهذه 

الرجوع بالمبالغ التي دفعها للدائن المستفيد جراء تأخره بالسداد بصفتها فوائد تأخيرية، يمكن القول بإمكانية تأسيسها كتعويض عن 

كفالته،  للكفيل على  الفقرة كمكافأة  الفرنسي من سن هذه  المشرع  البحث في قصد  المستقل، من خلال  الضامن  لها  تعرض  اضرار 

ومن ثم لا يمكن مكافأته بتحمل الاضرار الناجمة عنها، مع افتراض حسن النية الضامن المستقل فيها.

البحث، فهو لم  الضمان مدار  لتنظيم  انه لم يتطرق  العراقي رقم 0	 لسنة 				، وعلاوة على  المدني  القانون  يتعلق بموقف  اما ما 

التعويض ضمن نطاق ما يرجع به الكفيل في عقد الكفالة، فقد جاءت صيغة الفقرة الاولى من المادة 		0	 من  ينص على شمول 

المدين«،  على  أدى  بما  الرجوع  فله  ماله،  من  به  كفل  ما  الكفيل  أدى  اذا   .	« بنصها:   				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون 

دفع  الذي  للكفيل   « بنصها:   	0		 لسنة   				 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   )		0	( المقابلة  المادة  نجد  بينما 

التي دفعها والفوائد والمصاريف....«			، فقد جاءت  بالمبالغ  يتعلق  المدين فيما  الشخصي على  الرجوع  او جزء منه حق  الدين كله 

للتعويض،  الكفيل  استحقاق  الى  للإشارة  المادة  ذات  من  الاخيرة  الفقرة  وافردت  الشخصي،  الرجوع  موضوع  لعناصر  بتعداد صريح 

ودونما اعتبار للمبالغ المنصوص عليها في الفقرة الأولى من ذلت المادة)مبلغ، فوائد، مصاريف(، وهي من النقاط التي ينبغي الاشادة 

بها في التعديل لنصوص الكفالة التي اجراها المشرع الفرنسي بالأمر 				 لسنة 		0	.

الا اننا نرجح بأنه لا يمكن تطبيق نص المادة المذكورة من القانون المدني الفرنسي وفقاً للقانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				، 

لا على الكفيل ولا على الضامن المستقل أيضاً لأنه نص خاص، ولإمكان تطبيقه لا بد من نص تشريعي ينص عليه، لذا نلجأ لتطبيق 

الثانية قد نصت: »ويجوز للدائن ان  القواعد العامة، فنجد ان المادة 			 من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 بفقرتها 

يطالب بتعويض تكميلي يضاف الى الفوائد القانونية أو الاتفاقية اذا ثبت ان الضرر الذي يجاوز الفوائد قد تسبب فيه المدين بغش 

منه أو خطأ جسيم«.

158 Art.2308: “….Si la caution a subi un préjudice indépendant du retard dans le paiement des sommes mentionnées à l’alinéa 
premier, elle peut aussi en obtenir réparation”.

159 Art. 2308: “La caution qui a payé tout ou partie de la dette a un recours personnel contre le débiteur tant pour les sommes 
qu’elle a payées que pour les intérêts et les frais….”.
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يلاحظ من نص المادة المذكورة في محاولة تطبيقها على الضامن المستقل، ان في الاصل لا يجوز له الرجوع بالتعويض بما يزيد عن 

الجسيم،  أو خطأه  الرئيسي،  المدين  كان جراء غش  له  تعرض  قد  الذي  الضرر  يكون  ان  حالة  الا في  الاتفاقية،  أو  القانونية  الفوائد 

وكمثال على غش المدين الرئيسي أن يتواطأ مع الدائن المستفيد بتقديم مستندات مزورة لمطالبته بالتنفيذ، اما الخطأ الجسيم فيمكن 

تمثيله بعدم قيامه بإبلاغ الضامن المستقل بالامتناع عن السداد لوجود غش او تعسف من قبل الدائن المستفيد.

المطلب الثاني
دعوى الحلول

الرجوع  لدراسة  قدمنا  قد  كنا  ولما  الحلول،  بدعوى  او  الشخصية  الدعويين  بإحدى  الرئيسي  المدين  على  الرجوع  المستقل  للضامن 

اساس  منه،  الاول  الفرع  في  نتناول  فرعين:  الى  المطلب  هذا  تقسيم  خلال  من  الحلول،  دعوى  المطلب  هذا  في  نتناول  الشخصي، 

وشروط دعوى الحلول، وفي الفرع الثاني منه، نتناول نطاق موضوع الرجوع.

الفرع الاول
اساس وشروط دعوى بالحلول

جميع  استيعاب  عن  قاصرة  كانت  واحدة  بمادة  تنظيمها  على  اقتصر  انه  الا  المستقل،  الضمان  الفرنسي  المشرع  تنظيم  من  بالرغم 

احكام هذا النوع الخاص من الضمانات، لذا نقوم بالبحث عن اساس لدعوى حلول الضامن المستقل محل الدائن المستفيد، بحسب 

الكفالة،  احكام عقد  تأسيسها على  والثانية في محاولة  العامة،  القواعد  احكام  تأسيسها على  الاولى في محاولة  الفرضيات:  اثنين من 

وكالآتي:

المحاولة الاولى: تأسيس دعوى حلول الضامن المستقل محل الدائن المستفيد وفق القواعد العامة، وذلك على فرضيتين اثنتين، 

وكالآتي:

»إذا  لسنة 				:  العراقي رقم 0	  المدني  القانون  المادة 			 من  المدين: نصت  من  بأمر  الغير  دين  قضاء  فرضية دعوى  أولًا: 

الرجوع عليه أم لم  الدائن الأصلي في مطالبته به سواء اشترط  امر احد بقضاء دينه رجع المأمور على الآمر بما أداه عنه وقام مقام 

الدائن  الحلول محل  له  يكون  الرئيسي، وبمقتضاه  للمدين  أوفى دين  المستقل قد  الضامن  بأن  القول  النص يمكن  يشترط«، من هذا 
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المستفيد، والذي هو الدائن الاصلي وإن لم يشترط الرجوع، فيكون له ما كان للدائن المستفيد من مطالبات.

اما ما يتعلق بموقف القانون المدني الفرنسي المعدل، فلا يوجد ما يقابل هذه المادة، والتي نص عليها القانون المدني العراقي كواحدة 

المصدر  عن  للالتزامات  مستقل  كمصدر  المشروع«  غير  »الاثراء  الفرنسي  المشرع  تناول  بينما  سبب0		،  دون  الكسب  صور  من 

الآخر » دفع ما لا يجب«			.

»يتم   :	0		 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   				 المادة  نصت  الحلول:  مع  الوفاء  دعوى  فرضية  ثانياً: 

النهائي  العبء  التسديد يحرر من يقع عليه  ان  لديه مصلحة مشروعة والذي سدد طالما  للقانون لصالح من  الوحيد  بالأثر  الحلول 

لكل أو جزء من الدين تجاه الدائن«			، وبذلك وسعت المادة المذكورة من مجال الحلول القانوني من خلال تأكيدها على ان وجود 

مصلحة مشروعة في الدفع كافياً لتبرير الحلول القانوني			، ومن ثم امكان تطبيقه على رجوع الضامن المستقل.

اما ما يتعلق بموقف القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				 فقد نص على الوفاء مع الحلول بنص الفقرة )أ( من المادة 			: 

بالدين مع المدين أو  »إذا دفع الدين شخص غير المدين حل الدافع محل الدائن بحكم القانون في الأحوال الآتية: أ. إذا كان ملزماً 

تأمين.  أي  للدافع  يكن  لم  ولو  عيني  تأمين  من  له  بما  عليه  مقدماً  آخر  دائناً  ووفى  دائناً  كان  اذا  ب.  عنــــه.  بالوفاء  ملزماً 

يقرر  نص  هناك  كان  اذا  د.  لضمان حقوقهم.  العقار  الذين خصص  الدائنين  لأحد  تسديداً  ثمنه  ودفع  عقاراً  اشترى  قد  كان  إذا  ج. 

للدافع حق الحلول«، ويمكن المواءمة مع هذه المادة، تحديداً مع نص الفقرة الاولى منها، ذلك أن الضامن المستقل ملزماً بالوفاء عن 

المدين الرئيسي في حقيقة الضمان مدار البحث.

ذلك  الحلول  الطبيعي عدم حرمانه من حكم  فمن  قانوني،  واجب  تنفيذ  وفاءه هو  فيكون  المستقل، هو ضامن شخصي،  فالضامن 

انه بذلك الوفاء يؤدي التزام مفروض عليه، وتجدر الاشارة الى ان هذا النوع من الحلول هو الحلول القانوني.

160 امــا الصــورة الثانيــة مــن صــور الكســب دون ســبب فــي القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951 فجــاءت بنــص المــادة 233 الفقــرة الاولــى منهــا: »مــن دفــع 
شــيئاً ظانــاً انــه واجــب عليــه فتبيــن عــدم وجوبــه، فلــه الرجــوع علــى مــن قبضــه بغيــر حــق«، واصــور أخــرى للكســب دون ســبب جــاءت بالمــواد )240- 243(

161 نصــت المــادة 1302: الفصــل الثانــي )فــي دفــع مــا لا يجــب(، مــن البــاب الفرعــي الثالــث )المصــادر الاخــرى للالتــزام(، مــن البــاب الثالــث )مصــادر الالتزامــات(: 
»كل دفــع يفتــرض وجــود ديــن، وكل مــا تــم اســتلامه دون أن يكــون مســتحقاً يكــون موضوعــاً للــرد....«

.”…Art. 1302: “Tout paiement suppose une dette ; ce qui a été reçu sans être dû est sujet à restitution

162 Art. 1346: “La subrogation a lieu par le seul effet de la loi au profit de celui qui, y ayant un intérêt légitime, paie dès lors que 
son paiement libère envers le créancier celui sur qui doit peser la charge définitive de tout ou partie de la dette”.

163 Laurent Aynès, Pierre Crocq, Op. Cit., P. 345.
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المحاولة الثانية: تأسيس دعوى حلول الضامن المستقل محل الدائن المستفيد وفق القواعد الخاصة بالكفالة: نصت المادة 	0		 

الدائن في  الدين كله أو جزء منه يحل محل  الذي دفع  بالأمر 				 لسنة 		0	: »الكفيل  الفرنسي			 والمعدلة  القانون المدني  من 

الثانية من المادة رقم 0	  الفقرة  العراقي فقد نصت  القانون المدني  اما ما يتعلق بموقف  التي كان للأخير ضد المدين«			،  الحقوق 

لسنة 				: »ويحل الكفيل محل الدائن في جميع ما لهذا الدائن من حقوق، سواء كانت الكفالة بأمر المدين أو بغير أمره«.

باستقراء النصوص الخاصة بحلول الكفيل محل الدائن، يمكن القول بإمكان مد حكمه لحلول الضامن المستقل محل الدائن المستفيد، 

لأنه لا يوجد في النص ما يتعارض مع الضمان المستقل في هذه المرحلة التي يعود فيها الضمان المستقل للوضع التبعي.

بإمكانية  المادة المذكورة، ان صرح  الفرنسي على  الذي اجراه المشرع  التعديل  التي تستحق الاشادة في  النقاط  بانه من  ايضاً  يلاحظ 

هذا الحلول، سواء أكان وفاء الكفيل جزئياً او كلياً، بخلاف موقف المشرع العراقي في المادة المقابلة التي سكت فيها عن مثل هذا 

التصريح.

ثانياً: شروط الحلول: من خلال ما تقدم يمكن تحديد شرط حلول الضامن المستقل محل الدائن المستفيد:

ان يقوم الضامن المستقل بالوفاء وان يكون الوفاء بناء على مطالبة: فلا يحق للضامن المستقل ان يتقدم بعرض الوفاء، او ان . 	

يقوم بإجراءات العراض والايداع، وبخلافه لا يحق له الحلول محل الدائن المستفيد، وهذا الشرط لا تمليه القواعد العامة أو تلك 

المتعلقة بالكفالة، وانما هو شرط تقتضيه خصوصية الضمان مدار البحث.

أو . 	 تكون منطوية على غش  المستقل، وان لا  الضمان  المتفق عليها في ذات عقد  الطريقة  أي وفق  المطالبة صحيحة،  تكون  ان 

تعسف ظاهرين.

الضمان . 	 مبلغ  أدى  قد  المستقل  الضامن  يكون  ان  المستقل: يجب  الضمان  المستقل خلال مدة صلاحية  الضامن  وفاء  يكون  ان 

المستقل خلال المدة المتفق عليها، ولا تأثير لان يكون وفاء الضامن المستقل عند حلول أجل الدين الرئيسي أم قبله، لأنه دين 

المستقل  الضامن  انه في حالة سداد  الى  الاشارة  الرئيسي حينها، وتجدر  بالدين  له  )دين اصلي لمدين أصلي(، ولا علاقة  منفصل 

164 بينما كان النص قبل التعديل: »يحل الكفيل الذي سدد الدين، محل الدائن في جميع الحقوق التي كانت للدائن في ذمة المدين«.

165 Art. 2309: “La caution qui a payé tout ou partie de la dette est subrogée dans les droits qu’avait le créancier contre le débiteur”.
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بدعوى  المستفيد  الدائن  على  الرجوع  سوى  امامه  يبقى  ولا  الرئيسي،  المدين  على  بالرجوع  حقه  يفقد  فإنه  المدة،  تلك  بعد 

المدفوع دون حق			.

او . 	 الوفاء بمقابل  او  )الوفاء  الكيفية  بالضمان، ولا تهم  بالتزامه  الضامن المستقل قد أوفى  الحلول ان يكون  يشترط لقيام دعوى 

تجديد الدين او بالمقاصة(، بمعنى ان يتم عن ابراء جزء او كل من ذمة المدين الرئيسي، اما في حال تنازل الدائن المستفيد عن 

الضمان المستقل، فلا يكون مدعاة ليتقدم الضامن المستقل بدعوى الحلول.

قد . 	  	0		 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   	-				 المادة  نصت  الجزئي(:  )الوفاء  الدائن  يضار  الا 

نصت : »إن الحلول لا يمكن ان يضر بالدائن عندما لا يدفع له الا بصورة جزئية، في هذه الحالة يستطيع الدائن ممارسة حقوقه 

المادة  من  الاولى  الفقرة  نص  ويقابلها  التسديد«			،  من  جزءاً  إلا  يتلقَ  لم  الذي  عن  وبالأفضلية  له،  المتبقي  الجزء  الى  بالنسبة 

الدائن  الدائن جزءاً من حقه وحل محله فلا يضار  العراقي رقم 0	 لسنة 				: »اذا وفى غير المدين  القانون المدني  			 من 

بهذا الوفاء ويكون في استيفاء ما بقي له من حق مقدماً على من وفاه ما لم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك«.

    يلاحظ انه من المتصور ان لا يفي الضامن المستقل بكامل المبلغ المتفق عليه في عقد الضمان، مما يعني انه يشترط للحلول ان لا 

يضار الدائن المستفيد في حالة الوفاء الجزئي، فضمنت النصوص المذكورة حقه باستكمال استيفاء حقه مقدماً على الضامن المستقل 

الذي حل حلولاً جزئياً.

يطلب  ان  حينها  له  ويكون  ذلك،  على  يجبره  نص  وجود  لعدم  الجزئي،  الوفاء  رفض  المستفيد  الدائن  حق  من  ان  الاشارة  وتجدر 

التنفيذ العيني الجبري، ولما كان محل التزام الضامن المستقل مبلغاً نقدياً، فإن التنفيذ العيني دائماً ممكناً، ومن آثار هذا التنفيذ براءة 

ذمة المدين الرئيسي، بما يخول الضامن المستقل حق الرجوع على المدين الرئيسي، بإحدى الدعويين الشخصية او الحلول.

الآمر قضى  ان  ثم  دينه  بقضاء  أحد غيره  امر  »إذا  لسنة 				:  العراقي رقم 0	  المدني  القانون  المادة 			  الى نص  الاشارة  وتجدر 

166 وأســاس الاســترداد هنــا هــو الغلــط، بتحقــق شــرطين نصــت عليهمــا المــادة 233 مــن القانــون المدنــي العراقــي رقــم 40 لســنة 1951، ان يشــوب الدفــع غلــط وقــع 
فيــه الدافــع، ظانــاً ان المدفــوع واجبــاً عليــه، للمزيــد ينظــر: علــي يونــس صلاح، شــبه العقــد فــي القانــون الإنكليــزي دراســة مقارنــة بالمدفــوع دون حــق فــي القانــون المدنــي 

العراقــي، مجلــة العلــوم القانونيــة، م 36، عــدد 1، 2021, ص )35-75(

167 Art. 1346: “La subrogation a lieu par le seul effet de la loi au profit de celui qui, y ayant un intérêt légitime, paie dès lors que 
son paiement libère envers le créancier celui sur qui doit peser la charge définitive de tout ou partie de la dette”.
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الدين بنفسه الى دائنه والمأمور دفعه اليه أيضاً فللمأمور ان يرجع بما دفعه على الامر إن كان قد سبقه في قضاء الدين، وإن كان 

دفع  حال  في  أنه   ، القول  من  النص  هذا  يمكننا  الآمر«،  على  أو  القابض  على  يرجع  أن  فللمأمور  اولاً  الدين  قضى  الذي  هو  الآمر 

الحلول  مع  الوفاء  بدعوى  منهما،  أي  على  الرجوع  المستقل  فللضامن  بدينه،  الرئيسي  المدين  ووفى  الضمان،  مبلغ  المستقل  الضامن 

تقضي  لما  استناداً  المستفيد  الدائن  المدفوع دون وجه حق على  تسلم  وبدعوى  الوفاء،  أنابه في  الذي  الرئيسي لأنه هو  المدين  على 

الرجوع  أنه واجب عليه، فتبين عدم وجوبه فله  العراقي: »من دفع شيئاً ضاناً  القانون المدني  المادة 			 من  الفقرة الاولى من  به 

به، على من قبضه بغير حق«.

الضامن المستقل  أبلغ  الفرنسي، وكان قد  القاطع )الظاهر( كما عبر المشرع  بالدليل  الوفاء  الرئيسي ما يؤيد  إذا كان للمدين      إلا 

المستفيد،  الدائن  مواجهة  في  كدفع  بالتعسف  ويتمسك  الدفع  عن  يمتنع  أن  الحال  الضامن في هذه  على  الدفع، لان  عن  بالامتناع 

فلا يحق له الرجوع على المدين الرئيسي إذا لم يتمسك حينها، ويبقى حقه بالرجوع على الدائن المستفيد، لأنه تسلم دينه مرتين.

     وتجدر الاشارة أن دفع الضامن المستقل الدين الى الدائن المستفيد مع علمه المجرد من القرينة الظاهرة بوفاء المدين الرئيسي، 

لا يعفي المدين الرئيسي من حق رجوع الضامن المستقل، وذلك بفعل السمة التي يتميز بها هذا النوع الخاص من الضمانات، والتي 

تجرد الضامن المستقل من قابلية التمسك بالدفوع الناشئة عن العلاقات الأخرى، بمعنى أن العلم الذي يحمي المدين الرئيسي من 

رجوع الضامن المستقل عليه هو العلم اليقين، أي العلم المقترن بالدليل الدامغ.

الفرع الثاني
نطاق موضوع الحلول 

يحل الضامن المستقل اذا ما رجع بدعوى الحلول، محل الدائن المستفيد في دينه على المدين الرئيسي سواء كان الاخير عالماً بالضمان 

انه  الا  الرئيسي،  المدين  علم  دون  البحث  مدار  كالضمان  صارماً  ضماناً  الضامن  ينشأ  ان  المتصور  غير  من  كان  وان  لا،  او  المستقل 

موضوع  نطاق  في  البحث  ويستدعي  للوفاء،  أثر  هو  الحلول  ان  على  للتأكيد  الاكاديمي  البحث  أطار  في  لذلك  الاشارة  من  بد  لا 

دعوى الحلول التمييز بين حالة الوفاء الكلي، والوفاء الجزئي وكالآتي:
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أولًا: في حالة الوفاء الكلي: يحل الضامن المستقل محل الدائن المستفيد بما لهذا الأخير من حقوق بخصائصه وتوابعه وتأميناته ودفوعه 

ما  حدود  في  منه،  المستفيد  الى  ينقل  الحلول  »إن   :	0		 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة   	-				 المادة  نصت  فقد  دفعه،  ما  بمقدار 

دفعه، الحق وملحقاته، باستثناء الحقوق المرتبطة حصرياً بشخص الدائن. الا انه لا يحق للشخص الذي حل محل الدائن الا بالفائدة 

القانونية ابتداء من تأريخ الإنذار، إذا لم يتفق مع الدائن على فائدة جديدة. هذه الفوائد تعتبر مكفولة بالضمانات المرتبطة بالدين 

في حدود كيفية تنظيمها من قبل الغير، وبالاستناد إلى التزاماتهم الأولية إذا لم يتفقوا على الالتزام بأكثر من ذلك«			.

له حقه بما  كان  الدائن  محل  اتفاقاً  أو  قانوناً  لسنة 				: »من حل  رقم 0	  العراقي  المدني  القانون  المادة 			 من  ويقابلها نص 

لهذا الحق من خصائص وما يلحقه من توابع وما يكفله من تأمينات وما يرد عليه من دفوع، ويكون هذا الحلول بالقدر الذي أداه 

من حل محل الدائن«، ونصت الفقرة الثانية من المادة 		0	 من القانون المدني العراقي رقم 0	 لسنة 				: »ويحل الكفيل محل 

الدائن في جميع ما لهذا الدائن من الحقوق سواء كانت الكفالة بأمر المدين أو بغير أمره«.

فيحل الضامن المستقل محل الدائن المستفيد بما للأخير من حق وبما له من خصائص بمقدار نسبة ما قد قام الضامن المستقل بوفائه، إذا 

لم يكن وفاءه كامل، فينتقل الحق بخاصيته التجارية إذا ما كان تجارياً			، او حقاً يتقادم بمدة قصيرة، او حقاً ثابتاً بسند تنفيذي.

شخصياً،  أو  عينياً  مضموناً  الدين  يكون  كأن  تأمينات،  من  له  بما  وأيضاً  للفائدة،  منتجاً  الدين  يكون  كأن  توابع،  من  يلحقه  وبما 

وبما يلحقه من مضار كان يكون مصدره عقداً باطلاً، فيحق للمدين الرئيسي، الدفع في مواجهته ببطلان ذلك الدين. 

ضامن  كونه  الاول  فالوجه   ، وجهان  له  حق،  من  الاخير  لهذا  بما  المستفيد  الدائن  محل  بحلوله  المستقل  الضامن  مركز  ان  يلاحظ 

يكتسبه عند  والذي  الآخر  والوجه  المضمونة وهو مركز ضعيف،  الرئيسية  العلاقة  الناشئة عن  بالدفوع  التمسك  له  وليس  مستقل، 

الناشئة عنها في حال  بالدفوع  الرئيسي مواجهته  للمدين  الرئيسية والتي يمكن  العلاقة  الدائن المستفيد في  الحلول، كونه حالاً محل 

والدائن  الرئيسي  المدين  تواطؤ  من  المستقل  الضامن  تيقظ  بوجوب  للقول  يقودنا  التحليل  هذا  أيضا،  مركز ضعيف  وهو  وجودها، 

168 Art. 1346-4: “La subrogation transmet à son bénéficiaire, dans la limite de ce qu’il a payé, la créance et ses accessoires, à l’ex-
ception des droits exclusivement attachés à la personne du créancier. Toutefois, le subrogé n’a droit qu’à l’intérêt légal à compter 
d’une mise en demeure, s’il n’a convenu avec le débiteur d’un nouvel intérêt. Ces intérêts sont garantis par les sûretés attachées 
à la créance, dans les limites, lorsqu’elles ont été constituées par des tiers, de leurs engagements initiaux s’ils ne consentent à 
s’obliger au-delà”.

169 ويترتب على ذلك اختلاف الأحكام الخاصة بالفوائد والاختصاص والاثبات.
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بالمطالبة،  المستفيد  الدائن  يتقدم  يقومان بفسخها، ومع ذلك  او  الرئيسية،  العلاقة  ببطلان  المستفيد، كأن يكون الأخيرين على علم 

لهذا  كشفه  حال  في  اما  الرئيسية،  العلاقة  انتهاء  او  ببطلان  الرئيسي  المدين  سيواجهه  برجوعه،  والذي  المستقل،  بالضامن  أضراراً 

التواطؤ فيمكنه الامتناع عن السداد.

 : نصت  قد   	0		 لسنة   			 بالأمر  والمعدلة  الفرنسي  المدني  القانون  من   	-				 المادة  كانت  ولما  الجزئي:  الوفاء  حالة  ثانياً: 

»إن الحلول لا يمكن ان يضر بالدائن عندما لا يدفع له الا بصورة جزئية، في هذه الحالة يستطيع الدائن ممارسة حقوقه بالنسبة الى 

الجزء المتبقي له، وبالأفضلية عن الذي لم يتلقَ إلا جزءاً من التسديد«0		.

ونص المادة 			 من القانون المدني العراقي بفقرتها الاولى: »إذا وفى غير المدين الدائن جزءاً من حقه وحل محله فيه فلا يضار الدائن 

بهذا الوفاء ويكون في استيفاء ما بقي له من حقه مقدماً على من وفاه مالم يوجد اتفاق يقضي بغير ذلك«.

الدائن  دينه مقدما على  يستوفي  أن  المستفيد، لا يمكنه  الدائن  ما حل محل  إذا  المستقل  الضامن  ان  المذكورين  النصين  يلاحظ من 

المستفيد في حالة الوفاء الجزئي، بمعنى آخر ان حلول يجب ان لا يؤدي الى نتيجة تلحق ضرراً بالدائن، فالذي يستوفي دينه أولاً هو 

الدائن بما بقي له منه، يليه الضامن المستقل، حتى وان لم يسد المدين كلاهما.

بغير  يقضي  اتفاق  يوجد  »....مالم  المعدل  العراقي  المدني  القانون  من  المذكورة   			 المادة  من  الاخيرة  الفقرة  ان  ايضاً  يلاحظ 

ذلك«، تشير الى امكانية ان يكون هناك اتفاق بين من حل وبين الدائن، أي بين الضامن المستقل والدائن المستفيد، على أن يستوفي 

الضامن المستقل بالرغم من وفائه الجزئي الدين مقدماً على الدائن المستفيد، مما يعني ان القاعدة العامة التي تقضي بان لا يضار 

الدائن بحلول من وفاه وفاء غير كامل، ليست من النظام العام.

يستوجب البحث في رجوع الضامن المستقل على المدين الرئيسي، تناول مستلزمات هذا الرجوع، فعلى الرغم من النقص التشريعي 

 				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  وخلو  بالتنظيم،  المستقل  للضمان  الخاصة  الاحكام  من شمول  الفرنسي  المدني  للقانون 

من تنظيمها من الاساس، الا ان ذلك لا يمنع الاستعانة بالقواعد العامة والخاصة في النصوص التشريعية.

170 Art. 1346-3: “La subrogation a lieu par le seul effet de la loi au profit de celui qui, y ayant un intérêt légitime, paie dès lors que 
son paiement libère envers le créancier celui sur qui doit peser la charge définitive de tout ou partie de la dette”.
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عليه  اشتمل  لما  طبقاً  العقد  تنفيذ  يجب   -	«  :				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من   		0 المادة  نصت  العام:  النص 

وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية. 	- ولا يقتصر العقد على الزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكن يتناول ما هو من مستلزماته 

وفقاً للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام«.

يلاحظ من النص، وهو من القواعد العامة التي تطبق على العقود المسماة منها والغير مسماة، بأن على الاطراف الالتزام بمبدأ حسن 

النية وما يتفرع عنه من التزامات، فلا يقتصر التنفيذ على الالتزامات التي جاءت بالبنود العقدية، بل تتناول ما هو من مستلزماته، 

وعددت مصادر تلك المستلزمات )القانون، العرف والعدلة(، وبحسب طبيعة الالتزام، وبناء على ذلك يلتزم الدائن المستفيد بتسليم 

أو  بالوفاء،  إقرار  أو  مخالصة،  تكون  كأن  الوفاء،  يثبت  ما  الشخصية،  بالدعوى  بالرجوع  الاخير  رغبة  حالة  في  المستقل،  الضامن 

بأي طريقة أخرى تمكنه من الرجوع.

الحلول، على سبيل  بتسليمه مستلزمات هذا  المستفيد،  الدائن  فيلتزم  الحلول،  بدعوى  بالرجوع  المستقل  الضامن  اما في حال رغبة 

المثال، وثائق تثبت الدين كالعقد مثلاً، ووثائق ضماناته في حال وجودها.

النص الخاص: نصت المادة 		0	 م القانون المدني العراقي: »	. يلزم الدائن بأن يسلم الكفيل وقت وفاء الدين المستندات اللازمة 

واذا  للكفيل،  عنه  يتخلى  ان  الدائن  أو محبوس، وجب على  الدين مضمون بمنقول مرهون  كان  اذا   .	 الرجوع.  لاستعمال حقه في 

النقل  ويتحمل مصروفات هذا  للكفيل،  التأمين  لنقل هذا  اللازمة  بالإجراءات  يقوم  ان  يلزم  الدائن  فإن  بدين عقاري  كان مضموناً 

على ان يرجع بها على المدين«.

يشير النص وهو من النصوص الخاصة بعقد الكفالة الى مستلزمات الرجوع، ونرى بأنه لا يوجد ما يمنع من مد حكمه على الضمان 

المستقل، وقد جاءت بتفصيل أكثر لما جاءت به القاعدة العامة، الا انها تفيد بذات الاحكام، ويقال بصددها ما قيل في النص العام، 

وبحسب ما تتطلبه الدعوى التي سيرجع بها الضامن المستقل.

لا يفوتنا ان ننوه الى أهمية تمييز رجوع الضامن المستقل في حال تعدد المدينين، فاذا كانوا غير متضامنين، يجوز للضامن المستقل بعد 

يكون  انما  الشخصي  الرجوع  ان  ذلك  الرئيسي،  الدين  في  نصيبه  بقدر  مدين  كل  على  حلولياً  أو  شخصياً  رجوعاً  يرجع  ان  وفاءه 

اساسه بما أوفى الضامن المستقل من هذا الدين لهذا المدين، وكذا الحال برجوعه بدعوى الكسب دون سبب.



دراسات قانونية معاصرة

100

الا على من ضمنه وفي  الرجوع  له  فليس  الآخر  البعض  المستقل بعضهم دون  الضامن  المدينون غير متضامنين، وضمن  كان  اذا  اما 

بدعوى  الدين  في  ضمنهم  من  نصيب  نسبة  عن  يزيد  بما  أوفى  قد  كان  اذا  الا  الآخرين  المدينين  على  يرجع  ولا  دينه،  نسبة  حدود 

هذا  ففي  بعضهم،  ضمان  عدم  مع  المدينين  تعدد  اذا  البديهي  ومن  الشخصي،  الرجوع  او  الحلول  بدعوى  لا  سبب  دون  الكسب 

الحال يحق للضامن المستقل الرجوع على هؤلاء بدعوى الكسب دون سبب. 

بينما اذا تعدد المدينين المتضامنين، جاز للضامن المستقل ان يرجع على أي من المدينين المتضامنين بكل الذي وفاه، فقد نصت المادة 

الذي ضمنهم  المدينون في دين واحد وكانوا متضامنين فللكفيل  العراقي رقم 0	 لسنة 				: »اذا تعدد  المدني  القانون  		0	 من 

جميعاً ان يرجع على أي منهم بجميع ما وفاه من الدين«. سواء بالحلول او بالدعوى الشخصية.    

يكن  لم  المستفيد، في حال  الدائن  الرئيسي على  المدين  يتبعه رجوع  الرئيسي،  المدين  المستقل على  الضامن  الى رجوع  الاشارة  تجدر 

الدائن  مع  الرئيسي  المدين  اتفاق  لان  بطلانه،  او  الرئيسي  الالتزام  وفاء  حال  في  كما  الضمان،  مبلغ  استيفاء  في  قانوني  سبب  للأخير 

المستفيد كان اساسه ان يقدم الاول ضماناً مستقلاً طالما هناك التزام مضموناً وهذا الألية التعاقدية تسبق التزام الضامن المستقل			، 

ومما سبق ينبغي المفاضلة بين الدعوى الشخصية ودعوى الحلول في عدد من النواحي:

أولًا: التقادم: لا يسري التقادم في مواجهة الضامن المستقل في الرجوع الشخصي الا من تأريخ وفاء الضامن المستقل لأن حقه نشأ 

في هذا الوقت، فهو وقت بدء سريان التقادم بحقه، على عكس التقادم في الرجوع بدعوى الحلول حيث يبقى تقادم الدين الرئيسي 

على حالته، أي من وقت استحقاقه، دونما اعتبار لطول أو قصر المدة المتبقية، لأنها مرتبطة باستحقاق دين الدائن، لا بتأريخ حلول 

الضامن المستقل، فترجح الدعوى الشخصية بهذا الجانب لاستقلالها عن طريقة اداء الدائن المستفيد			.

العناصر: بالرجوع الشخصي يرجع الضامن المستقل بكل ما أداه، اما بدعوى الحلول فهو لا يرجع بما أداه، بل بدين الدائن  ثانياً: 

يستحقها  الشخصي  الرجوع  الفوائد في  بعنصر  يتعلق  فيما  اما  سلبية			،  أم  كانت  ايجابية  وتوابعه  بمزاياه  او جزءاً،  كلاً  أوفاه  الذي 

منتجاً  الرئيسي  الدين  كان  اذا  الا  يستحقها  فلا  الحلول،  بدعوى  الرجوع  في  اما  العامة،  القواعد  خلاف  وهذا  الدفع  وقت  من 

.Laurent Aynès, Pierre Crocq, Op. Cit. P. 346 171

.Manuella Bourassin, Garanties personnelles, Op. Cit., P. 13 172

173 د. الياس ناصيف، مصدر سابق، ص 206.
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الدعوى الشخصية فهي تسمح للضامن المستقل  لها، والا فيتم حسابها من وقت المطالبة القضائية، ومن هذا الجانب فترجح أيضاً 

بالرجوع بجميع المبالغ التي تكبدها المباشرة والغير مباشرة			، بينما لا تسمح له دعوى الحلول الا بالرجوع بالمبالغ المسددة للدائن 

المستفيد، والفائدة القانونية لهذه المبالغ			.

الدائن المستفيد في مستوى الرجوع، أي ان  الغرماء: إذا رجع الضامن المستقل بالدعوى الشخصية، فإنه يتساوى مع  ثالثاً: قسمة 

كلياً  وفائه  وكان  الحلول،  بدعوى  رجوعه  حال  في  اما  امتياز،  او  عيني  ضمان  لأحدهما  إذا  إلا  غرماء،  قسمة  يتقاسمون  ان  الاصل 

فيحل الدائن المستفيد محل الدائن المستفيد كلياً في استيفاء دين الاخير من المدين الرئيسي، وفي حال الوفاء الجزئي، يتقدم الدائن 

المستفيد على الضامن المستقل، الا اذا تم الاتفاق على خلاف ذلك.

الخاتمة

بعد ان قدمنا للبحث بمقدمة موجزة، وتناولنا موضوع البحث بتقسيمه الى مبحثين تم تسليط الضوء فيه على علاقات الضامن 

المستقل بكل من الدائن المستفيد، والمدين الرئيسي، نختتم بحثنا هذا بأهم ما توصلنا اليه من نتائج وتوصيات، وعلى فقرتين:

أولًا: النتائج

للآثار . 1 اساس  وهو  والاستقلال  النقدي(،  )المبلغ  المنفصل  المحل  اليه هي  ووسيلتها  للاستقلال  اساس  الارادة هي  أن  الى  توصلنا 

المادية المنشودة من انشاء الضمانات العقدية المستقلة.

طموح . 2 تمثل  آثار  ويرتب  المستقل،  بالضامن  المستفيد  الدائن  علاقة  في  له  تركيز  بأعلى  يظهر  الاستقلال  ان  البحث  من  يتبين 

الاولى،  المطالبة  عند  السداد  الاصلي،  الالتزام  عن  الناشئة  بالدفوع  التمسك  امكانية  )عدم  بـ:  تلخيصها  يمكن  المستفيد،  الدائن 

امكانية الخضوع لقانون آخر، الضمان لا يتبع الالتزام المضمون(. 

174 Manuella Bourassin, Garanties personnelles, Op. Cit., P. 13.

.Op. Cit. P. 13  175
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توصل البحث ان لا التزام يقع على الضامن المستقل بإبلاغ المدين الرئيسي بالتنفيذ، على الرغم من اهمية ذلك في تجنب المطالبة . 3

التعسفية وتلك المنطوية على غش ظاهر.

كما تبين أن عدم وجود نص تشريعي في القانون المدني العراقي يجيز للضامن المستقل الدفع بالغش، لا يعد مانعاً من . 4

الاخذ به، والحجج التي نسوقها لتأكيد ذلك:

تطبيقاً لمبدأ)الغش يفسد كل امر( بشكل عام.	 

استناداً الى النص التشريعي فيه 0		 : »	. يجب تنفيذ العقد طبقاً لما اشتمل عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه 	 

حسن النية. 	. ولا يقتصر العقد على الزام المتعاقد بما ورد فيه، ولكن يتناول ما هو من مستلزماته وفقاً للقانون 

والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام«.

وهكذا ينكشف لنا، بأنه وإن كان عقد الضمان المستقل عقد ملزم لجانب واحد بحسب العقد شريعة المتعاقدين، الا . 5

أنه يقع على الدائن المستفيد واجب مراعاة مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود على طرفيه معاً، بما لا يسمح بالتعسف 

في المطالبة بالسداد.

كما تبين أن أثر الدفع بالغش والتعسف في مرحلة التنفيذ هو امتناع الضامن المستقل عن السداد.. 6

توصل البحث أن تنفيذ الضمان المستقل والمتمثل بسداد المبلغ النقدي لا يكون لحظياً، وخلو التشريعات محل الدراسة . 7

بالنسبة  جداً  قصيرة  ولا  المستفيد  الدائن  طويلة على حساب طموح  تكون  لا  التنفيذ،  لهذا  معقولة  مدة  تحديد  من 

للضامن المستقل.

القانون . 8 من  منها  الاولى  الفقرة   	0		 بالمادة  الاصلي  المدين  على  الكفيل  برجوع  الخاص  النص  ان  الى  البحث  توصل 

نوع  بتحديد  الفرنسي  المشرع  قام  بينما  الرجوع،  نوع  المشرع  فيه  يذكر  لم   ،				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني 

الرجوع بالشخصي في المادة المقابلة )	0		( من القانون المدني الفرنسي والمعدلة بالأمر 				 لسنة 		0	.
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ثانياً: التوصيات:

الفرنسي . 1 المشرع  وندعو  المدني،  القانون  المستقل ضمن  الضمان  تنظم  قانونية  نصوص  سن  الى  العراقي  المشرع  ندعو 

العامة  القواعد  الى  اللجوء  لأن  المهمة،  الضمانات  من  النوع  هذا  يتناول  وحيد  كنص   				 بالمادة  الاكتفاء  عدم  الى 

غير كافية في بعض المواضع.

الضامن المستقل . 2 يلتزم فيها  أيام عمل  العراقي، تحديد مدة لا تزيد عن خمسة  الفرنسي والمشرع  نقترح على المشرع 

بالتنفيذ، تحتسب من وقت المطالبة الصحيحة.

الاكتفاء بمصطلح . 3 الشخصي وعدم  الرجوع  بالنص صراحة على  الفرنسي  بأن يحذو حذو المشرع  العراقي  ندعو المشرع 

ذكر  الى  بالإضافة   ،				 لسنة   	0 رقم  العراقي  المدني  القانون  من  منها  الاولى  الفقرة   	0		 المادة  في  الرجوع 

عناصر الرجوع بتعداد كما فعل المشرع الفرنسي لتشمل )مبلغ الضمان، الفائدة، المصروفات، التعويضات(.

ندعو المشرع الفرنسي، والمشرع العراقي الى سن مادة تنظم التزام الضامن المستقل، بإبلاغ المدين الرئيسي قبل التنفيذ، . 4

ذلك لما كان الاستقلال يمنع مثل هكذا اجراء، الا في حال النص القانوني عليه، أصبح التزاماً قانونياً.
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الملخص 

تعد العدالة من أهم المواضيع التي تهم المجتمع، إذ أنها الدافع الذي أدى بالشعوب الى المطالبة بالديمقراطية، فالعدالة هي الهدف الذي 

تسعى اليه كل شعوب العالم، بغض النظر عن كيفية الوصول اليه، وتعد العدالة الجنائية أحد أبرز أنواع العدالة، فمن خلالها يعم 

الامن وتستقر الشعوب، وكل ما تسعى اليه العدالة الجنائية هي حماية المجتمع من الجريمة، ومعاقبة مرتكبها بالطرق القانونية التي 

يجب ان تكون متناسبة مع ما نتج عن الجريمة من آثار، مع توفير الضمانات اللازمة للمتهم لإثبات براءته.

الضمانات  الخصوم  قانونية عادلة توفر لجميع  لها عقاب، يفرض من خلال محاكمة  فكلما كانت هناك جريمة لا بد من أن يكون 

اللازمة لإبداء أقوالهم وتقديم دفوعاتهم لإثبات ما يدعون به، إلا أنه قد يحدث أحيانا عدم حضور أحد الخصوم أو هروبه، ففي 

الجريمة  مرتكب  بمعاقبة  وذلك  الجنائية،  العدالة  إحقاق  لأجل  غيابيا،  المتهم  محاكمة  الى  المقارنة  التشريعات  اتجهت  الحالة  هذه 

وفرض العقوبة المناسبة عليه نتيجة لإضراره بأمن وسلامة المجتمع، وقد رسم القانون إجراءات هذه المحاكمة، والتي كانت مماثلة 

للإجراءات في المحاكمات الوجاهية.

اولاً،  هذا  المحاكمة  عن  غائب  وهو  خاصة  للمتهم،  القانونية  الضمانات  يوفر  الذي  بالمستوى  تكون  ان  يجب  الإجراءات  وهذه 

وتوفير الحماية القانونية للمجتمع بمكافحة الجريمة ومعاقبة مرتكبها ثانياً.

الكلمات المفتاحية: الإجراءات، العدالة، المحاكمة، المتهم، الغياب.
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ABSTRACT

Justice is one of the most important issues that concern society, as it is the motive that led 
people to demand democracy.     
                            
Criminal justice is one of the most prominent types of justice, through which security prevails 
and people are stable, and all that criminal justice seeks is to protect society from crime, and 
punish its perpetrator by legal means that must be proportional to the consequences of the 
crime, while providing the necessary guarantees for the accused. to prove his innocence.                           
                      
Whenever there is a crime that must be punished, it is imposed through a fair legal trial that 
provides all litigants with the necessary guarantees to make his statements and submit his 
defenses to prove what he claims. Trial of the accused in absentia, in order to achieve criminal 
justice, by punishing the perpetrator and imposing the appropriate punishment on him as a 
result of harming the security and safety of society. The law has drawn up the procedures for 
this trial, which were similar to the procedures in the face-to-face trials.

These procedures must be at the level that provides legal guarantees for the accused, 
especially when he is absent from the trial first, and provide legal protection for society by 
combating crime and punishing the perpetrator second.                                                                            

Keywords: procedures, justice, trial, accused, absence.
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المقدمة

إن محاكمة المتهم عن الجريمة المنسوبة اليه تمر بالعديد من الإجراءات حتى تصل الى مرحلة المحاكمة، وهذه المرحلة أيضا تتضمن 

الكثير من الإجراءات التي أوجدها القانون أملا في تحقيق العدالة الجنائية، فبعد التحقيق والإحالة تقوم المحكمة بتحديد موعد للنظر 

من  بد  لا  بالدعوى،  النظر  جلسة  الى  المحكمة  تطلبه  من  وكل  العلاقة  وأصحاب  الدعوى  أطراف  حضور  يتم  ولكي  الدعوى،  في 

تبليغهم بموعدها بالطرق القانونية وبحسب المدة المحددة قانونا. 

إذ يترتب على صحة التبليغ أو عدم صحته نتائج قانونية قد تؤدي الى بطلان الحكم، فهو ضمانة لمبدأ المواجهة بين الخصوم، إذ لا 

مواجهة بدون علمهم بموعد المحاكمة وهذا يدخل في صلب العدالة الجنائية، كما أنه يضمن لهم تهيئة أدلة الاثبات أو النفي خلال 

اتخاذ وسائل الضغط عليه للحضور الى موعد  القاضي الى  التبليغ وتسبق المحاكمة، أما إذا كان المتهم هاربا فيعمد  التي تلي  المدة 

المحاكمة، كما في حالة إيقاع الحجز على أمواله لإجباره على الحضور.

الغيابية  المحاكمة  إجراءات  فتكون  القانونية،  الإجراءات   وفق  غيابيا  محاكمته  الى  يصار  المتهم  يحضر  لم  إذا  المحاكمة  موعد  وفي 

إذا  الخصوم  المحاكمة، فضلاً عن الاستجابة لطلبات  المتهم وشفوية وعلانية جلسة  الوجاهية كالمناداة على  المحاكمة  كما هي عليه 

ومن  الغيابية،  المحاكمة  حالة  في  به  خاصة  أحكاما  له  الأمر  هذا  أن  إلا  محامي،  وتوكيل  وندب  المحاكمة،  بسير  يخل  لا  ذلك  كان 

كضمانة  الإجراءات  هذه  وجاءت  المحكمة،  أمام  المتهم  مثول  حالة  في  المحاكمة  تجديد  أيضاً  الغيابية  بالمحاكمة  الخاصة  الاحكام 

إجرائية رغبة في تحقيق العدالة الجنائية.

أولًا- أهمية البحث

  يسعى المشرع الجنائي الى تحقيق العدالة الجنائية، كونها مبدأ دستوري قبل أن يصبح مبدأ قانونيا، لذا يتوجب على المشرع 

الجنائي أن يسعى لتحقيق العدالة وبخلافها يكون القانون مخالفا لأحكام الدستور، والعدالة قد تكون حقيقية باتباع منهاج علمي 

وعملي سليم من ذوي الاختصاص والخبرة ليصلوا به الى أعلى مستوى من العدالة الممكنة، وقد تكون العدالة سطحية ظاهرية أي 

أنه بالتدقيق والتمحيص تتضح صورية العدالة، لذا فإن اهمية الدراسة تتجلى في البحث عن عدالة المحاكمة كون العدالة نوعا ما 

تتحقق بحضور المتهم، وكثرة حالات الغيابات تعود لأسباب متنوعة يقتضي منا البحث عن سبل كفيلة للحد منها .



113

ثانياً- مشكلة البحث

لكفالة  العراقي  الجزائية  المحاكمات  اصول  قانون  في  الواردة  النصوص  فاعلية  مدى  معرفة  في  الرئيسية  البحث  مشكلة  تبرز    

الدستور  احكام  مع  تتعارض  لا  جنائية  وبإجراءات  عادلة  محاكمة  الغائب  أو  الهارب  المتهم  لمحاكمة  توافرها  اللازم  الضمانات 

والقانون، ومن هذه المشكلة نحدد أهم التساؤلات التي سنحاول الإجابة عنها في صلب دراستنا هذه، والتساؤلات هي: 

مدى عدالة المحاكمة الغيابية كون العدالة هي غاية القانون؟ . 	

هل تغني أوراق الدعوى الجزائية عن سماع دفاع المتهم، ومن ثم تتحقق عدالة المحاكمة الجنائية؟ . 	

ماهي أسباب كثرة حالات المحاكمة الغيابية، وكيفية علاجها؟. 	

هل يمكن توكيل وندب محامي في حالة غياب المتهم، وهل هو كفيل بتحقيق العدالة الجنائية، ويغني عن حضور . 	

المتهم؟ 

ثالثا- أهداف الدراسة

      تتمثل اهداف دراسة موضوع » عدالة الإجراءات الجنائية في المحاكمة الغيابية » فيما يأتي:

دراسة مدى تحقق مبدأ العدالة الجنائية في محاكمة المتهم غيابيا، وذلك لأن المشرع الجنائي يحرص على تحقيق . 	

من حكم  الحالات  بعض  إخراج  الى  المشرع  توجه  وأن  القانون  الخاضعين لأحكام  بين  الفعلية  الحقيقية  المساواة 

القاعدة العامة لاعتبارات معينة ينبغي ألا يخل بأي حال من الأحوال بمبدأ المساواة.

تسليط الضوء على السبل والوسائل التي يمكن من خلالها تحقيق عدالة جنائية عند محاكمة المتهم الذي تغيب . 	

لأي سبب كان، وتشخيص الحالات تخرج عن تطبيق النصوص القانونية التي تتعلق بالمحاكمة الوجاهية، فالأصل 

أن قواعد القانون الجنائي الإجرائية تطبق على الاشخاص والحالات كافة إذا توافرت شروط تطبيقها.
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رابعا- منهجية البحث:

والقراءة  بالاطلاع  ذلك  ويكون  الوصفي،  والمنهج  بموضوعنا  المتعلقة  القانونية  النصوص  تحليل  في  التحليلي  المنهج  نتبع  ان  ارتأينا 

الفاحصة لنصوص تلك التشريعات وتحليلها. 

خامسا- هيكلية البحث:   

للإحاطة بالموضوع من مختلف الجوانب سوف نقسم الدراسة على مبحثين، فقد بينا بالمبحث الاول الإجراءات الجزائية السابقة 

للمحاكمة الغيابية وأثرها على العدالة الجنائية، وتناولنا في المبحث الثاني عدالة الإجراءات الجنائية المعاصرة للمحاكمة الغيابية. 

المبحث الاول- عدالة الإجراءات الجزائية السابقة على المحاكمة الغيابية 

تمهيد وتقسيم: 

أطراف  حضور  من  القانون  اليه  يسعى  ما  الى  المحكمة  وتسعى  بها،  للنظر  موعد  بتحديد  تقوم  المحكمة  الى  الدعوى  إحالة  بعد 

الدعوى وأصحاب العلاقة لمعرفة تفاصيل الجريمة، وضمان حق الدفاع للمتهم من خلال الرد على الادعاءات الموجهة ضده لتتحقق 

المحاكمة العادلة، ولكن قد يتبين من نتيجة التبليغ أن المتهم هارب، فيصار الى تبليغه وفق إجراءات خاصة، وإذا لم يحضر يتم في 

حالات معينة حجز أموال المتهم الهارب، ولتوضيح ذلك سنتناوله في مطلبين وعلى النحو الآتي:

المطلب الأول- تبليغ المتهم الغائب أو الهارب 

تمهيد وتقسيم:

التبليغ هو وسيلة من وسائل تحقيق ضمانات صحة التقاضي التي تقتضيها العدالة الجنائية، ومن هذه الضمانات التي ترتبط به ارتباطاً 

مباشراً هو مبدأ المواجهة بين الخصوم. لذا نجد ان التبليغ قد حظى باهتمام المشرع العراقي من خلال بيان احكامه واشخاصه وما 

يحتويه من بيانات، إذ لا محاكمة بدون إجراء التبليغات الأصولية، ويقصد بالتبليغ بانه: »اجراء قضائي يتم بموجبه إعلام المخاطب 

»دعوة  هو  أو  المقررة«)176(،  القانونية  للأوضاع  طبقا  وذلك  إجراءات  من  ضده  يتخذ  وبما  القضائية  بالأوراق  حكما  أو  حقيقة 

176)( فارس علي عمر، التبليغات القضائية ودورها في حسم الدعوى المدنية (دراسة مقارنة(، اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة الموصل، 2004، ص27.
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يكون هذا  ولكي  المتهم«)177(،  لإرادة  تنفيذه متروك  ويكون  الطلب  معينين في  ومكان  زمان  التحقيق في  أمام سلطة  للحضور  المتهم 

ع من أجلها. الإجراء القضائي مجديا في نطاق تبليغ المتهم، لابد أن يحقق الغاية التي شُرِ

أي لابد من أن يكون التبليغ هو وسيلة لعلم المتهم بتفاصيل القضية التي تم تبليغه فيها إحقاقا للعدالة الجنائية، وهذا لن يكون إلا 

من خلال ورقة التبليغ أو ورقة التكليف بالحضور التي ينبغي أن تحتوي على بيانات تحقق علم المتهم بتفاصيل القضية، وقد نص 

العراقي  الجزائية  المحاكمات  قانون اصول  المادة )			( من  الورقة، وذلك في  أن تحتوي عليه هذه  ينبغي  ما  العراقي على  المشرع 

الدعوى  في  وصفته  تبليغه  المطلوب  اسم  على  بالحضور  التكليف  ورقة  تشتمل  ب-   « على  نصت  التي   				 لسنة   )		( رقم 

واسم المتهم والمجني عليه والمحكمة ورقم الدعوى ونوع الجريمة والمادة القانونية المنطبقة عليها والوقت الذي يجب فيه الحضور الى 

القائم  صفة  الأول  في  سنتناول  حيث  فرعين،  الى  المطلب  هذا  سنقسم  الهارب  المتهم  تبليغ  إجراء  عن  أكثر  وللحديث  المحكمة«، 

بالتبليغ وكيفية إجراءه، وفي الثاني تبليغ المتهم بالحضور خلال مدة معينة وعلى النحو الاتي:

الفرع الأول- صفة القائم بالتبليغ وكيفية اجراءه

لكي ينتج التبليغ أثره لابد أن يكون التبليغ أصوليا ورسميا، فلا يمكن إجراء التبليغ من قبل اشخاص عاديين وبدون إجراءات رسمية 

وأمر صادر من السلطة المختصة، ويكون التبليغ أصوليا إذا تم التبليغ وفقا للطريق الذي رسمه القانون، بأن يكون من قبل الأشخاص 

الذين حددهم القانون وبالكيفية التي يجب أن يجرى فيها التبليغ، وبالرجوع الى قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي نجده 

للقوانين  العام  الشرع  باعتباره  العراقي  المدنية  المرافعات  قانون  الى  الرجوع  علينا  يتعين  ولذا  بالتبليغ،  القائمين  الأشخاص  يذكر  لم 

الإجرائية)178(، وبالرجوع لهذا القانون نجد المادة )		( منه حددت الأشخاص القائمين بالتبليغ وهم:

أولا- أشخاص يعينهم وزير العدل

وهؤلاء موظفون يتم تعيينهم من قبل وزير العدل بوصفهم مبلغين في المحاكم العراقية. والأصل هنا أن تعتمد المحكمة على المبلغين 

بأمره وهم  القاضي ويأتمرون  القضائية)179(، ويعملون تحت أشراف  التبليغات  التبليغات، وذلك لإجراء  المدرجة اسماءهم لدى قلم 

177)( علــي كمــال، مقــال منشــور علــى الموقــع الرســمي لمجلــس القضــاء الأعلــى العراقــي متوفــر علــى الرابــط التالــي:  view/iq.hjc.www//:https.4437/  ]تاريــخ 
الزيــارة 13/4/2022، الســاعة 3:57م[

178)( المــادة الأولــى مــن قانــون المرافعــات المدنيــة النافــذ » يكــون هــذا القانــون هــو المرجــع لكافــة قوانيــن المرافعــات والإجــراءات إذا لــم يكــن فيهــا نــص يتعــارض معــه 
صراحة«

179)( هبــة محمــد محســن، التبليغــات والتعــاون القضائــي فــي قانــون المرافعــات )دراســة مقارنــة(، رســالة ماجســتير مقدمــة الــى مجلــس كليــة الحقــوق جامعــة النهريــن، 
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بأهمية  التبليغات القضائية ويكونون أكثر دراية في تفاصيل الدعوى وكذلك أكثر علماً  التبليغ ذات أهمية كبيرة في  فئة أساسية في 

التبليغات القضائية وتأثيرها على سير إجراءات الدعوى. 

ثانيا- التبليغ عن طريق موظفي البريد المسجل الرسمي

التبليغ برسالة رسمية من المحكمة  التبليغ بقولها »يجوز اجراء  نصت المادة )		( من قانون المرافعات المدنية على هذا النوع من 

بواسطة البريد المسجل المرجع...«، وهذا التبليغ يصدر من المحكمة عن طريق وضع ورقة التبليغ في مظروف خاص يذكر عليه رقم 

الدعوى ومحتويات الرسالة والتاريخ، وتختم بختم المحكمة بعدها تودع في دائرة البريد لإرسالها بطريق البريد المسجل المرجع)180(.

ثالثا- التبليغ بواسطة البرقية

وفقا  المرجعة  البرقية  عن طريق  التبليغ  ورقة  ارسال  فيتم  المستعجلة،  الحالات  في  التبليغات  الطريقة لإجراء  الى هذه  اللجوء  يتم 

من  تعد  البرقية  ونفقات  المختصة  البريد  دائرة  الى  التالي  اليوم  في  أو  اليوم  نفس  في  وتودع  العدل،  وزارة  تعده  الذي  للنموذج 

مصاريف الدعوى)181(، وينبغي أن تحرر البرقية بنسختين أو أكثر، حيث ترسل واحدة الى المطلوب تبليغه وتحفظ الثانية في اضبارة 

بالتبليغ  المخاطب  الشخص  الى  وايصالها  البرقية  ارسال  مهمة  البريد  موزع  يتولى  البريد  دائرة  الى  البرقية  وصول  وبعد  الدعوى)182(، 

أو أحد الأشخاص الذين أجاز القانون تبليغهم نيابة عنه)183( .

رابعا- التبليغ بواسطة مراكز الشرطة 

المكان  في  للبريد  مكاتب  وجود  عدم  حال  في  اليها  اللجوء  يتم  التي  الاستثنائية  الحالات  من  الشرطة  مراكز  بواسطة  التبليغ  يعد 

النائية)184(، وهذا ما يفهم من نص المادة )		/	( مم قانون المرافعات العراقي رقم )		( لسنة  التبليغ فيه أو في الأماكن  المطلوب 

				 بقولها »...وفي حالة عدم وجود مكاتب للبريد في المكان المطلوب التبليغ فيه يقوم بالتبليغ رجال الشرطة«. 

للتبليغ،  الأخرى  الوسائل  تتم عن طريق  أن  التي يمكن  التبليغات  بالكثير من  تقوم  الشرطة  أن مراكز  العملي  الواقع  ولكن نجد في 

2007، ص84.

180)( المادة )14( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ فقرة )1(.

181)( المادة )14( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ فقرة )5 / أ(.

182)( المادة )15( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ.

183)( المادة )14( من قانون المرافعات المدنية العراقي النافذ فقرة )5 / ب(.

184)( د. آدم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، الطبعة الثالثة، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، 2011، ص172.
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حتى قيل بكثرة التبليغات التي تأتي الى مراكز الشرطة إضافة الى التبليغات الخاصة بهم بوصفهم أحد أعضاء الضبط القضائي)185( .

التبليغ، لذا يكون من الافضل جعله وسيلة رئيسية للقيام  الواقع العملي ذهب الى جعل مركز الشرطة وسيلة رئيسية في  ونرى أن 

في مهمة التبليغات القضائية، على ان يقتصر دوره في المناطق النائية والتي لا يوجد فيها مراكز للبريد إضافة الى جرائم الجنايات التي 

تدل على خطورة مرتكبها أين ما كان المتهم المراد تبليغه سواء في منطقة نائية أو بالقرب من موقع المحكمة، نظراً لخطورة هؤلاء 

المتهمين، فيما يقوم الآخرون بالتبليغات الأخرى. 

وعموما نجد أن القانون قد جعل هناك أكثر من وسيلة للقيام بالتبليغات القضائية، وهذا كله يصب في مصلحة المحاكمة العادلة، 

اليها  الوصول  فرصة  تكون  التي  الحقيقة  الى  الوصول  بغية  العادلة،  المحاكمة  متطلبات  إحدى  الدعوى  نظر  السرعة في  كون  وذلك 

أكبر كلما نظُر فيها بوقت أقرب الى ارتكابها، فوجود البرقية والبريد الى جانب المبلغين القضائيين تدل على أتجاه القانون الى سرعة 

النظر في الدعوى.

أما المشرع المصري فهو أيضا أحال مسألة التبليغ في المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية الى قانون المرافعات المدنية، والتي 

التبليغ بواسطة  اللجوء الى  القانون خلاف ذلك، ويمكن  التبليغ فقط مالم ينص  المادة )	( منه المحضرين بوصفهم أشخاص  حددت 

البرقية في الحالات المستعجلة كما نصت على ذلك المادة )		( من قانون الاثبات لسنة 				. 

إلا أن المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية قد سمحت بالتبليغ بواسطة أحد رجال السلطة العامة وفي بعض الجنح التي يعينها 

وزير العدل وبموافقة وزير الداخلية، وسمحت أيضا للسلطات الإدارية التابع لها آخر محل كان يقيم فيه المتهم بإجراء التبليغ.

بواسطة  المتهم  لإعلان  المحضر  اختصاص  من  المتهم  تبليغ  جعل  قد   )		0  ،			( المادتين  خلال  ومن  الفرنسي  المشرع  أن  في حين 

الخطاب المسجل وبالسرعة الممكنة سواء في موطنه أو في جهة الإدارة، أو بالخطاب البسيط بواسطة البريد، كما سمح للمدعي العام 

بأن يطلب من البوليس القضائي البحث عن المتهم وابلاغه شخصياً)186(.

أما عن كيفية تبليغ المتهم الهارب فيكون بعد اتباع الإجراءات العادية للتبليغ المنصوص عليها في المواد من )		-		( إذ يقوم المبلغ 

بتفهيم المكلف بالحضور بمضمون ورقة التكليف بالحضور مع توقيعه على النسختين، وفي حال لم يجد المتهم في محل سكنه أو عمله 

185)( د. علــي جمعــة محــارب، التبليغــات القضائيــة، المعوقــات والحلــول، المعــد والناشــر صبــاح صــادق الانبــاري )دار الكتــب والوثائــق العراقيــة(، بغــداد، الطبعــة الثانيــة، 
2014، ص11، ينظــر أيضــا فــارس علــي عمــر، التبليغــات القضائيــة ودورهــا فــي حســم الدعــوى المدنيــة )دراســة مقارنــة(، مصــدر ســابق ص91.

186)( مشار اليه لدى د. علي حمزة عسل، أثر غياب المتهم في مرحلة المحاكمة، مصدر سابق، ص130.
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تسلم الورقة الى أقاربه الذين حددهم القانون، وفي حال لم يجد أحد من هؤلاء يعلق الورقة على محل ظاهر من المسكن أو العمل 

بعد التوقيع عليها من شاهدين مع تدوين الإجراءات التي اتخذها)187(.

وإذا تبيَن بنتيجة التبليغ أن المتهم هارب يقوم الشخص المبلغ بتعليق ورقة التكليف بالحضور في محل اقامته، إذا كان محل الإقامة 

معلوما وتنشر في صحيفتين محليتين وتذاع بالإذاعة أو التلفزيون في الجنايات والجنح الهامة حسب ما تقرره المحكمة، أما إذا كانت 

الجريمة المتهم بها عقوبتها الإعدام فينبغي وضع أمر القبض عليه لمدة ستة أشهر في محل إقامته إذا كان معلوما وفي لوحة الإعلانات 

حالة  العراقي  المشرع  تناول  فقد  الغائب،  المتهم  عن  أما  القضية)188(،  في  التحقيق  يتولى  الذي  الشرطة  ومركز  المحكمة  من  لكل 

غيابه عن جلسة المحكمة، وتبين أنه لم يكن مبلغا بشخصه فيصار الى تبليغه مجددا، كما جاء في المادة )147( من قانون اصول 

أما عن المشرع  تبليغه«،  إلا بعد  المتهم ولم يكن مبلغا بشخصه فلا تجري محاكمته  إذا لم يحضر  بقولها »ب-  الجزائية  المحاكمات 

المصري فإنه لم يتطرق لموضوع المتهم الهارب، إلا أنه عالج مسألة عدم معرفة محل إقامة المتهم ففي هذه الحالة يسلم الإعلان الى 

السلطات الإدارية التابع لها آخر محل كان يقيم فيه في مصر، ويعتبر المكان الذي وقعت فيه الجريمة آخر محل إقامة للمتهم ما لم يثبت 

وجعلت   ،			0 لسنة   		0 رقم  الجنائية  الإجراءات  قانون  من   )238( المادة  تناولته  فقد  الغائب،  المتهم  عن  أما  ذلك.  خلاف 

غياب المتهم بدون مبرر كافيا لمحاكمته غيابيا أو تأجيل الدعوى الى جلسة أخرى بعد أعادة اعلان الخصم في موطنه وذلك خاضعاً 

لسلطة المحكمة التقديرية، أما عن المشرع الفرنسي فقد أورد في المادتين )627، 628( من قانون الإجراءات الجنائية رقم )			( 

في  الأمر  هذا  ينُشر  المحكمة،  لجلسة  حضوره  بوجوب  أمرا  المحكمة  تصدر  حجزه  أو  مثوله  بعد  المتهم  هروب  حالة   				 لسنة 

إحدى الصحف التابعة للدائرة ويلصق على باب منزل المتهم ودار البلدية وقاعة المحكمة لمدة ثمانية أيام. 

ونرى مما سبق حرص القوانين على تحقيق العدالة الجنائية من خلال أحكام إجراءات التبليغ والتي جعلت القيام بها من اختصاص 

عدة أشخاص لتتظافر جهود الجميع سواء دائرة البريد أو مركز الشرطة أو المبلغ القضائي لإعلان المتهم بموعد الجلسة من أجل ان 

الجديد وإبلاغ  المحاكمة  الحالات على تحديد موعد  الوجاهية، وفي حالة غيابه نجدها حرصت في بعض  المحاكمة  يحظى بمميزات 

مهلة  يكون  بأن  أقرب  والعراقي هو  الفرنسي  القانون  في  كما  هاربا  المتهم  أن  تبين  أن  بعد  يكون  الذي  والتبليغ  أخرى،  مرة  المتهم 

جديدة منحها القانون للمتهم محاولة منه لضمان تمتعه بضمانات المحاكمة الوجاهية.

187)( المادة )88( من قانون أصول الحاكمات الجزائية العراقي النافذ.

188)( المادة )143/ ج، د( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.
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الفرع الثاني- تبليغ المتهم بالحضور خلال مدة معينة

في بادئ الأمر وعند وصول الدعوى الى المحكمة تبادر الى إبلاغ الخصوم بموعد المحاكمة بعد تحديدها، على أن يكون هذا التبليغ 

الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  المثال  سبيل  على  حدد  حيث  الجريمة)189(،  نوع  وحسب  المحاكمة  موعد  قبل  مناسبة  مدة  في 

العراقي مدة التبليغ في المخالفات بيوم واحد قبل موعد المحاكمة وثلاثة أيام في الجنح وثمانية أيام في الجنايات على الأقل وفقا للمادة 

)143/أ(، والغاية من تقرير هذه المدد تمكين المتهم من إعداد دفاعه.

ولكن يحدث وأن يتبين أن المتهم كان هاربا ولم يصل اليه العلم بموعد الجلسة، لذا قرر المشرع في قانون أصول المحاكمات الجزائية 

في المادة )143/ ج( إجراءات خاصة سبق بيانها ومدد جديدة، حيث ينبغي أن لا تقل عن شهر في المخالفات والجنح وشهرين 

بالمدد  يتعلق  ففيما  الإجراءات،  لتلك  نتيجة  الصادر  الحكم  بطلان  الى  يؤدي  المحكمة  إجراءات  يصيب  خلل  أي  وأن  الجنايات،  في 

أبطلت محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية حكما لم يرُاع فيه المدد القانونية ومبدأ الحكم هو »التبليغ خلافاً لإحكام نص المادة 

)143( من قانون اصول المحاكمات الجزائية لا يعتبر تبليغا ولا يجوز اصدار أمر القبض بحق المتهم لعدم حضوره المرافعة«)190(.

الإجراءات  قانون  من   )238( المادة  ففي  فيها،  الغائب  المتهم  يعلن  أن  ينبغي  التي  المدة  الى  إشارة  توجد  لا  المصري  القانون  وفي 

الجنائية أجاز المشرع للمحكمة، إما الحكم غيابيا إذا لم يحضر المتهم في الجلسة المحددة للنظر في الدعوى، أو تأجيل الدعوى لجلسة 

أخرى، ويعاد بها إعلان الخصم مرة أخرى دون تحديد أي مدة قانونية، وإذا دل هذا على شيء فانه يدل على أن يتم التبليغ وفقا 

للمدة التي يجب مراعاتها في التبليغ الأول مع مراعاة مواعيد المسافة)191( .

أما في القانون الفرنسي نلاحظ انه في المادة )270( من قانون الإجراءات الجنائية تناولت حالة إذا كان المتهم هاربا، حيث قضت 

 )627( المادة  في  وكذلك  أيام،   )	0( بـــ  الجلسة  بدء  قبل  غيابياً  خلالها  سيحاكم  التي  الجلسة  بتاريخ  إخطاره  ينبغي  بأنه 

يحضر  لم  وإذا  أيام   )	0( خلال  المتهم  حضور  بوجوب  المحكمة  تصدر  الحجز  أو  المثول  بعد  المتهم  هروب  حالة  في   « بأنه  قضت 

فسيتم الإعلان بأنه متمردا على القانون وبذلك يفقد بعض حقوقه كمواطن فرنسي ومنها منعه من القيام بأي إجراء قانوني ”.

189)( علي محمد جعفر، مبادئ المحاكمة الجزائية، ط1، المؤسسات الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت- لبنان، 1994، 296.

190)( حكــم صــادر عــن محكمــة اســتئناف بغــداد بصفتهــا التمييزيــة، رقــم الحكــم 8 لســنة 2008، منشــور علــى الموقــع الرســمي لمجلــس القضــاء الأعلــى ومتوفــر علــى 
ــارة 18/4/2022، 3:13م[ ــخ الزي ــي:  qview/iq.hjc.www//:https.636 ]تاري ــط التال الراب

ــى الحــدود،  ــر، و)15( لمــن يقيمــوا عل ــو مت ــكل )50( كيل ــا ل ــا يوم ــث جعلته ــة المصــري حي ــون المرافعــات المدني ــادة )16( مــن قان ــا الم ــد المســافة حددته 191)( مواعي
ــن خــارج مصــر وشــهرين للمقيمي
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      ونرى أن موعد الجلسة الجديد هو فرصة جديدة للمتهم وفيه تحقيق للعدالة الجنائية كونه يسعى لإقامة محاكمة وجاهية تتمتع 

بكافة الضمانات القانونية، ولكن المبالغة في مدة الموعد الجديد يجعل الامر أكثر  تعقيداً من حيث تأخر الفصل في الدعاوى، مما 

الأحوال  كل  وفي  التهديدي،  الحكم  الى  أقرب  هو  الغيابي  الحكم  أن  عن  فضلا  المحكمة،  أعمال  الدعاوى في جدول  تراكم  الى  يؤدي 

اليه  ذهب  ما  نؤيد  وبذلك  عليه،  القبض  أو  حضوره  بمجرد  المحاكمة  وإعادة  الغيابي  الحكم  آثار  بوقف  كبيرة  المتهم  فرصة  تبقى 

المشرع الفرنسي من تحديد مدد قصيرة قبل موعد المحاكمة بإعطاء المتهم فرصة أخيرة للمثول وإلا عُدّ عاصيا للقانون.

المطلب الثاني- إجبار المتهم على الحضور

التبليغ بأن المتهم هارب تسعى المحكمة لمحاولة إجبار المتهم على الحضور ويكون ذلك بوسائل قانونية،  بعد أن يتبين من نتيجة 

المجتمع  ولحماية  الجنائية،  العدالة  لتحقيق مصلحة  أنها جاءت  إلا  والقوة،  القسوة  تحمل في ظاهرها  كانت  وأن  الجبر  وإجراءات 

وإحقاق الحق من جهة، وحماية حقوق وضمانات المتهم في المحاكمة العادلة من جهة أخرى، وهذه الوسائل القانونية متمثلة في 

القبض والحجز على المتهم، سنعرج على تبيانها في الفروع الآتية:

الفرع الأول- إصدار أمر القبض على المتهم الهارب

إن حرية الانسان في العيش والتنقل من المبادئ الدستورية التي لا يمكن انتهاكها بل ينبغي على السلطة العامة المحافظة عليها، ويعد 

من  صادر  قضائي  أمر  وبموجب  القانون  بمقتضى  صادرا  يكون  التي  الأحوال  في  إلا  المبادئ،  لتلك  صريح  انتهاك  المتهم  على  القبض 

السلطة الخاصة أو في الأحوال التي يسمح بها القانون، وجاء القبض للموازنة بين حق الدولة في العقاب وحق المتهم في الحياة العامة.

احضار  أجل  من  قصيرة  لفترة  تصرفه  تحت  ووضعه  عليه  القبض  بألقاء  المكلف  قبل  من  بالمتهم  »الإمساك  بأنه  القبض  ويعرف 

حرية  من  وحرمانه  حركته  وتقييد  جسمه  من  الشخص  إمساك   « بأنه  ويعرف  كما  المختصة«)192(،  السلطة  أمام  عليه  المقبوض 

أمام  مثوله  لضمان  المتهم  على  الفعلية  السيطرة  هو  فالقبض  لذا  معينة«)193(،  زمنية  فترة  قضاء  على  الامر  يتعلق  ان  دون  التجول 

المحكمة المختصة للسير في إجراءات المحاكمة الوجاهية بشأنه. 

192)( علــي محمــد ســليم الدراجــي، أمــر القبــض بيــن الإصــدار والتنفيــذ، مقــال منشــور فــي )17/6/2020( علــى موقــع مجلــس القضــاء الأعلــى متوفــر علــى الرابــط 
التالــي: view/iq.hjc.www//:https.67344/ ]تاريــخ الزيــارة 6/21/2022 07:02م[

193)(  حســن صــادق المرصفــاوي، أصــول الإجــراءات الجنائيــة، الطبعــة الأخيــرة، منشــأة المعــارف بالإســكندرية، القاهــرة، 1961، ص288، وســعد بــن محمــد بــن علــي 
آل ظفيــر، المبــادئ العامــة للإجــراءات الجنائيــة، ط1، مكتبــة الملــك فهــد الوطنيــة للنشــر، الســعودية، 2013، ص205.
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وقد أخذ به المشرع العراقي في قانون أصول المحاكمات الجزائية في المادة )			( التي نصت على أنه »لا يجوز القبض على شخص 

أو توقيفه، إلا بمقتضى أمر صادر من قاضي أو محكمة أو في الأحوال التي يجيزها القانون«. 

ومن هذه المادة يتبين لنا بأن المشرع أحاط عملية القبض بضمانة مهمة وهي صدور أمر من سلطة قضائية مختصة بما يكفل عدالة 

لو كان بغير هذه الضمانة، كونه يعتدي على الحرية الشخصية للمقبوض عليه،  المحاكمة الجزائية، إذ أن القبض يصبح خطراً كبيراً 

وهذه الضمانة جعلت الاعتداء على هذه الحرية بناءً على مقتضيات المصلحة العامة. 

ويكون اصدار أمر القبض على المتهم هو الأصل في حضور المتهم لجلسة المحكمة إذا كانت الجريمة معاقباً عليها بالحبس أكثر من 

سنة مع وجود سلطة تقديرية للمحكمة المختصة لإحضاره بواسطة ورقة التكليف بالحضور، ولا تمتد هذه الى السلطة التقديرية الى 

الجرائم التي عقوبتها السجن المؤبد أو الإعدام ففي هذه الحالة يكون امر القبض على المتهم هو الوسيلة الوحيدة لإحضار المتهم.

المحاكمات  أصول  قانون  من   )		( المادة  نص  أن  نجد  الحضور  على  الهارب  أو  الغائب  المتهم  لإجبار  كوسيلة  القبض  أمر  عن  أما 

الجزائية العراقي سمحت للقاضي بإصدار أمر القبض في حالة عدم حضوره بدون عذر مشروع على الرغم من تبليغه بورقة التكليف 

بالحضور، وكذلك إذا خيف هربه أو تأثيره على سير إجراءات التحقيق أو اذا لم يكن له محل معين للإقامة)194(، لذا فإن أمر القبض 

التي تزيد عقوبتها على الحبس أكثر  الهاربين وانما هو الوسيلة الأساسية لإحضار المتهم في الجرائم  الغائبين أو  ليس فقط للمتهمين 

من سنة، وكذلك اذا خيف هربه فمجرد الخوف من هربه هو يعطي الرخصة للقاضي بإصدار أمرٍ بالقبض عليه، ولذا كان المشرع 

من  الخوف  كون  القبض،  أمر  لإصدار  سبباً  الهرب  من  الخشية  جعل  ذلك  ودليل  المحاكمة،  جلسة  المتهم  يحضر  أن  على  حريصا 

الهرب أمر غير محدد بضوابط ويخضع للسلطة التقديرية، وفي حال لم يتسنَ القبض على المتهم الهارب ولم يحضر الى جلسة المحكمة 

يعلق أمر القبض في محل الإقامة وينشر بطرق النشر التي ذكرت سابقاً.

وفي ذات المسلك نجد المشرع المصري هو الأخر قد أخذ بإجراء القبض على المتهم، حيث سمح لقاضي التحقيق بإصدار أمرٍ بالقبض 

المادة  حددتها  قد  بالحبس  الأمر  إصدار  تقتضي  التي  والأحوال  ذلك)195(،  تقتضي  التي  الأحوال  حسب  المواد  جميع  في  المتهم  على 

بالحضور،  التكليف  بورقة  تبليغه  من  الرغم  على  مقبول  عذر  بدون  حضوره  عدم  كحالة  الجنائية،  الإجراءات  قانون  من    )		0(

194)( المــادة )97( مــن قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي النافــذ نصــت علــى أنــه » إذا لــم يحضــر الشــخص بعــد تبليغــه بورقــة التكليــف بالحضــور دون عــذر 
مشــروع أو إذا خيــف هربــه أو تأثيــره علــى ســير التحقيــق أو لــم يكــن لــه محــل ســكنى معيــن جــاز للقاضــي أن يصــدر أمــرا بالقبــض عليــه »

195)( المــادة )126( مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة المصــري نصــت علــى ان » لقاضــي التحقيــق فــي جميــع المــواد أن يصــدر حســب الأحــوال أمــراً بحضــور المتهــم 
أو بالقبــض عليــه واحضــاره«
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وإذا خيف هربه أو إذا لم يكن له محل معين للإقامة، أو كانت الجريمة في حالة تلبس، ففي حالة رفض المتهم الحضور طوعا، يكلف 

القاضي السلطة العامة بالقبض على المتهم وإحضاره أمامه)196(. 

 فالقبض هو الوسيلة لضمان حضور المتهم أمام قاضي التحقيق ليكون هو صاحب القرار بعد اصدار امر إحالة الدعوى الى المحكمة 

التحقيق  في  المتهم  حضور  لضمان  جاء  ذلك  وكل  احتياطيا،  وحبسه  عليه  القبض  في  أو  الاحتياطي  الحبس  استمرار  في  المختصة 

المادة  ذلك  على  نصت  كما  أمامها،  واحضاره  المتهم  على  بالقبض  أمرا  تصدر  أن  أيضا  الجنايات  لمحكمة  ويمكن  والمحاكمة)197(، 

)0		( من قانون الإجراءات الجنائية المصري »لمحكمة الجنايات وفي جميع الأحوال أن تأمر بالقبض على المتهم ولها أن تأمر بحبسه 

احتياطيا، وأن تفرج بكفالة أو بغير كفالة عن المتهم المحبوس احتياطيا«.

إجراءات  في  للسير   )62( المادة  في  ذلك  على  نص  كما  وحجزه  المتهم  على  بالقبض  أخذ  قد  الآخر  هو  الفرنسي  المشرع  أيضا 

العام  وللمدعي  التحقيق.  قاضي  عرضه على  للجريمة وضمان  حد  الى وضع  تهدف  التي  الجنائية  الإجراءات  كافة  ولتنفيذ  التحقيق 

السلطة في تحديد بقاء المتهم رهن الاحتجاز إذا كان ذلك ضروريا للتحقيق ومتناسب مع خطورة الجريمة. 

ويرى الباحث إن ما ذهب اليه المشرع العراقي، كان أكثر تفصيلا وشمولا لأمر القبض على المتهم الهارب وجعله الوسيلة الأساسية 

لحضور المتهم للمحاكمة في الجرائم التي تزيد عقوبتها في الحبس على سنة واحدة، إلا أننا وفي الوقت ذاته نرى فيه نوع من المبالغة 

بجعله وسيلة أساسية لإحضار المتهم في الجرائم التي تزيد عقوبتها على الحبس، ونفضل أن يقتصر على الجنايات والجنح التي تقتضي 

ذلك، لما لكثرة أوامر القبض من ارهاق لمؤسسات الدولة كون القبض يتطلب مساعدة سلطات أخرى لتنفيذه.

وعموما نجد أن إلقاء القبض على الرغم مما يوصف به أنه اعتداء على الحرية الشخصية للمتهم، إلا أنه وفي كل الأحوال يعد اللجوء 

التعايش المجتمعي، فإذا ما تم الاعتداء على المجتمع أو على أحد اشخاصه يتطلب تقديم مصلحة  الى هذه الوسيلة من متطلبات 

المجتمع على مصلحة المتهم، إضافة الى ذلك أن المشرع قد أحاطه بضمانات تتعلق بجهة إصداره وحصرها بالسلطة القضائية، على 

أن يصدر موافقا للقانون، ناهيك عن الضمانات التي تتعلق بعدم جواز الاعتداء على المتهم أو معاملته بقسوة، وكل هذا يصب في 

مصلحة العدالة الجنائية، وذلك لأن ترك المتهم يهرب بدون عقاب يؤدي الى زعزعة أمن المجتمع وعدم استقراره .

196)( المادة )127،134( من قانون الاجراءات الجنائية المصري النافذ.

197)( المادة )159( من قانون الاجراءات الجنائية المصري النافذ.
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الفرع الثاني- إجراء الحجز على أموال المتهم الهارب

في  النظر  جلسة  موعد  في  المحكمة،  الى  الحضور  على  المتهم  إجبار  لمحاولة  وسائل  والمحكمة  التحقيق  قاضي  القانون  منح  لقد 

ويعرف  المحدد،  الموعد  في  بالحضور  المحكمة  لأمر  للامتثال  عليه  للضغط  المتهم  أموال  على  الحجز  الوسائل  هذه  ومن  الدعوى، 

الشخص  منع  فالحجز هو  لذا  به«)198(،  التصرف  القضاء ومنع صاحبه من  يد  منقولاً تحت  أو  كان  عقارا  المال  » وضع  بأنه  الحجز 

من التصرف في أمواله المحجوزة، كوسيلة من وسائل التضييق على المتهم للمثول أمام السلطة القضائية. 

الضوابط  وفق  قضائي،  أمر  صدر  إذا  إلا  ينفذ  ولا  يوضع  فلا  المختصة،  السلطة  من  يصدر  قضائي  إجراء  أنه  الحجز  خصائص  ومن 

التصرف  من  مؤقتاً  المتهم  حق  يقيد  الاجراء  وهذا  الجزائية،  المحاكمات  أصول  قانون  من   )			  –  			( المواد  في  الواردة 

بأمواله)199(، ويكون محدد بجرائم معينة، فنلاحظ اقتصار الحجز على الجريمة التي تكون جناية أو الجرائم التي تقع على أموال الدولة 

أو أحد الاشخاص المنقولة وغير المنقولة أو التي تمس أمن الدولة.

ويكون اللجوء الى هذا الإجراء من قبل السلطة القضائية عند استحالة تنفيذ أمر القبض على المتهم لهروبه من وجه العدالة، حيث 

بارتكاب  متهم  على  بالقبض  أمر  صدر  إذا   -	“ بنصها  العراقي  الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  من   )			( المادة  بذلك  جاءت 

الحجز يعد  لذا فإن   ،”... المنقولة  المنقولة وغير  المتهم  أموال  التحقيق وللمحكمة اصدار قرار بحجز  تنفيذه فلقاضي  جناية وتعذر 

الحجز  الى  يلجأ  عليه  القبض  يتم  لم  فإذا  المتهم،  بالقبض على  الأمر  بعد  يأتي  الحضور  المتهم على  إجبار  الثانية من وسائل  الوسيلة 

على أمواله. 

أما عن جهة إصدار قرار الحجز فيكون مقتصرا على السلطة القضائية، فهي السلطة المختصة بإصدار قرار الحجز على أموال المتهم، 

إلا أن هذه السلطة عند إصدارها قرار الحجز قد يحتاج هذا القرار الى تأييد جهة أخرى، وقد يكون التنفيذ مباشرة بدون تأييد أي 

جهة أخرى، وهذا ما سنبينه في جزيئيتين وعلى النحو الاتي:

  law/net.mohamah.www//:https  :198)( أمــل المرشــدي، الحجــز فــي الاصــطلاح والقانــون، مقــال منشــور فــي تاريــخ )18/1/2017( متوفــر علــى الرابــط التالــي
] تاريــخ الزيــارة 18/4/2022، 3:20م[

199)( آدم وهيــب النــداوي، المرافعــات المدنيــة، مصــدر ســابق، ص292، وعبــد الــرزاق الســنهوري، الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي، المجلــد الأول، الجــزء الســابع، 
1964، ص910.
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اولا- تأييد قرار الحجز قبل تنفيذه 

إن قرار الحجز الصادر من قاضي التحقيق والمحكمة يحتاج الى تأييد محكمة الجنايات، لكي يمكن الاستمرار بالإجراءات التي تتعلق 

على  بالحجز  قرار  إصدار  والمحكمة  التحقيق  فلقاضي  تنفيذه،  وتعذر  جناية  بارتكاب  متهم  على  بالقبض  أمرٌ  صدر  فإذا  بالحجز، 

أموال المتهم المنقولة وغير المنقولة، ويرسل هذا الأمر الى محكمة الجنايات مباشرة لتأييده منها، واذا أيدته محكمة الجنايات تصدر 

في  ويذكر  والإذاعة،  المحلية  الصحف  في  ينشر  بيانا  الجزائية  المحكمة  أو  التحقيق  قاضي  سواء  الحجز  قرار  أصدرت  التي  السلطة 

البيان اسم المتهم والجريمة المسندة إليه والأموال المحجوزة ويطُلب إليه تسليم نفسه خلال ثلاثين يوماً الى اقرب مركز شرطة، كما 

يطلب الى كل من علم بوجود المتهم أن يخبر اقرب مركز للشرطة، ويرفع الحجز حال عدم تأييده من قبل محكمة الجنايات)200(. 

ثانيا- تنفيذ قرار الحجز مباشرة

ينفذ قرار الحجز مباشرة ودون حاجة الى تأييد جهة أخرى يكون ذلك في حالة صدور قرار الحجز مباشرة من قبل محكمة الجنايات، 

المتهم بأن يسلم نفسه الى أقرب مركز  السابقة مع طلبها من  النشر  البيانات المطلوبة ونشره بطرق  فتتبع ما تم ذكره من تدوين 

للسلطة خلال ثلاثين يوم من تاريخه نشره بالطرق القانونية)201(.

التي أصدرت قرار الحجز إيداع  السلطة  انتهاء المدة المذكورة ولم يسلم المتهم نفسه تقرر  أما عن مصير الأموال المحجوزة في حال 

الأموال المنقولة لدى حارس قضائي لحفظها وادارتها تحت اشرافها واذا كانت هذه الأموال مما يتسارع اليه الفساد أو رأت السلطة 

التي اصدرت قرار الحجز ان بيعها انفع لصاحبها تقوم ببيعها وفق قانون التنفيذ، أما الأموال غير المنقولة يتم تسليمها الى مديرية 

أو  المتهم حقيقة  يثبت موت  الصفة حتى  الأموال المحجوزة بهذه  لغائب)202(، وتبقى  باعتبارها مالا عائدا  لتديرها  القاصرين  رعاية 

هذه  وترد  ملكيتها  يستحق  من  الى  تعود  حينها  البتات،  درجة  الشكوى  رفض  أو  عنه  الافراج  أو  ببراءته  القرار  يكتسب  أو  حكما 

الأموال الى المتهم في حال تسليم نفسه أو القبض عليه)203(.

أما المشرع المصري فنجد أنه يعطي الصلاحية للنيابة العامة في الأحوال التي يتبين من نتيجة التحقيق وجود أدلة كافية للاتهام في 

200)( المادة )121/أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ.

201)( المادة )121/أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ.

202)( سعيد مبارك، أحكام قانون التنفيذ رقم 45 لسنة 1980، ط1، مكتبة السنهوري، بغداد، 2016، ص138.

203)( المادة )121/ ب، ج، د( من قانون أصول المحاكمات الجزائية النافذ.
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الجرائم التي يكون الاعتداء فيها على الأموال المنقولة وغير المنقولة المملوكة للدولة أو المؤسسات أو الهيئات العامة للأمر بمنع المتهم 

يكن)204(،  لم  كأن  أعتبر  وإلا  بذلك  الحكم  طالبة  المختصة  الجنائية  المحكمة  على  الأمر  عرض  أوجب  ولكن  أمواله،  في  التصرف  من 

أو  بأمواله  التصرف  الغائب من  المتهم  بالإدانة حرمان  غيابي  بعد صدور كل حكم  يستلزم  المصري  المشرع  أن  نجد  ذلك  الى  أضافة 

الجنائية على أن » كل حكم يصدر  قانون الإجراءات  )390( من  المادة  إذ نصت  باسمه،  إقامة أي دعوى  ادارتها بل ومنعته من 

بالإدانة في غيبة المتهم يستلزم حتما حرمانه من أن يتصرف في أمواله أو أن يديرها أو أن يرفع أية دعوى باسمه...«. وهذا الاجراء 

هو وسيلة ضغط على المتهم للحضور وتسليم نفسه الى السلطات بما يخدم مقتضيات العدالة الجنائية.

أما المشرع الفرنسي فإنه يعتبر المتهم الهارب الذي لم يحضر بعد تبليغه مجددا عاصيا للقانون، فتتوقف بذلك ممارسته لحقوقه كمواطن 

فرنسي ومنها ما يتعلق بإدارة أمواله، فالمتهم العاصي للقانون توضع أمواله تحت الحراسة القضائية طيلة مدة محاكمته غيابيا ويحظر 

عليه إقامة أي دعوى، ويتم نشر امر وضع المتهم خارج الحماية في إحدى صحف المقاطعة التي كان يقيم فيها المتهم)205(.

ونرى أن الحجز على أموال المتهم على الرغم من أنه تسلط على أموال المتهم ويمنعه من التصرف فيها، إلا أن يحقق المصلحة العامة 

للمجتمع والخاصة للمتهم، وذلك لأن الغاية من الحجز على أمواله هو ضمان حضوره ومحاكمته وجاهيا، وهذا يعطي له الفرصة 

في الدفاع عن نفسه والتمتع بكافة حقوقه الوطنية، وذلك لأن الوضع في التشريعات المقارنة جعل الهروب سببا في منعه من بعض 

الحقوق، وكما ان الهروب يضر بسلم المجتمع ويجعل الضحية في وضع عدم الرضا, مما قد يؤدي الى القيام بجرائم مماثلة تجاه ذوي 

المتهم واقربائه وخاصة في المجتمع العراقي ذي النزعة العشائرية وضعف الدولة.

المبحث الثاني -  عدالة الإجراءات الجنائية المعاصرة للمحاكمة الغيابية

محاكمته  الى  الأمر  فيصار  يحضر،  لم  ولكنه  المحكمة،  جلسة  الى  المتهم  حضور  لضمان  اللازمة  بالإجراءات  القيام  من  الرغم  على 

من  بمجموعة  تحاط  أن  بد  لا  بل  هروبه،  أو  غيابه  لمجرد  المتهم  من  الانتقام  بغرض  ليس  المحاكمة  هذه  تكون  أن  على  غيابيا، 

الإجراءات  بعض  لها  جعلت  الغيابية  للمحاكمة  الخاصة  الطبيعة  أن  إلا  الوجاهية،  المحاكمة  ضمانات  عن  شأنا  تقل  لا  الضمانات 

العامة  الغيابية في مطلبين، الأول يتعلق بالإجراءات  بيان إجراءات المحاكمة  الوجاهية. ولذا سنحاول  تختلف عن نظيرتها المحاكمة 

204)( ينظر المادة )159( من قانون الاجراءات الجنائية المصري النافذ.

205)( المــادة )627( مــن قانــون الإجــراءات الجنائيــة الفرنســي نصــت علــى أنــه » إذا لــم يقبــض علــى المتهــم بعــد أمــر حضــوره أو القبــض عليــه.... يصــدر رئيــس محكمــة 
الجنايــات ..... أمــرا بأنــه يجــب عليــه الحضــور خلال )10( أيــام وإلا عــد عاصيــا للقانــون فتتوقــف ممارســته لحقوقــه كمواطــن وتوضــع أموالــه تحــت الحراســة مــدة محاكمته 

غيابيــا ويحظــر عليــه إقامــة أي دعــوى أمــام القضــاء خلال المــدة المذكــورة ويجــب علــى كل مــن علــم بوجــود المتهــم أن يخبــر عنــه«
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المشابهة للمحاكمة الوجاهية، والثاني يتعلق بالإجراءات الخاصة بالمحاكمة الغيابية وعلى النحو الاتي:

المطلب الأول- المباشرة بإجراءات المحاكمة الوجاهية

هناك مبادئ عامة في المحاكمات الجزائية في كافة القوانين الإجرائية تحكم إجراءات المحكمة وفقاً لمقتضيات العدالة الجنائية، كون 

أن لكل مبدأ له غايته ولا يمكن السير بإجراءات المحاكمة بدونه، إلا أنه في أحوال معينة ووفقاً لمتطلبات العدالة الجنائية أيضاً يمكن 

التنازل عن بعض الإجراءات حفاظا على مصلحة المتهم ومصلحة المجتمع والتي سنوضحها على النحو الآتي:

الفرع الأول- علنية جلسات المحكمة وشفوية إجراءاتها

المحاكم للاطمئنان على سيرها بشكل صحيح، كما وتبذل  للجمهور فرصة في مراقبة  إيجابية كثيرة تعطي  الجلسات جوانب  لعلنية 

وما  يبرره  ما  له  إجراءاتها  شفوية  في  الحال  وكذلك  يتابعها،  مثقف  عام  رأي  بوجود  شعرت  حال  في  أكبر  مجهودا  نفسها  المحاكم 

يصب في مصلحة تحقيق العدالة الجنائية، وسنأتي على بيانهما منفردين وعلى النحو الاتي:

أولا- علنية الجلسة
العلانية في جلسات المحاكم هي مبدأ دستوري نصت عليه المادة )19( من الدستور العراقي بقولها« سابعا: جلسات المحاكم علنية 

على  التأكيد  وجاء  علنية«،  المحاكم  جلسات   « المصري  الدستور  من   )169( المادة  وكذلك  سرية«.  جعلها  المحكمة  قررت  إذا  إلا 

هذا المبدأ لأهميته في حماية المصالح العامة والخاصة، كونه يسمح للجمهور بغير تمييز من الاطلاع على إجراءات المحاكمة وما يدور 

فيها من نقاشات، يساعد هذا الاطلاع من حماية المتهم أو المتقاضين بصفة عامة لكي لا تكون المحاكمة بمنأى عن رقابة الجمهور، 

فضلا عن تمكين المتهم من أن يدلي بدفاعه أمام الرأي العام وأن يعلن براءته أمام الجمهور، وكذلك في ضمان الثقة في الجهاز القائم 

على هذه المحاكمات والاطمئنان الى عدالة الاحكام القضائية، الأمر الذي يضمن من خلاله إرساء دعائم العدالة الجنائية)206(.

يتعارض  ولا  كما  يحضروا،  لم  أم  الجلسة  وحضروا  فيها  أشخاص  دخل  سواء  للجمهور  الجلسة  باب  فتح  بمجرد  العلانية  وتتحقق 

مبدأ العلانية مع مبدأ استعمال المحكمة سلطتها في المحافظة على الجلسة وإدارتها بإخراج كل من يحدث شغباً أو يعرقل إجراءات 

لا  البطاقات  كون  العلانية  مبدأ  مع  يتعارض  لا  المحددة،  الدخول  ببطاقات  الجلسة  تقييد  وكذلك  أخرى،  وسيلة  بأية  المحاكمة 

ــي:  ــط التال ــى الراب ــر عل ــن، مصــر، 2007، ص99. متوف ــة المحامي ــة، طباعــة المركــز الإعلامــي لنقاب ــون الإجــراءات الجنائي 206)( محمــود ســليمان كبيــش، شــرح قان
com.egyls//:https  ] تاريــخ الزيــارة 22/4/2022، 9:44 ص[
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تخص أشخاصاً معينين بالذات)207(.

والعلانية في المحاكمة الغيابية لا تخلو من فائدة سواء للمتهم أو للسلطات العامة، فالمحاكمة الغيابية قد يصدر عنها حكما ببراءة 

المتهم، وهذا الحكم الصادر على مرأى ومسمع الناس يحقق للمتهم إثبات براءته أمام المجتمع على الرغم من عدم حضوره، فضلا 

عن إمكانيته أن يعلم بما جرى في غيبته من أشخاص في المجتمع وعن الحكم الصادر ضده سواء بالإدانة أو بالبراءة. والفائدة التي 

تجنيها السلطات من علانيتها هي إعلام الجمهور بالحكم القضائي وخاصة الصادر بالإدانة أملاً في ان يقدموا معلومات تخص المتهم 

للقبض عليه.

على  بنصها  الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  من   )152( المادة  في  المحكمة  جلسات  في  العلانية  بمبدأ  العراقي  المشرع  أخذ  وقد 

العلاقة  ذوي  غير  يحضرها  لا  سرية  بعضها  أو  كلها  تكون  ان  المحكمة  تقرر  لم  ما  علنية  المحاكمة  جلسات  تكون  أن  يجب   « أنه 

بالدعوى مراعاة للأمن أو المحافظة على الآداب ولها ان تمنع من حضورها فئات معينة من الناس«، وأوجب في المادة )222( منه 

بأن يشتمل الحكم على ما كانت عليه الجلسة علنية ام سرية.

 « أنه  على  بنصها  الجنائية  الإجراءات  قانون  من   )268( المادة  في  المبدأ  هذا  تبنى  الذي  المصري  للمشرع  بالنسبة  الحال  وكذلك 

يجب أن تكون الجلسة علنية، ويجوز للمحكمة مع ذلك مراعاة للنظام العام أو محافظة على الآداب أن تأمر بسماع الدعوى كلها 

أو بعضها في جلسة سرية، أو تمنع فئات معينة من الحضور فيها«، ونلاحظ أن هذه المادة قد سمحت بأن يكون جزءا من الجلسة 

الحكم  في  يذكر  ان  يجب  انه  على  منه   )276( المادة  في  المصري  المشرع  وأكد  كما  ذلك،  تقتضي  التي  الأحوال  في  كلها  أو  سرية 

فيما إذا كانت الجلسة علنية أو سرية.

التي نصت على أن » تكون  الفرنسي  الجنائية  المادة )433( من قانون الإجراءات  العلنية في  الفرنسي فقد تناول مبدأ  أما المشرع 

الجلسة سرية  تكون  أن  القانون  بها  التي يقضي  والأحوال  أجراءها سرية...«.  القانون  يقتضي  التي  الحالات  إلا في  علنية،  المناقشات 

كانت هناك اضطرابات من  إذا  أو  الأطراف ذلك،  إذا طلب جميع  أو  الخصوصية،  انتهاك  الى  تؤدي  العلنية  الجلسة  كانت  إذا  هي 

المحتمل أن تعرقل تحقيق العدالة)208(.

207)( آمال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون الإجراءات الجنائية، الهيئة المصرية العامة للكتب، مصر، 1991، ص624.

208)( المادة )435( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي النافذ.
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ونستخلص مما سبق تقارب القوانين المقارنة في تبني مبدأ العلانية، وهذا أمر طبيعي كون العلنية مبدأ عام تأخذ به أغلب القوانين، 

فعل المشرع المصري عندما سمح للمحكمة بإجراء جزءٍ من جلسة المحاكمة  الجنائية. وحسناً  العدالة  وهذا كله يصب في مصلحة 

بصورة سرية كون بعض تفاصيل القضية فقط تستوجب ذلك، وهذا من مظاهر سلطة القاضي في إدارة جلسة المحكمة.

ثانيا- مبدأ شفوية المحاكمة

المتواجد  الخصومة والجمهور  المحاكمة قد تمت بصورة شفوية، وذلك بحضور أطراف  الشفوية هو أن تكون إجراءات  يقصد بمبدأ 

بالجلسة، وأن تكون باللغة الوطنية للدولة، فيتعين على المحكمة الاستماع الى تصريحات المتهم وأقوال الضحية وإفادة الشهود ورأي 

الخبراء إن كانوا حاضرين، وكذلك سماع طلبات الادعاء العام والخصوم والطلبات المقدمة من هؤلاء)209(.

أقوال  الى  بنفسها  تستمع  أن  عليها  ينبغي  بل  الابتدائية،  والتحقيقات  الاستدلالات  محاضر  أحكامها على  تبني  أن  للمحكمة  فليس 

الخصوم وأن تناقش شفوياً شهادة الشهود أو آراء الخبراء وأن تطرح كل دليل مقدم للمحكمة ليتسنى مناقشته ويتيح لكل خصم 

مواجهة خصمه بما لديه من أدلة)210(. 

ولهذا المبدأ أهمية كبيرة في المحاكمة الجزائية سواء كانت المحاكمة وجاهية أم غيابية، وذلك لان مناقشة أطراف الدعوى وأصحاب 

القاضي ومن  يتوصل  قد  وبالتالي  أدلة،  يؤيده من  ما  مع  أساسه  يصدر على  ثم  القاضي، ومن  اقتناع  أسباب  أحد  تكون  قد  العلاقة 

خلال شهادة الشهود ودفاعهم عن المتهم ببراءته على الرغم من غيابه عن المحاكمة الجزائية.

الجزائية بقولها »لا يجوز أن تستند في  المادة )			( من قانون أصول المحاكمات  المبدأ في  العراقي قد تبنى هذا  ونجد أن المشرع 

حكمها الى دليل لم يطرح للمناقشة أو لم يشر اليه في الجلسة ولا الى ورقة يقدمها الخصوم دون أن يمكن باقي الخصوم من الاطلاع 

مناقشة  لا يمكن  إذ  الجلسة  علنية شفوية  المناقشة  كلمة  من  ويستفاد  الشخصي«،  علمه  بناءً على  يحكم  أن  للقاضي  وليس  عليها، 

الأدلة تحريرياً، ولا يعني ذلك عدم ذكر مبدأ الشفوية صراحة، إذ نجده يوجب على الشاهد أن يؤدي شهادته شفاهاً، إلا من كان 

لا يستطيع ذلك فيؤديها كتابة)211(.

209)( علي شملال، المستحدث في قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، الكتاب الثاني، دار هومة لطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 2016، ص138.

210)( أحمد شوقي أبو خطوة، المبادئ العامة في قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، مصر، 2021، ص490.

211)( المادة )61( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.
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أما المشرع المصري فقد تبنى هذا المبدأ في السير بإجراءات المحاكمة الجزائية وسمح في بعض الحالات الاستغناء عن مبدأ الشفوية، 

)			( حيث  المادة  الجنائية، كما في نص  الإجراءات  قانون  اليه  أشار  يستفاد مما  تكون شفوية، وهذا  المحاكمات  الأصل في  أن  أي 

جاء فيه » بعد سماع شهادة شهود الاثبات يسمع شهود النفي..« فلا يمكن تحقق السماع دون أن يكون تلاوة الشهود لشهادتهم 

للمحكمة  يجوز  عنه  وكيلا  يرسل  ولم  المتهم،  حضور  عدم  حالة  في  كما  أحيانا،  الشفوية  مبدأ  عن  الاستغناء  يمكن  أنه  إلا  شفاهاً، 

الحكم بعد الاطلاع على الأوراق)212(.

الجزائية، فمنها ما يتعلق بسماع الشهود  الذي أفرد نصوصا كثيرة يستفاد منها على شفوية المحاكمة  الفرنسي  وكذلك حال المشرع 

ومنها ما يتعلق بطلب المحكمة من المتهم أن يخبرها عن اسمه مثلاً، ومنها ما يتطلب تعيين مترجم للمتهم إن كان لا يتحدث اللغة 

الفرنسية بشكل جيد، وهذا ما نصت عليه المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي بقولها » في حال عدم تحدث المتهم 

بتعيين مترجم فوري لا يقل عمره عن واحد  تلقائيا  الرئيس  ... يقوم  الفرنسية بشكل كافٍ  اللغة  أو أحدهم  الشهود  أو  أو المدعي 

وعشرين عاما ويقسم على تقديم معونته للعدالة«. ولم يكتفِ بهذا النص بل ذهب المشرع الى أبعد من ذلك عندما يكون المتهم 

أصم أوجب على رئيس المحكمة أن يعين خبير إشارة للتواصل مع المتهم)213(.

وكان من الضروري تبني هذا المبدأ في التشريعات الجنائية، كون مبدأ العلانية لا يحقق غايته بدون مبدأ الشفوية، فمبدأ الشفوية 

هو مكمل لمبدأ العلانية حتى يسمع الجمهور ما يجري في المحاكمة من أقوال ودفاع المتهم والحكم الذي يصدر، إذ لو كان ذلك 

كتابيا فلا فائدة من مبدأ العلانية ولا يفهم بعض الحاضرين في الجلسة ما يجري فيها. ولذا فإن مبدأ الشفوية يخدم العدالة الجنائية، 

بل ويعد هذا المبدأ مكملاً لمبدأ العلانية.

الفرع الثاني- المناداة على الخصوم والاستجابة لطلباتهم وتدوين إجراءات المحاكمة

عند حلول يوم المحاكمة تفتتح المحكمة جلستها للسير في إجراءات الدعوى ومن بين هذه الإجراءات هي الآتي:

212)( المادة )238( من قانون الإجراءات الجنائية المصري النافذ.

213)( المادة )345( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي النافذ.
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أولا- المناداة على الخصوم
بعد افتتاح جلسة المحاكمة تبدأ المحكمة بإجراءات نظر الدعوى وأول اجراء تقوم به هو المناداة على المتهم للتحقق من حضوره، 

التي تجري بحضوره،  الإجراءات  تلك  الشيء عن  تختلف بعض  قد  إجراءات معينة  بإتباع  بالمحكمة  يؤدي  المتهم  كون عدم حضور 

أو تأجيل النظر الى جلسة أخرى حسب ما تراه المحكمة مناسباً وفقا للسلطة التقديرية التي منحها القانون إياها. 

إذ نصت المادة )			( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي على ان »تبدأ المحاكمة بالمناداة على المتهم وباقي الخصوم ثم 

تدون هوية المتهم.. ”، وتعد المناداة على المتهم والتحقق من اسمه ولقبه وسيلة للتأكد من شخصيته لكيلا يتم محاكمة غير المتهم 

عن جريمة اقترفها غيره)214(.

ففي حال النداء على المتهم ويتبين عدم حضوره، تقوم المحكمة بالتأكد من صحة تبليغ المتهم وفق القانون، فلا يمكن اجراء محاكمة 

تبليغه  عدم  وذلك لأن  الجنائية،  العدالة  اعتداء صارخ على  فيعد  ذلك  حال حدوث  وفي  بشخصه)215(،  مبلغا  يكن  ولم  غيابيا  متهم 

يؤدي الى حرمانه من أهم ضمانات المحاكمة الجزائية العادلة، وهي الدفاع عن نفسه أمام المحكمة والحاضرين لإثبات براءته. 

أطراف  المحاكمة، وذلك لأن حضور  إجراءات  السير في  يتم  الدعوى كي  نظر  إجراءات  للسير في  الخصوم  باقي  المناداة على  ثم  ومن 

الدعوى يسهم في تحقيق العدالة الجنائية بالسماح للمتهم بإثبات براءته والخصوم بما يدعون، ولو كان عن طريق إضافة أشخاص 

آخرين كالشهود والخبراء الذين يساهمون بدور كبير في تحقيق اقتناع القاضي)216(.

قانون  من   )			( المادة  في  الجلسة  في  التحقيق  بداية  باعتباره  والمتهم  الخصوم  على  المناداة  إجراء  على  المصري  المشرع  نص  وقد 

الإجراءات الجنائية بقولها » يبدأ التحقيق بالجلسة بالمناداة على الخصوم والشهود ويسأل المتهم عن أسمه ولقبه وسنّه...«. وكذلك 

نص المشرع الفرنسي في المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية على أنه في اليوم المحدد لجلسة المحكمة للنظر بالدعوى تنادي 

على المتهم وتقدمه للمحاكمة، حيث نصت المادة المذكورة على أنه » في اليوم المحدد لكل قضية تجتمع المحكمة وتقدم المتهم..«، 

ومن ثم تسأل المتهم عن اسمه ولقبه ومهنته للتأكد من شخصيته)217(، ويأمر رئيس المحكمة باستدعاء الخصوم ويستدعي الشهود 

للإدلاء بأقوالهم.

214)( نصت المادة )155( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي على أنه » لا تجوز محاكمة غير المتهم الذي أحيل على المحاكمة«.

215)( المادة )147( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

216)( المادة )167( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

217)( المادة )294( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي » يسأل رئيس المحكمة المتهم عن لقبه وأسمه وتاريخ ومكان ميلاده ومهنته واقامته«.
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ولذا فإن استدعاء المتهم والخصوم أمر بديهي، فلا يمكن أن تعقد المحكمة جلستها بدون أطراف الدعوى أو أن تشرع في الجلسة 

دون التأكد من أشخاص القضية المنظورة، فضلا عن أهميتهم العملية في الوصول الى العدالة الجنائية من خلال ما يقدموه من ادلة 

وما يدور من نقاشات تفتح لنا نوافذ الوصول الى الحقيقة إن لم توصلنا اليها مباشرة.

ثانيا- الاستجابة لطلبات الخصوم 

الطلبات التي يتقدم بها الخصوم الى المحكمة من اجل اثبات واقعة معينة أو نفيها هي من ضمانات حق الدفاع والاثبات، لان اثبات 

عدم صحة أو صحة واقعة معينة قد يتطلب طلب شهودٍ آخرين أو خبراء، وان عدم الاستجابة لهذه الطلبات يؤدي الامر الى تعسف 

عام  الطلبات  كمبدأ  تقدم هذه  أن  ينبغي  أنه  إلا  اثباته)218(،  يريدون  ما  للخصوم لإثبات  الكافية  الفرصة  اعطاءها  المحكمة وعدم 

لازما  فيه  الفصل  يكون  أن  أي  الدعوى  بموضوع  متعلقة  الطلبات  تكون  أن  ينبغي  وكذلك  المحاكمة،  باب  قفل  قبل  المحكمة  الى 

تفويض  فيه  كان  وإذا  عليه،  أصر  قد  الخصم  يكون  أن  الطلب  في  يلزم  كما  رفضه،  يمكن  ذلك  غير  كان  وإذا  الموضوع،  في  للفصل 

الأمر للمحكمة فتكون غير ملزمة بالرد عليه، وينبغي أيضا أن لا يكون الخصم قد تنازل عن طلبه)219(.

      وتبقى الصلاحية للقاضي في تقدير أهمية الطلب المقدم من أحد الخصوم، فإذا ما كان الطلب بعيد عن موضوع الدعوى ولا 

فائدة منه أو يبتغي صاحبه تأخير أو تضليل العدالة فيقوم القاضي برد الطلب، وقد نص المشرع العراقي على حق الخصوم في تقديم 

الطلبات في مواد عديدة ومنها المادة )			( من قانون أصول المحاكمات الجزائية بقولها » للمتهم الحق في أن يبدي أقواله في أي 

وقت بعد سماع اقوال أي شاهد وأن يناقشه أو أن يطلب استدعاءه لهذا الغرض«، وتدون هذه الطلبات في المحضر، إلا إذا تبين أن 

القضاء)220(، كما وللخصوم الطلب من المحكمة في إعادة  التحقيق أو تضليل  أنه يقصد به تأخير السير في  الطلب يتعذر تنفيذه أو 

أموال  على  الحجز  وضع  المحكمة  من  الطلب  أيضاً  العام  وللادعاء  شهادته)221(.  في  به  ادلى  عما  منه  والاستيضاح  الشاهد  مناقشة 

المتهم حجزا احتياطياً في الجرائم المسوح اجراء الحجز فيها وفقا للمادة )			( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

ــوم السياســية، جامعــة محمــد  ــة المحاكمــة، أطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى مجلــس كليــة الحقــوق والعل 218)( شــهيرة بــو لحيــة، الضمانــات الدســتورية للمتهــم فــي مرحل
ــكرة، 2016، ص266. ــر بس خيض

219)( رؤوف عبيد، المشكلات الهامة في الإجراءات الجنائية، الجزء الأول، دار الفكر العربي، مصر، ط 3، 1980، ص655-666.

220)( المادة )134( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

221)( المادة )175( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.
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المادة  به  جاءت  كما  الطلبات،  بهذه  الفصل  في  المحكمة  والزم  الخصوم  طلبات  في  عديدة  مواد  خصص  فقد  المصري  المشرع  أما 

)			( من قانون الإجراءات الجنائية بقولها »يجب على المحكمة أن تفصل في الطلبات التي تقدم لها من الخصوم وتبين الأسباب التي 

تستند عليها«. وقد سمح المشرع المصري للادعاء العام في تقديم طلباته، بل الزم المحكمة بأن تسمع أقواله وتفصل في طلباته)222(، 

ومن الطلبات المهمة التي سمح بها المشرع المصري هو ذلك الطلب المقدم من قبل المتهم المحبوس احتياطيا في حال تكليفه بالحضور 

بدون ميعاد في الطلب من المحكمة إعطاءه ميعاداً لتحضير دفاعه فتأذن له المحكمة بالميعاد المقرر قانوناً)223(. 

أما المشرع الفرنسي فهو الأخر قد سمح للخصوم بأن يقدموا طلباتهم لتقديم كل ما يخص القضية المنظورة تحقيقاً للعدالة الجنائية 

باستدعاء  المحضر  الرئيس  »يأمر  أن  الجنائية نصت على  الإجراءات  قانون  المادة )			( من  لطلباتهم، ففي  الاستجابة  بل نص على 

الشهود الذين يستدعيهم المدعي العام والمتهم والمدعي الشخصي الذين تم تبليغ أسماءهم«. إضافة الى ذلك جعل الحق للمدعي العام 

والخصوم بان يطلبوا من المحكمة ان تحرر محضر لكل ما يطرأ على القضية من إضافات أو تغييرات أو تباينات بين شهادة الشاهد 

واقواله السابقة)224(.

بالقضية  العلم  يكون  ما  غالباً  لأنه  وذلك  القضية،  حقيقة  الى  الوصول  في  كبيرة  اهمية  لها  الخصوم  لطلبات  الاستجابة  أن  ونرى 

يتعلق  شيء  أي  أو  تسجيلات  أو  ووثائق  ملفات  إلى  أو  خبراء،  أو  شهودا  كانوا  سواء  أخرين  اشخاص  الى  إما  يحتاج،  وتفاصيلها 

بالقضية، والسماح لأطراف القضية بتقديم طلباتهم فيه نوع من المساواة بين المتقاضين وخاصة في المحاكمة الوجاهية بوجود جميع 

الاطراف، إلا انه لا يعني ذلك عدم الفائدة منها في المحاكمة الغيابية، فلها فائدة كبيرة تبلغ ذروتها في المحاكمة الغيابية التي يسمح 

للمتهم الذي صدر بحقه حكما غيابيا وسلم نفسه أو القي القبض عليه بتوكيل محام عنه، ففي هذه الحالة يكون تقديم المتهم للطلبات 

عن طريق محاميه نتيجة للتواصل المفترض بينهما.

ثالثا- تدوين إجراءات المحاكمة

يثبت  ما  كل  وأن  ذلك،  في  المنازعة  حين  عليها  والتدليل  بوقوعها  القول  يمكن  حتى  محضر  في  تثبت  أن  بد  لا  المحاكمة  إجراءات 

في المحضر من إجراءات يعتبر حجة على وقوع الاجراء ولا تجوز المنازعة فيه إلا بطريق الطعن بالتزوير، والخطأ المادي في تدوين 

المحضر لا يستلزم الطعن بطريق التزوير ما دام واضحا وغير مؤثر في سلامة الحكم)225(. 

222)( المادة )269( من قانون الإجراءات الجنائية المصري.

223)( المادة )233( من قانون الإجراءات الجنائية المصري.

224)( المادة )333( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي.

225)( مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية، الجزء الثاني، دار النهضة العربية، مصر، 1992، ص104،105.



133

يوقع عليه  ولو لم  يثبت في هامش المحضر يكون صحيحاً  الجلسة وحدة متكاملة، فلا فرق بين متنه وهامشه، وما  أن محضر  كما 

كما  المحاكمة،  إجراءات  واثبات  أصدرته  التي  والمحكمة  الهيئة  أعضاء  أسماء  بيان  في  للحكم  مكمل  هو  الجلسة  فمحضر  القاضي. 

بياناته فيسده محضر الجلسة ويصحح ما جاء في الحكم من أخطاء مادية. وإذا كان هناك تناقض بين  وإذا شاب الحكم نقص في 

المحضر والحكم فالعبرة بما جاء به الحكم)226(.

وقد نص المشرع في قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي على تدوين المحاكمة وجعل محضر الجلسة باعتباره محضرا رسميا حجة 

بالنسبة للوقائع التي اشتملت عليها، وقد أجاز للمحكمة ان تتخذها سببا للتحقيق ودون أن تكون ملزمة بالتحقق من صحتها، إلا 

أنه يحق للخصوم أن يثبتوا عكسْ ما ورد فيها)227(.

فينبغي  القرارات،  وخلاصة  إجراءات  من  فيها  اتخذ  وما  القضية  عن  كاملة  معلومات  على  يشتمل  أن  ينبغي  المحضر  هذا  أن  كما 

بالمحاكمة،  علاقة  له  ما  وكل  طلبت  التي  والبيانات  والشهود  الجلسة  وتاريخ  المحكمة  واسم  الخصوم  وباقي  المتهم  اسم  يذكر  أن 

المادة )			( بنصها على  القاضي على جميع صفحاته كما جاءت به  الجلسة كانت سرية أم علنية فضلا عن توقيع  ويذكر فيها أن 

تأريخ كل جلسة  المحكمة جميع صفحاته ويجب أن يشتمل على  أو رئيس  القاضي  يوقع  المحاكمة محضراً  أن »يحرر بما يجري في 

قدمت  التي  والطلبات  تليت  التي  الأوراق  وبيان   ... الدعوى  نظروا  الذين  الحكام  أو  القاضي  واسم  أم سرية  علنية  كانت  اذا  وما 

والإجراءات التي تمت وخلاصة القرارات التي صدرت وغير ذلك مما يكون قد جرى في المحاكمة«.

وكاتبه  المحكمة  رئيس  وأوجب على  المحاكمة  يجري في  ما  تدوين  اجراء  نظم  قد  أيضا  فهو  المصري،  المشرع  المسلك جاء  ذات  وفي 

أن يوقع على محضر التدوين، ويشتمل هذا المحضر على كل ما يخص المحاكمة من أسماء الخصوم وهيئة المحكمة وتاريخ الجلسة 

حجة  المخالفات  في  المحررة  المحاضر  وتعتبر  إجراءات)228(،  من  المحاكمة  في  جرى  ما  وكل  قدمت  التي  والطلبات  الشهود  وشهادة 

بالنسبة للوقائع المثبتة فيها كما نصت المادة )	0	( من قانون الإجراءات الجنائية بقولها » تعتبر المحاضر المحررة في مواد المخالفات 

حجة بالنسبة للوقائع التي يثبتها المأمورون المختصون الى ان يثبت ما ينفيها«.

بينما ذهب المشرع الفرنسي في اتجاه مغاير فيما يتعلق بتدوين إجراءات المحاكمة، إذ جعل التسجيل الصوتي أو السمعي أو البصري 

226)( آمال عبد الرحيم، شرح قانون الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص629،630.

227)( المادة )221( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي النافذ.

228)( المادة )276( من قانون الإجراءات الجنائية المصري.
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مناقشات  »....تخضع  بقولها   )	0	( المادة  نص  في  وذلك  المحاكمة،  جلسة  في  إجراءات  من  تم  ما  اثبات  وسيلة  الطلب  بحسب 

محكمة الجنايات لتسجيل صوتي تحت سيطرة الرئيس عندما تحكم محكمة الجنايات في الاستئناف، ما لم يتم التنازل عنه صراحة من 

جميع المتهمين، وعندما تحكم محكمة الجنايات في الدرجة الأولى يجوز للرئيس أو بناء على طلب المدعي العام أو الأطراف الامر بهذا 

الأخير موضوع تسجيل سمعي  أو شهادة  الاستماع  تكون جلسة  بأن  الأمر  الضحية  أو  المدعي  بناء على طلب  يجوز  التسجيل، كما 

ويرتب  المحكمة  كاتب  أو  القضائي  التسجيل  وظيفة  يمارس  كاتب  يساعدها  الجنايات  محكمة  أن  على  أيضا  نص  وقد  وبصري..« 

بذلك محضر، ويكون للمحضر قيمة قانونية إذا كان منتظما في الشكل)229(. 

لذا فإن تدوين إجراءات المحكمة هو وسيلة لحفظ ما جرى في المحاكمة وإثبات قانونية ما تم من وقائع أو إجراءات، فإذا ما تم 

الطعن  للخصوم  يحفظ  المقابل  وفي  صحيحة،  كانت  إن  حال  في  صحتها  لإثبات  المحضر  الى  الرجوع  يمكن  الإجراءات  بتلك  الطعن 

جرى،  مما  والتأكد  المحضر  الى  الرجوع  امكانية  خلال  من  مبرر  بغير  طلباتهم  رفض  أو  قانونية  غير  إجراءات  من  تم  ما  اثبات  في 

يشتمل  أن  بالصورة وهذا لا يمكن  التي جرت  الإجراءات  يثبت  كونه  الاثبات  اقوى وسائل  الفرنسي هو من  التشريع  والتسجيل في 

على الأخطاء كما في المحضر المحرر.  

وهو وسيلة أيضا لمعرفة المتهم الغائب بما جرى من إجراءات في غيابه وخاصة في الأحوال التي يكون قد تغيب عن بعض جلسات 

المحاكمة، أما المتهم الغائب عن جميع جلسات المحاكمة فهو إجراء لا يخلو أيضا من فائدة، وخاصة أن بعض الأحكام تميَز مباشرة، 

وهذا التمييز ينظر مدى صحة الإجراءات المتخذة من قبل المحكمة، ويمكن أن يكتشف عدم قانونية تلك الإجراءات فيأمر بإعادة 

القضية الى المحكمة.

المطلب الثاني- المباشرة بالإجراءات الخاصة بالمحاكمة الغيابية

بالمحاكمة  خاصة  احكام  ثمة  هناك  أن  إلا  الوجاهية،  المحاكمة  لقواعد  وفقاً  الغيابية  بالمحاكمة  الخاصة  الإجراءات  المحكمة  تباشر 

أو  المتهم  القبض على  الدفاع، وكذلك في حال  المتعلقة بمحام  تلك  المحاكمة، ومن هذه الأحكام هي  تقتضيها طبيعة هذه  الغيابية 

سلم نفسه الى السلطة يكون لذلك احكام خصصها القانون لهذه المحاكمة، والتي سنتناولها في فرعين على التوالي:

229)( المادتان )242، 429( من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي.
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الفرع الأول- حق المتهم بالاستعانة بمحام

القضائية  الجهات  اليه أمام  اثبات دعوى أو دفاع موجه  الذي يكفل لكل شخص حرية  الدفاع عن المتهم« ذلك الحق  يقصد بحق 

المادة  نصت  فقد  لها،  التعرض  يمكن  لا  التي  الدستورية  الحقوق  من  بمحام  الاستعانة  وحق  استثنائية«)230(،  أم  عادية  كانت  سواء 

)		/ حادي عشر( من دستور جمهورية العراق لعام 	00	 على » أن تنتدب المحكمة محاميا للدفاع عن المتهم بجناية أو جنحة 

لمن ليس له محام يدافع عنه وعلى نفقة الدولة«. 

ولهذا الحق أهمية كبيرة في تحقيق العدالة الجنائية، ويمكن النظر له من عدة جوانب، فمن جانب نرى أنه وفقاً لمبدأ تكافؤ الفرص 

يجب أن يكون للمتهم الحق في الاستعانة بمحام، فالادعاء العام يكون ممثلا عن المجتمع يسعى الوصول الى المجرم الحقيقي، فضلا 

عن معرفتهم بالقانون والإجراءات المطلوب اتباعها، فالمتهم يريد أيضا الاستعانة بمحام كونه قاصراً عن تلك المعرفة. 

ومن جانب أخر أن كفالة حق الدفاع يتطلب وجود ممن يساعد المتهم في اثبات براءته وخاصة عندما يكون المتهم في موضع الحجز 

أو الحبس الاحتياطي، كون الدفاع عن نفسه قد يتطلب جمع الشهود أو البحث عن ادلة تثبت براءته. 

فتقوم هي  الاستعانة  القدرة على  له  يكن  لم  وإذا  الاستعانة بمحام،  المتهم في  يضمن حق  أن  يجب  الدفاع مجدياً  يكون حق  ولكي 

في  جاء  وكما  للمتهم  الحق  هذا  الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  في  كفل  العراقي  المشرع  أن  نجد  ولذلك  له)231(،  محامٍ  بانتداب 

نص المادة )			( » أن له الحق في أن يتم تمثيله من قبل محامي، وإن لم تكن له القدرة على توكيل محامي تقوم المحكمة بتعيين 

محامي منتدب له دون تحميل المتهم اتعابه«، بل أن القانون ذهب أبعد من ذلك، إذ أنه أوجب على محكمة الجنايات انتداب محاميا 

بقولها  الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  من   )			( المادة  نص  في  جاء  كما  عنه  محاميا  وكل  قد  يكن  لم  إن  الجنايات،  في  للمتهم 

»يندب رئيس محكمة الجنايات محاميا للمتهم في الجنايات إن لم يكن وكل محاميا عنه..«)232(، 

ولذلك قضت محكمة التمييز في العراق بحكم لها بأن » عدم انتداب محام للدفاع عن المتهم هو إهدار لضمانة من ضمانات المتهم 

القانونية في المادتين )			( من قانون أصول المحاكمات الجزائية والمادة )		/		( من الدستور«)233(.

230)( محمد خميس، الاخلال بحق المتهم في الدفاع، منشأة المعارف بالإسكندرية، مصر، ط2، 2006، ص21.

231)( خليفــة محمــد مفــرح المطيــري، ضمانــات حــق الدفــاع عــن المتهــم فــي القانونيــن الكويتــي والأردنــي، رســالة ماجســتير مقدمــة الــى مجلــس كليــة الحقــوق جامعــة 
ــا، 2010، ص93. الشــرق الأوســط للدراســات العلي

232)( نلاحــظ ان الدســتور أوجــب انتــداب المحامــي علــى المحكمــة فــي المــادة )19( فــي الجنــح والجنايــات وعنــد الرجــوع الــى قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة نجــده 
اقتصــر ذلــك علــى الجنايــات وهــذه مخالفــة دســتورية فــضلا عــن اننــا نــرى حســن مســلك الدســتور

233)( حكــم جزائــي، محكمــة التمييــز الاتحاديــة، رقــم الحكــم 316/ 2012، بتاريــخ 25/12/2012، غيــر منشــور. مشــار اليــه لــدى علــي إبراهيــم حســن، حــق المتهــم فــي 
توكيــل محــام للدفــاع، رســالة ماجســتير مقدمــة الــى مجلــس كليــة القانــون الجامعــة المســتنصرية، 2021، ص111.
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أما عن الاستعانة بمحامٍ في حالة غياب المتهم في جرائم المخالفات والجنح فنجد أن القانون العراقي جعله رخصة للمتهم، فله الحق 

بالاستعانة بمحام حتى في غيبته، كون إجراءات محاكمة المتهم الغائب تجري إجراءات محاكمة المتهم الحاضر ذاتها)234(. إلا أن حضور 

انه »يجب حضور المتهم في المحاكمة  المادة )			( بنصها على  انه أوجب حضور المتهم في  المحامي لا يغني عن حضور المتهم، إذ 

الوجاهية ولا يغني عن ذلك حضور وكيله«. 

فمجرد عدم حضور المتهم يؤدي الحال الى محاكمته غيابيا، مع السماح له بتوكيل محامي ينوب عنه، كما أنه يمكن للمتهم الاستفادة 

منها من وجود المحامي في حال غيبته لعذر مقبول، فيمكن أن يقوم بإبداء عذره عن طريق المحامي أو اقربائه)235( .

على العكس من ذلك نجد أن المشرع المصري سمح بحضور وكيل عن المتهم الغائب في المخالفات وفي الجنح التي يوجب القانون 

الأخرى  الجنح  في  أما   ..« بقولها  الجنائية  الإجراءات  قانون  من   )			( المادة  ذلك  على  نصت  كما  فور صدوره،  الحكم  تنفيذ  فيها 

بحضوره  تأمر  أن  في  الحق  من  للمحكمة  بما  الإخلال  عدم  مع  وهذا  دفاعه،  لتقديم  وكيلا  عنه  ينيب  أن  له  فيجوز  المخالفات  وفي 

شخصيا، وكذلك في بعض الجنح التي لا يوجب القانون تنفيذ الحكم فور صدوره)236(. 

أن  دون  والتقارير  والمحاضر  الشهود  طريق  عن  اثباتها  المخالفات  جرائم  في  سمح  قد  إنه  إذ  الفرنسي،  القانون  في  الحال  وكذلك 

بالمحاضر  المخالفة  اثبات  يجوز   « بقولها  الفرنسي  الجنائية  الإجراءات  قانون  )			( من  المادة  به  المتهم كما جاءت  يستلزم حضور 

أو بالتقارير أو بشهادة الشهود وتعد هذه المحاضر حجة حتى اثبات العكس«، أما في الجنح فيمكن للمتهم أن يطلب من المحكمة 

أن تجري المحاكمة في غيبته، فإذا وافقت المحكمة تسمع دفاع محاميه وإن لم يكن له محام تعين المحكمة محاميا للدفاع عنه، أما 

الإجراءات  قانون  للمادة )			( من  الحكم ويعتبر حضوريا وفقا  الجلسة وإذا لم يحضر يصدر  تأجيل  لها  إذا رفضت طلبه فيمكن 

الجنائية الفرنسي)237(.

الجنح كون  المخالفات وبعض  ليمثله في جرائم  المتهم  بالسماح بحضور محامٍ عن  القانونان المصري والفرنسي  اليه  ونؤيد ما ذهب 

يؤدي  المتهم كون وجوب ذلك  لذا فهي لا تستوجب حضور  الغرامة،  التي تكون بسيطة وعقوبتها  الجرائم  الجرائم هي من  هذه 

234)( محمد خميس، الاخلال بحق المتهم في الدفاع، مصدر سابق، ص157.

235)( المادة )146( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

236)( علي حمزة عسل، أثر غياب المتهم في مرحلة المحاكمة، مصدر سابق، ص118.

237)( أحمــد ســمير حســنين، حــق المتهــم بجنايــة الغائــب فــي الاســتعانة بمدافــع، مجلــة كليــة الحقــوق للبحــوث القانونيــة والاقتصاديــة جامعــة الإســكندرية – كليــة الحقــوق، 
العــدد الأول، 2015، ص164.
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المحتمل  من  يكون  وذلك  واحد،  يوم  قبل  يكون  المخالفات  في  التبليغ  وان  الدعاوى خاصة  في  الفصل  وتأخير  الإجراءات  تعقيد  الى 

عدم حضور المتهم نتيجة لارتباطه بعمل ضروري قد يفضله على محاكمته هي جريمة بسيطة مثل المخالفة.

محاكمة  إجراءات  جعل  العراقي  المشرع  أن  كون  الغائب،  المتهم  عن  للدفاع  محامي  وجود  تصور  فيمكن  الجنايات  جرائم  في  أما 

المتهم الغائب بنفس إجراءات محاكمة المتهم الحاضر، وهو قد أوجب حضور محامي للدفاع عن المتهم في جرائم الجنايات)238(، وإن 

غياب المتهم ينبغي ألّا يؤدي الى عدم توكيل محامي للدفاع عن المتهم، خاصة وأن حالة غياب المتهم أو هروبه أمر ييسر للمحكمة 

اصدار حكمها بشكل يتفق مع العدالة)239(، وقد أكدت على ذلك محكمة التمييز الاتحادية في العراق بحكم صادر عنها مفاده أن 

عنه  وكيلٌ  وإذا حضر  الغائب،  للمتهم  محاميا  المحكمة  تنتدب  أن  أولى  باب  فمن  الحاضر،  للمتهم  محامٍ  انتداب  يوجب  »القانون 

فكان على المحكمة قبوله«)240(.

الغائب أو الانابة عنه وأجاز له بأن يقدم عذرا عن المتهم في عدم  أما المشرع المصري فقد حظر وجود محامي للدفاع عن المتهم 

الحضور، فقد نصت على ذلك المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية على أنه » لا يجوز لأحد أن يحضر أمام المحكمة ليدافع 

أو ينوب عن المتهم الغائب، ومع ذلك يجوز ان يحضر وكيله أو أحد أقاربه أو أصهاره ويبدي عذره في عدم الحضور..«)241(.

المتهم  غياب  الوكيل في  يغني حضور  فلا  الجنايات،  في  المتهم  عن  للدفاع  محامٍ  بحضور  يسمح  لم  أيضا  الفرنسي هو  المشرع  كذلك 

من   )		0( المادة  في  المتهم  عن  للدفاع  محامي  وجود  وحظر  كما  الجنائية،  الإجراءات  قانون  من   )			( المادة  اليه  اشارت  كما 

قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي بنصها على أنه » لا يجوز أن يظهر أي محام أو وكيل دعاوى نيابة عن المتهم المتخلف، ويجوز 

تسمع  بحيث  العدالة  المتهم تحت تصرف  المشرع على وضع  والغرض من ذلك هو حرص   ، إبداء عذره«  فقط لأقربائه وأصدقائه 

دفاعه وتقدر شخصيته والحيلولة دون فراره بعد صدور الحكم بحقه)242(، ونؤيد ما ذهب اليه المشرع العراقي بالسماح لوجود محام 

للدفاع عن المتهم حتى في حال غياب المتهم، وذلك لأن ما يهمنا هو الوصول الى الحقيقة التي توصلنا للعدالة الجنائية، فقد يستطيع 

المحامي اثبات براءة المتهم ومن ثم تبرئته من التهمة الموجهة اليه . 

238)( ينظر المادتان )123،149( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي.

239)( سليم حربة وعبد الأمير العكيلي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، مصدر سابق، ص98.

240)( حكــم صــادر عــن محكمــة التمييــز الاتحاديــة، رقــم 1125/ جنايــات لعــام 1976. مشــار اليــه ناشــتى أحمــد، بحــث ترقيــة مقــدم الــى مجلــس القضــاء الأعلــى فــي 
ــراق، 2015، ص23. ــتان الع كوردس

241)( أحمد سمير حسنين، حق المتهم بجناية الغائب في الاستعانة بمدافع، مصدر سابق، ص51.

242)( مركيش ياسين، ضمانات المتهم الغائب عن جلسة المحاكمة في التشريع الجزائري والقانون المقارن وفي ضوء الممارسة القضائية، مصدر سابق، ص45.



دراسات قانونية معاصرة

138

الفرع الثاني- تجديد المحاكمة في حالة مثول المتهم أمام المحكمة

أخرى،  وإجراءات  أعلاه  اليها  المشار  الإجراءات  تتبع  ثم  ومن  المحاكمة  في  العامة  المبادئ  الجنايات  في  المحكمة  تراعي  أن  بعد 

الرغم  على  المنظورة  بالدعوى  المتعلق  الحكم  المحكمة  تصدر  ضرورياً،  المحكمة  تراه  اجراء  أي  أو  الخبرة  وطلب  الشهود  كسماع 

من غياب المتهم. 

بحقه  الغيابي  الحكم  فيها  صدر  التي  للدعوى  وفقاً  مجدداً  المتهم  محاكمة  تتم  المحاكمات  أصول  قانون  من   )			( للمادة  ووفقاً 

أو سلم نفسه لأي مركز للشرطة. وهذه  قبُِضَ عليه  المؤقت، متى ما  أو  المؤبد  السجن  أو  بالإعدام  الغيابي صادراً  الحكم  سواء كان 

كان  سواء  مناسباً  تراه  أي حكم  بإصدار  المحكمة  إمكانية  الى  ذلك  ويؤدي  تكن،  لم  كأن  الغيابية  المحاكمة  تعتبر  المجددة  المحاكمة 

مطابقا للحكم السابق أو مشدداً أو مخففاً)243( . 

ونظر الدعوى في المحاكمة المجددة باعتبارها محاكمة وجاهية تتطلب اتخاذ كافة الإجراءات التي يتطلبها القانون ابتداءً من سماع 

المشتكي والشهود وغيرها من الإجراءات وانتهاءً بإصدار أي حكم يجيزه القانون)244( .

     أما المشرع المصري فقد أشار الى حالة في المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية أنفرد بها عن التشريعات المقارنة بنصها 

على أنه » إذا حضر المتهم قبل انتهاء الجلسة التي صدر فيها الحكم في غيبته وجب إعادة نظر الدعوى بحضوره«، فإذا كان الحكم 

الإجراءات  لإطالة  تفادياً  حضوره  في  الدعوى  نظر  إعادة  المصري  المشرع  أوجب  الجلسة  انتهاء  قبل  المتهم  وحضر  غيابياً  صدر  قد 

بالطعن في الحكم بطريق المعارضة)245(، أما إذا حضر المتهم بجناية وصدر بحقه حكم غيابي سواء بالحضور أمام المحكمة أو بالقبض 

عليه تتم محاكمته مجدداً على أن لا تشدد العقوبة بأكثر مما كان قد قضى به الحكم الغيابي كما جاءت به المادة )			( من قانون 

قبل  المحاكمة  إعادة  وطلب  الخاص  وكيله  أو حضر  عليه  قبض  أو  غيبته  في  عليه  المحكوم  إذا حضر   « بقولها  الجنائية  الإجراءات 

سقوط العقوبة بمضي المدة يحدد رئيس محكمة الاستئناف اقرب جلسة لإعادة نظر الدعوى..«.

وكذلك حال المشرع الفرنسي فقد أوجب محاكمة المتهم الغائب مجدداً في حال القبض عليه أو تسليم نفسه قبل أن تسقط العقوبة 

243)( ســليم حربــة وعبــد الأميــر العكيلــي، شــرح قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة، مصــدر ســابق، ص203،204. وينظــر أيضــاً وعــدي ســليمان المــزوري، شــرح 
قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة )نظريــاً وعمليــاً(، ط4، مكتبــة تبايــي القانونيــة، أربيــل، 2019، ص311.

244)( براء منذر كمال، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية الجديد، ط 5، مطبعة يادكار، السليمانية، 2016، ص321.

245)( حسن صادق المرصفاوي، أصول الإجراءات الجنائية، مصدر سابق، ص617.
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بالتقادم وهذا ما نصت عليه المادة )			( من قانون الإجراءات الجنائية بقولها » إذا سلم المتهم المحكوم عليه غيابياً قبل أن تسقط 

العقوبة بالتقادم، يكون حكم محكمة الجنايات باطلاً من جميع جوانبه، ويعاد النظر فيه أمام محكمة الجنايات«.

أن  قبل  الحضور  كان  ما  إذا  الصادر ضده  الغيابي  الحكم  عليه يسقط  بالقبض  أو  المتهم سواء حضوره طوعا  فإن مجرد حضور  لذا 

اليه  بها سابقاً، وهذا الأمر يمكن أن ينظر  القضية المحكوم  بالتقادم، ويصار الى تحديد موعد لمحاكمة جديدة عن  العقوبة  تسقط 

الغيابية،  القضاء في كثرة نظر الدعاوى مع كثرة الاحكام  بأكثر من جهة، فإذا نظرنا من جهة المحكمة فيعد الامر هو ارهاق كاهل 

من  والمتضررين  الضحية  جهة  من  أما  ذلك،  يطلب  لم  ولو  الدعوى  نظر  إعادة  توجب  له  قانونية  فهو ضمانة  المتهم  جهة  من  أما 

الجريمة فهو تسويف واطالة في أمد النزاع من قبل المحكمة وبعيداً عن إرادة اطراف القضية . 

المحاكمة  تجديد  باشتراط  للمتهم  القانونية  الضمانة  وتوفير  القضاء  قبل  من  المنظورة  الدعاوى  عدد  يقلص  الشيء  بعض  أنه  ونرى 

انتهى من  النزاع قد  الغيابي فيكون  الحكم  المتهم على  لتلك المحاكمة، فإذا لم يعترض  نتيجة  الصادر  الحكم  الغيابية بالاعتراض على 

اليه المشرع في حالة الحكم الصادر بالإعدام. هذا فيما يتعلق بالجنايات، أما فيما يتعلق  المحاكمة الأولى، مع تأييدنا الى ما ذهب 

الدعوى مجدداً  نظر  إعادة  يتم  الغيابي كي  الحكم  اعتراض على  المحاكمة وجود  تجديد  يسبق  أن  فيجب  الجنح  وبعض  بالمخالفات 

والتي سنبحثها فيما بعد عند الاعتراض على الحكم الغيابي.

ومما سبق نجد أن المحاكمة الغيابية الجزائية لها خصائص ميزتها عن باقي أنواع المحاكمات كالمحاكمة الحضورية والمحاكمة عن بعد 

والمحاكمة الغيابية المدنية، مع وجود الكثير من المشتركات بينهما، إلا أن نقاط الاختلاف وطبيعة المحاكمة الغيابية الجزائية تطلبت 

من  بأكثر  أو  من شخص  أكثر  به  يقوم  الذي  التبليغ  كإجراء  المحاكمة  هذه  الى  اللجوء  تجنب  في  محاولة  الخاصة  الإجراءات  بعض 

استخدام  عن  فضلاً  الحالة،  لتلك  الملائمة  والوسيلة  المناسب  الشخص  باستخدام  المناسبين،  والمكان  بالوقت  التبليغ  يصل  كي  وسيلة 

وسائل الضغط لإجبار المتهم على الحضور كوسيلة الحجز على الأموال في بعض الحالات. 

لضمان حضوره في  المستخدمة  للوسائل  المتهم  استجابة  لعدم  منه  بد  لا  أمر  المحاكمة  من  النوع  إلى هذا  اللجوء  يكون  قد  أنه  إلا 

المحاكمة  إجراءات  بنفس  بالعمل  الغيابية،  المحاكمة  تتناسب وطبيعة  قانونية  بإجراءات  المحاكمة  تلك  الى  فيصار  المحاكمة،  جلسة 

الحضورية مع وجود بعض الاجراءات الخاصة كتجديد المحاكمة			.

246 د. أشرف توفيق شمس الدين، شرح قانون الإجراءات الجنائية، الجزء الثاني، مطبعة أكتوبر الهندسية، مصر، ط4، 2015، ص647.
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الخاتمة

وبعد الانتهاء من دراسة موضوع البحث ينبغي علينا تحديد أبرز الاستنتاجات التي توصلنا اليها، ومن ثم بيان المقترحات التي 

نرى بأنها كفيلة بدعم العدالة الجنائية وخصوصاً في المحاكمة الغيابية وذلك في جزيئيتين وعلى النحو الآتي:

أولا- الاستنتاجات

تبين لنا من خلال الدراسة الاتي:

	- اهتمت التشريعات الجنائية بمحاولة التقليل من المحاكمة الغيابية من خلال وسائل قانونية تهدف الى ضمان حضور المتهم 

بل  الشخصي،  التبليغ  على  وشدد  وسيلة  من  بأكثر  التبليغ  بإجراء  سمح  حيث  المتهم  تبليغ  في  كما  المحدد،  الجلسة  موعد  في 

أمواله  كحجز  الحضور  على  المتهم  لإجبار  والاكراه  الضغط  وسائل  باستخدامها  ذلك  من  ابعد  الى  التشريعات  تلك  ذهبت 

وإصدار أمراً بالقبض عليه.

المشرعين  موقف  من  العكس  على  الوجاهية،  المحاكمة  إجراءات  بنفس  الغيابية  المحاكمة  إجراءات  العراقي  المشرع  جعل   -	

الغيابية  المحاكمة  إجراءات  فيهما  تختلف  بل  بها،  إجراءات خاصة  الغيابية  للمحاكمة  والفرنسي من ذلك، حيث جعلا  المصري 

في الجنح والمخالفات عن اجراءاتها في الجنايات.

والفرنسي  المصري  المشرعين  العكس من  المخالفات، على  المحاكمة حتى في  المتهم جلسة  العراقي على حضور  المشرع  	- شدد 

اللذان سمحا للمتهم بأرسال وكيلاً لينوب عنه في جرائم المخالفات وبعض الجنح. 

	- إنفرد المشرع المصري بالنص على حالة حضور المتهم قبل نهاية الجلسة، فألزم المحكمة بإعادة النظر في الدعوى مجدداً.

ثانيا- المقترحات

التي سيرد ذكرها بعض المقترحات نأمل الأخذ  الجهات  العراقي وبعض  انتهينا من دراسة الموضوع نعرض على المشرع      بعد أن 

بها للنهوض بالعدالة الجنائية الى أعلى مستوياتها، وهذه المقترحات هي:
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	- جعل وجود محام للدفاع عن المتهم في الجنح أمر وجوبي على غرار ما جاء به الدستور العراقي النافذ في المادة )		( منه.

وكيل  بأرسال  مخالفة  بجريمة  للمتهم  بالسماح  والفرنسي  المصري  المشرعين  حذو  يحذو  بأن  العراقي  المشرع  على  ونقترح   -	

الطعن  يقبل  لا  وجاهياً  حكما  عنها  الصادر  الحكم  يكون  أن  على  الحضور،  على  قدرته  عدم  حال  في  المحكمة  في  عنه  لينوب 

بطريق الاعتراض على الحكم الغيابي.

	- جعل الغياب عن جلسة المحاكمة إذا كان غير مبرر جريمة بحد ذاتها، يعاقب عليها بالغرامة إذا كان الحكم الغيابي صادراً 

بالبراءة، وبعدم الاستفادة من الظروف والاعذار المخففة إذا كان الحكم الغيابي صادراً بالإدانة. 

متدربين في  أشخاص مختصين  قبل  التبليغ من  يتم  ان  المحكمة، على  الى جلسة  للحضور  المتهم شخصياً  تبليغ  الحرص على   -	

المحاكمة  الى  اللجوء  ازدياد حالات  يكونون سبب في  الذين  التبليغ  المقصرين من موظفي  العقوبات بحق  وإنزال  المجال،  هذا 

الغيابية.

	- نوصي المشرع العراقي بأن يجعل مهمة التبليغ مقتصرة على موظفي التبليغ المدنيين، وألا يتم اللجوء الى تبليغ المتهم بواسطة 

في  المتهم  كان  إذا  أو  الاجتماعي،  الارباك  من  المتهم  مكان  في  الشرطة  وجود  يسببه  لما  الجنايات  جرائم  في  إلا  الشرطة  مراكز 

المناطق النائية التي يصعب التنقل فيها، لما يمتلك مركز الشرطة من وسائل للنقل وعدد كافٍ من الافراد للقيام بهذه المهمة.
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المصادر والمراجع

أولا- الكتب القانونية 

	- أبو خطوة، أحمد شوقي. المبادئ العامة في قانون الإجراءات الجنائية. دار النهضة العربية، مصر، 		0	.

السعودية،  للنشر،  الوطنية  الملك فهد  الجنائية. ط	، مكتبة  العامة للإجراءات  المبادئ  	- آل ظفير، سعد، بن محمد، بن علي. 

.	0		

لبنان،  بيروت-  والتوزيع،  والنشر  للدراسات  الجامعية  المؤسسات  ط	،  الجزائية،  المحاكمة  مبادئ  محمد.  علي،  جعفر،   -	

.				

الكتاب،  صناعة  العاتك  الثاني،  الجزء  الجزائية.  المحاكمات  أصول  قانون  شرح  الأمير.  عبد  والعكيلي،  إبراهيم  سليم،  حربة،   -	

القاهرة، 	00	.

	- خميس، محمد. الإخلال بحق المتهم في الدفاع. منشأة المعارف بالإسكندرية، مصر، ط	، 	00	.

	- سلامة، مأمون، محمد. الإجراءات الجنائية. الجزء الثاني، دار النهضة العربية، مصر، 				.

	- السنهوري، عبد الرزاق. الوسيط في شرح القانون المدني. المجلد الأول، الجزء السابع، 				.

	- شمس الدين، أشرف، توفيق. شرح قانون الإجراءات الجنائية. الجزء الثاني، مطبعة أكتوبر الهندسية، مصر، ط	، 		0	.

والتوزيع،  والنشر  لطباعة  هومة  دار  الثاني،  الكتاب  الجزائري.  الجزائية  الإجراءات  قانون  في  المستحدث  علي.  شملال،   -	

الجزائر، 		0	.

0	- صاوي، احمد السيد. شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية. دار النهضة العربية، مصر، 0	0	.

		- عبيد، رؤوف. المشكلات الهامة في الإجراءات الجنائية. الجزء الأول، دار الفكر العربي، مصر، ط 	، 0			.

		- عثمان، آمال، عبد الرحيم.  شرح قانون الإجراءات الجنائية. الهيئة المصرية العامة للكتب، مصر، 				.
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		- كبيش، محمود، سليمان. شرح قانون الإجراءات الجنائية. طباعة المركز الإعلامي لنقابة المحامين، مصر، 	00	.

		- كمال، براء، منذر. شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية الجديد. ط 	، مطبعة يادكار، السليمانية، 		0	.

		- مبارك، سعيد. أحكام قانون التنفيذ رقم 		 لسنة 0			. ط	، مكتبة السنهوري، بغداد، 		0	.

والوثائق  الكتب  )دار  الانباري  والناشر صباح صادق  المعد  والحلول.  المعوقات  القضائية،  التبليغات  محارب، علي، جمعة.   -		

العراقية(، بغداد، الطبعة الثانية، 		0	.

		- المرصفاوي، حسن، صادق. أصول الإجراءات الجنائية. الطبعة الأخيرة، منشأة المعارف بالإسكندرية، القاهرة، 				.

أربيل،  القانونية،  تبايي  مكتبة  ط	،  وعملياً(.  )نظرياً  الجزائية  المحاكمات  أصول  قانون  شرح  سليمان.  وعدي،  المزوري،   -		

.	0		

		- النداوي، آدم وهيب. المرافعات المدنية، الطبعة الثالثة. العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة، 		0	.

ثالثا- البحوث القانونية 

	- حسنين، أحمد، سمير. حق المتهم بجناية الغائب في الاستعانة بمدافع. مجلة كلية الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية جامعة 

الإسكندرية – كلية الحقوق، العدد الأول، 		0	.

عسل، علي، حمزة. أثر غياب المتهم في مرحلة المحاكمة. مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، العدد الثالث  -1

/ السنة التاسعة، 		0	.

رابعا- الرسائل والأطاريح الجامعية 

أ- الرسائل 

محسن، هبة، محمد. التبليغات والتعاون القضائي في قانون المرافعات )دراسة مقارنة(. رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية . 	

الحقوق جامعة النهرين، 	00	.                                  
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الممارسة . 	 ضوء  وفي  المقارن  والقانون  الجزائري  التشريع  في  المحاكمة  جلسة  عن  الغائب  المتهم  ضمانات  ياسين،  مركيش   

القضائية، رسالة ماجستير مقدمة لكلية الحقوق والعلوم السياسية جامعة محمد خيضر، 		0	/		0	. 

ب- الأطاريح 

	- المطيري، خليفة، محمد. ضمانات حق الدفاع عن المتهم في القانونين الكويتي والأردني. رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية 

الحقوق جامعة الشرق الأوسط للدراسات العليا، 0	0	. 

والعلوم  الحقوق  كلية  الى مجلس  مقدمة  دكتوراه  أطروحة  المحاكمة.  مرحلة  للمتهم في  الدستورية  الضمانات  لحية، شهيرة.  بو   -	

السياسية، جامعة محمد خيضر بسكرة، 		0	.

مجلس  الى  مقدمة  دكتوراه  اطروحة  مقارنة(.  )دراسة  المدنية  الدعوى  حسم  في  ودورها  القضائية  التبليغات  علي.  فارس،  	-عمر، 

كلية القانون جامعة الموصل، 	00	.

خامسا: التشريعات:
أ- الدساتير 

دستور جمهورية العراق لسنة 	00	.. 	

ب- القوانين 

قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم )0		( لسنة 0			.. 	

قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي لسنة 				.. 	

قانون المرافعات المدنية المصري رقم )		( لسنة 				.. 	

قانون المرافعات المدنية العراقي رقم )		( لسنة 				.. 	

قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )		( لسنة 				.. 	



145

سادساً: القرارات والاحكام القضائية: 

حكم صادر عن محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية، رقم الحكم 	 لسنة 	00	، منشور على الموقع الرسمي لمجلس القضاء . 	

الأعلى ومتوفر على الرابط التالي:  https://www.hjc.iq/qview.			 ]تاريخ الزيارة 		/	/		0	، 		:	م[.

علي . 	 اليه  مشار  منشور.  غير   ،	0		/		/		 بتاريخ   ،	0		  /			 الحكم  رقم  الاتحادية،  التمييز  محكمة  جزائي،  حكم 

إبراهيم حسن، حق المتهم في توكيل محام للدفاع، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون الجامعة المستنصرية، 		0	.

الى . 	 مقدم  ترقية  بحث  أحمد،  ناشتى  اليه  مشار   .				 لعام  جنايات   /				 رقم  الاتحادية،  التمييز  محكمة  عن  صادر  حكم 

مجلس القضاء الأعلى في كوردستان العراق، 		0	، ص		.

سابعا: التقارير والمواقع الالكترونية: 

	 .https:// التالي:   الرابط  على  متوفر   )	0		/	/		( تاريخ  في  منشور  مقال  والقانون،  الاصطلاح  في  الحجز  المرشدي،  أمل 

www.mohamah.net/law  ] تاريخ الزيارة 		/	/		0	، 0	:	م[.

	 .https://www. التالي:   الرابط  على  متوفر  العراقي  الأعلى  القضاء  لمجلس  الرسمي  الموقع  على  منشور  مقال  كمال،  علي 

hjc.iq/view.				/  ]تاريخ الزيارة 		/	/		0	، الساعة 		:	م[.

القضاء . 	 مجلس  موقع  على   )	0	0/	/		( في  منشور  مقال  والتنفيذ،  الإصدار  بين  القبض  أمر  الدراجي،  سليم  محمد  علي 

الأعلى متوفر على الرابط التالي: https://www.hjc.iq/view.					/ ]تاريخ الزيارة 	/		/		0	 	0:	0م[.
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آثار استظهار القصد الجنائي في جريمة الاعتداء على الحياة وسلامة 
الجسد بواسطة نقل الامراض المعدية

تاريخ الاستلام: 	0/0	/		0	
تاريخ قبول النشر: 		/	0/		0	

م. م. سعدون انجيمان جميل مهنا العلواني
وزارة التربية العراقية

المديرية العامة لتربية الانبار

sdwn8783@gmail.com
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المستخلص

بالدولة  ما حدا  وهو  والجماعة،  الفرد  بها  يتمتع  أن  يجب  التي  الحقوق  أهم  من  المعدية  الأمراض  من  الإنسان وسلامته  حياة  إن 

كانت  وإذا  منها،  والحماية  المعدية  للأمراض  الناقلة  الفيروسات  على  للقضاء  الفاعلة  المبادرات  خلال  من  المواطن  بصحة  للاهتمام 

مبادرات الدولة للكشف على المرضى وتقديم العلاج لهم غير كافية لمواجهة الأمراض المعدية، فإن القانون الجنائي لن يقف موقف 

المتفرج تجاه الأفعال التي تتسبب في نقل العدوى، فمخاطر نقل الأمراض المعدية تمثل عبئاً ثقيلاً على المجتمع، إذ تهدد الأمن أكثر 

مما تهدده الجرائم التقليدية الأخرى، وذلك لأنها قد تستهدف سكان مدن او دول بكاملها، واذا كانت النصوص الجنائية التقليدية 

الأفعال  النصوص دائماً إلى أن تؤثم ما يمكن أن نطلق عليه  العقاب، حيث تهدف هذه  العدوى من  ناقل  بإفلات  القائمة لا تسمح 

الإجرامية التقليدية التي تلحق الضرر بالحق في الصحة أو الحياة، إلا أن ذلك غير كافٍ لمواجهة نقل الامراض المعدية، وهو ما دفع 

المشرع لمواجهة هذه المخاطر بنص خاص يقضي بمعاقبة الفاعل الذي ينقل مرضًا خطيراً مضًرا بحياة الافراد عن طريق تعمده ذلك 

أو بإهماله، وليس ذلك وحسب بل أيضاً تجريم تعريض الغير لخطر العدوى، بحيث يعاقب الفاعل على تعريض الغير لخطر العدوى 

بمجرد وقوع الفعل بصرف النظر عما يترتب على ذلك من نتائج.

الكلمات المفتاحية:
مرض معدي، اعتداء، قتل عمد، سلامة جسد، عاهة مستديمة.
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Abstract

Human life and safety from infectious diseases are among the most important rights that the 
individual and the community should enjoy، which prompted the state to take care of the 
citizen’s health through active initiatives to eliminate viruses that carry infectious diseases 
and protect them from them، and if the state’s initiatives to detect patients and provide them 
with treatment are not all To confront infectious diseases، the criminal law will not stand by 
and watch the actions that cause the transmission of infection، as the risks of transmitting in-
fectious diseases represent a heavy burden on society، This is because it may target residents 
of entire cities or countries، It threatens security more than it threatens other traditional 
crimes، and if the existing traditional criminal texts do not allow the transmission of infection 
to escape punishment، as these texts always aim to sin what we can call traditional criminal 
acts that harm the right to health or life، unless That this is not sufficient to confront the 
transmission of infectious diseases، which is what prompted the legislator to confront these 
risks with a special text that stipulates the punishment of the perpetrator who transmits a 
dangerous disease that harms the lives of individuals by deliberately or negligently، and not 
only that، but also the criminalization of exposing others to the risk of infection، so that the 
perpetrator is punished for Exposing others to the risk of infection as soon as the act occurs، 
regardless of the consequences.

Keywords:

infectious disease، assault، intentional homicide، physical integrity، permanent disability.
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المقدمة

انتشرت  فحينما  سالفة،  قرون  عدة  منذ  عرفت  والتي  والمتلازمة،  المتضادة  بـالثنائية  يعرف  ما  معًا  يشكلان  والمرض  الصحة  إن 

الطب  رجال  انبرى  وحديثاً،  قديمًا  الإنسانية  المجتمعات  في  البشر  من  الملايين  بل  الآلاف  أرواح  حصدت  التي  والأوبئة  الأمراض 

وكل العاملين في المجال الصحي في العمل الدؤوب من أجل إيجاد أنجع الوسائل للوقاية من انتشار الأمراض أولًا، ومعالجة المرض 

بعد الإصابة به ثانيا، وذلك عن طريق الأبحاث العلمية والدراسات الميدانية من أجل الوصول إلى أنجح الابتكارات وأفضل الحلول 

القرن  من  الأخيرين  العقدين  في  لاسيما  بها،  الإصابة  بعد  عليها  والقضاء  ومعالجتها  الأمراض  من  للوقاية  ولقاحات  ادوية  لإنتاج 

والقانونية  الطبية  العلوم  نطاق  الدولي، وفي  المستوى  أم على  الوطني  المستوى  أكان ذلك على  الراهن، سواء  الوقت  المنصرم وحتى 

معًا، نظراً لارتباطها الوثيق بأسمى حق من حقوق الإنسان، ألا وهو حق الإنسان في الحياة، والذي تتفرع عنه جملة من الحقوق 

فقد  الحقائق  تلك  من  وانطلاقاً  وغيرها،  الجسدي  والتكامل  الجسدية  السلامة  في  وحقه  الطبي،  والعلاج  الصحة  في  الإنسان  كحق 

لحقوق  الدولي  والقانون  الإنساني  الدولي  القانون  لاسيما  العالمية  الحقوق  إعلانات  نصوص  في  هامة  بمكانة  الصحة  في  الحق  حظي 

الإنسان، وكذلك في الدساتير والتشريعات الوطنية)			(.

وبما أن الحق في الصحة يعد أحد المقومات الأساسية للحق في الحياة، لذا يقع على عاتق المريض التزام قانوني – فضلًا عن الالتزام 

ذلك  يعد  إذ  عمدية،  غير  أم  عمدية  بصورة  الأصحاء  الاشخاص  من  غيره  إلى  مرضه  نقل عدوى  بعدم  والإنساني-  والأخلاقي  الديني 

إصابة  إلى  الاعتداء  هذا  يفضي  عندما  وذلك  الجسدي،  والتكامل  الجسدية  والسلامة  الصحة  في  اما  الآخرين  حق  على  منه  اعتداءً 

الطبيعي  العيش  اعتلال في صحته وأخرجته من نطاق  إلى  أدت  المريض  الشخص  التي يحملها  المعدية  الأمراض  بأحد  شخص سليم 

اذا  الحياة، وذلك  اعتداءً منه على حق الآخرين في  او  العلاج بعد أن كان صحيحًا معافى،  وأدخلته في معاناة المرض والعزلة وتلقي 

الجزائية،  المسؤولية  العدوى( تحت طائلة  )ناقل  المريض  الشخص  فيقع  المرض،  اليه  انتقل  الذي  الشخص  وفاة  الاصابة  نتج عن  ما 

سواء قام بنقل العدوى بصورة عمدية أم بصورة غير عمدية ناجمة عن الإهمال في مراعاة الشروط الصحية)			(.

247)( فقــد نصــت المــادة )25( مــن الإعلان العالمــي لحقــوق الإنســان الصــادر عــن منظمــة الامــم المتحــدة عــام )1948( علــى أن ))لــكل شــخص الحــق فــي مســتوى معيشــة 
يكفــي لضمــان الصحــة والرفاهيــة لــه ولأســرته، وخاصــة علــى صعيــد المــأكل والملبــس والمســكن والعنايــة الطبيــة الخدمــات الاجتماعيــة الضروريــة((، وكذلــك العهــد 
الدولــي الخــاص بالحقــوق الاقتصاديــة والاجتماعيــة والثقافيــة الصــادر عــن منظمــة الامــم المتحــدة عــام )1966( حيــث أفــرد مكانــة خاصــة للحــق فــي الصحــة وذلــك فــي 
المــواد )12-7( منــه، هــذا وقــد أجمعــت كافــة دســاتير الــدول المقارنــة علــى حــق الإنســان فــي الصحــة والــعلاج والسلامــة الجســدية، نذكــر منهــا دســتور جمهوريــة العــراق 
لعــام )2005(، إذ نــص فــي المــادة )31/اولًا( منــه علــى أن: ))لــكل عراقــي الحــق فــي الرعايــة الصحيــة، وتعنــى الدولــة بالصحــة العامــة، وتكفــل وســائل الوقايــة والــعلاج 

بإنشــاء مختلــف أنــواع المستشــفيات والمؤسســات الصحيــة((

248)( عــرف قانــون الصحــة العامــة العراقــي رقــم )۸۹( لســنة ۱۹۸۱ المعــدل، فــي المــادة )44( منــه المــرض الانتقالــي بانــه: ))هــو المــرض الناجــم عــن الإصابــة بعامــل 
معــدٍ أو الســموم المولــدة عنــه والــذي ينتــج عنــه انتقــال ذلــك العامــل مــن المصــدر إلــى المضيــف بطريقــة مباشــرة أو غيــر مباشــرة((
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وعليه فان قواعد التجريم والعقاب يجب أن تكون حاضرة ومنطبقة بصورتها الصحيحة عند ارتكاب أية جريمة، ومنها جرائم نقل 

عدوى الامراض المعدية، فيجب تصور ومن ثم تقبل فكرة أن نوبة من العطاس أو السعال من قبل شخص مصاب بمرض معدٍ قام 

بإطلاقها متعمدًا ربما تصل به إلى مقصلة الإعدام، إذا ما أصيب بها شخص سليم، طبقًا لنصوص جريمة القتل العمد المقترنة بظروف 

العمد تترتب على  القتل  مشددة، بالإضافة إلى ذلك يمكن تصور جرائم أخرى عمدية كانت أم غير عمدية أقل جسامة من جريمة 

المتهم عن  يسأل  فقد  العدوى من شخص مريض لآخر سليم تحكمها مجموعة نصوص،  نقل  أن  اذ  إهمالًا،  أو  العدوى عمدًا  نقل 

جريمة قتل عمد أو شروع فيها حسب النتيجة التي ترتبت على فعله، أو جريمة قتل خطأ، أو جريمة إيذاء مفضي إلى موت، أو جريمة 

إيذاء مفضي إلى احداث عاهة مستديمة، أو جريمة إيذاء بسيط، وذلك حسب ظروف الواقعة والنتيجة المتحققة وقصد الجاني)			(.

اهمية البحث:

ولا  القانون،  هذا  محور  هي  بل  الجنائي،  القانون  تناولها  التي  الجرائم  أهم  من  الأشخاص  وسلامة  حياة  على  الاعتداء  جرائم  تعد 

تكاد أي تشريعات قديمة أو حديثة تخلو من النص على حماية الحق في الحياة، والحق في سلامة الجسم، ويحدثنا الواقع عن جسامة 

سلوكيات نقل العدوى التي لا تقف عند حد مجني عليه واحد، بل قد تصيب عائلة بأكملها أو مجتمع بأكمله، ففي حين يصيب 

أن  كما  وقتيل،  مصاب  بين  ما  الضحايا  آلاف  عنها  ينجم  قد  خطير  بفيروس  ملوثة  واحدة  حقنة  فإن  واحدة  ضحية  الناري  الطلق 

شخص واحد مصاب بمرض معدٍ يمكنه بإهمال أو بعمد أن يصيب جمع من الناس بالعدوى عن طريق مخالفة الاحتياطات الصحية 

الوقائية المقررة لمنع انتشار المرض المعدي.

كما يثير هذا الموضوع الاهتمام لما يشهده الواقع من تزايد مستمر في معدلات انتشار الأمراض المعدية، ولما تتميز به هذه الأمراض 

كورونا  فايروس  انتشار  عند  مؤخراً  حدث  ما  وهو  كافة،  العالم  أنحاء  في  البشر  لجميع  والفزع  الرعب  تثير  وشراسة  خطورة  من 

)Coved 19(، فقد ينتقم المريض لمصيره المؤلم، فيقوم متعمدًا بنقل مرضه إلى آخرين بقصد قتلهم أو إيذائهم فيصبح في محل 

أو  الأفراد  من  سواء  والحياة  الصحة  في  الإنسان  بحق  فتكًا  أشد  فالفيروسات  بمكان  الخطورة  من  السلوكيات  هذه  وتعد  اتهام، 

الأشخاص المعنوية، فهي السلاح الخفي الذي لا يستطيع المجني عليه مواجهته أو الدفاع عن نفسه ضده.

249)( د. السيد محمد عتيق، المشاكل القانونية التي يثيرها مرض الإيدز من الوجهة الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2002، ص 176.
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اشكالية البحث:

مادي  سلوك  وجود  دون  فمن  المعدية،  الامراض  احدى  ناقل  لدى  الجزائي  القصد  توافر  تقدير  صعوبة  في  البحث  اشكالية  تتمثل 

يجهل  أم  الجرمية  النتيجة  لإحداث  سلوكه  بصلاحية  يعلم  الجاني  كان  إذا  بما  الجزم  يمكن  لا  وآثاره،  مظاهره  إدراك  يمكن  ملموس 

كانت  إذا  وما  المعنوي،  الركن  استخلاص صورة  في  القضاء  يسعف  لا  ملموس  وغير  بسلوك خفي  المعدي  المرض  نقل  ان  كما  ذلك، 

تتمثل في العمد أو الخطأ، باعتبار أن خواص هذا السلوك وطبيعته المعنوية والظروف التي ارتكب فيها، لا يمكن التعويل عليها لمعرفة 

ما إذا كان علـم الفاعل بصلاحية ما فعله لإحداث النتيجة يقينياً فيقوم العمد، أم ممكنًا فحسب فيتوافر الخطأ غير العمدي، فضلًا 

عن صعوبة اثبات علاقة السببية في هذا النوع من الجرائم وذلك لتراخي تحقق نتيجتها وصعوبة اكتشافها، والتطور العلمي في مجال 

فالقواعد  لها من خصوصية،  لما  وتنظيمها جنائيًا  الأفعال  لتفصيل هذه  يدعو  ما  الأمراض، وهو  الدواء لمعظم  اكتشف  الذي  الطب 

بكل  ملمًا  يكون  أن  يمكنه  فلا  المشرع  براعة  كانت  ومهما  والمستجدات،  الأحداث  وتطور  تجدد  مقابل  بالمحدودية  تتسم  الجنائية 

الذي  الخاص  التشريعي  النص  غياب  ان  الطبي، حيث  المجال  في  والمستجدات  التطورات  مواكبة  من  لابد  لذلك  المستقبل،  أحداث 

ينطبق على بعض الأفعال المستجدة او التي تستجد في المستقبل يمثل عبئاً ثقيلاً على القاضي الذي يجد نفسه أمام قواعد عامة قد 

لا تسعفه في تحقيق العدالة التي ينشدها، فليس من حق القاضي أن يكمل النقص أو الفراغ التشريعي الذي قد يحدث نتيجة التطور 

الاجتماعي أو التقدم الفني والتكنولوجي.

الحياة  الاعتداء على حق  بتجريم  تتعلق  التي  العقوبات  قانون  يثار تساؤل حول مدى كفاية نصوص  تقدم  ما  وتأسيسًا على 

وسلامة الجسد لتطبيقها على نقل الامراض المعدية؟ 

منهجية البحث:

لغرض الوقوف على فاعلية تجريم الاعتداء بواسطة نقل الامراض المعدية سنعتمد في بحثنا على المنهج الاستقرائي والمنهج التحليلي، 

وذلك لعرض وتحليل النصوص الجزائية التي تجرم الاعتداء على حق الانسان في الحياة وحقه في سلامة جسمه، ومن ثم استخلاص 

الاعتداء على حياة الاشخاص وسلامة  فاعليتها في تجريم  بها، وبالتالي سوف يمكننا معرفة مدى  التي جاءت  القواعد والاحكام  اهم 

اجسادهم من خلال نقل الامراض المعدية اليهم.
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هيكلية البحث:

يقتضي موضوع البحث تقسيمه على وفق الهيكلية الآتية:

المطلب الاول: الاعتداء على حياة الانسان بواسطة نقل الامراض المعدية

الفرع الاول: الركن المفترض لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

الفرع الثاني: الركن المادي لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

الفرع الثالث: الركن المعنوي لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

المطلب الثاني: الاعتداء على سلامة جسم الانسان بواسطة نقل الامراض المعدية

الفرع الاول: نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء بسيط

الفرع الثاني: نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء مفضي الى عاهة مستديمة

الفرع الثالث: نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة اجهاض.
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المطلب الاول
الاعتداء على حياة الانسان بواسطة نقل الامراض المعدية

ان الحق في الحياة يعد جوهر الحماية الجزائية للإنسان، فالمشرع عمد إلى بسط الحماية الضرورية لحياة الأفراد من خلال تجريمه لفعل 

القتل، ويشترط لقيام الجريمة وقوع النشاط على إنسان حي، ولا عبرة في وقتها بسن المجني عليه أو جنسه أو ظروفه الاجتماعية 

أو حالته الصحية، اذ تعد الجريمة متوافرة لكونه إنسانا يتمتع بالحماية اللازمة)0		(.

المعدية، فانه لابد من عرض  القتل على نقل عدوى الامراض  المتعلقة بجريمة  العقوبات  انطباق نصوص قانون  ولأجل معرفة مدى 

الأركان العامة لجريمة القتل، لملاحظة مدى توافرها في تلك الاعتداءات المتعمدة، اذ تقوم جريمة القتل على ثلاثة أركان رئيسة تتمثل 

بالركن المفترض )محل القتل(، والركن المادي، والركن المعنوي، لذا سنتناول كلًا منها بشكل مستقل، وكما يأتي:

الفرع الاول
الركن المفترض لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

وانما  لتحققها  الأركان  بتلك  تكتفي  لا  الجرائم  بعض  هناك  ولكن  المعنوي،  والركن  المادي  الركن  تحقق  يكفي  الجرائم  لقيام معظم 

يجب أن تتوفر فيها اركان خاصة تميزها عن غيرها، وقد يكون ذلك الركن الخاص يتمثل بصفة يجب ان تتوفر في الجاني أو في المجني 

وقت  الحياة  قيد  على  إنسانا  الضحية  يكون  ان  لقيامها  يشترط  حيث  القتل،  جريمة  في  الحال  هو  كذلك  آخر)			(،  موضوع  في  او 

حدوث الاعتداء المعدي، وبهذا تفترض جريمة القتل وقوعها على إنسان حي عند قيام الفاعل بنشاطه الإجرامي، بمعنى أن تتوافر في 

المجني عليه صفة الإنسانية وشرط الحياة وقت وقوع الاعتداء عليه، فان تخلف احدهما لا تقوم الجريمة)			(.

ويشترط ايضًا ألا يكون المجني عليه حاملاً لفايروس المرض المعدي مسبقًا، ففي جريمة القتل العمد بواسطة نقل عدوى مرض مُعدي 

الفايروس  الحياة في المجني عليه، وانما يجب فضلًا عن ذلك أن يكون المجني عليه سليمًا وخاليًا من  لا يصح الاكتفاء بمجرد توافر 

الذي نقُل إليه بأي وسيلة من وسائل نقل العدوى، فمن غير المعقول أن يسأل الجاني عن جريمة قتل تامة في حال كان المجني عليه 

250)(  د. عمر سالم، نحو تيسير الإجراءات الجنائية )دراسة مقارنة(، دار النهضة العربية، القاهرة، 1997، ص 47.

251)( د. ادم ســميان ذيــاب ومحمــد عبــاس حســين، الركــن المفتــرض فــي جريمــة اثــارة الحــرب الاهليــة، مجلــة جامعــة تكريــت للحقــوق، المجلــد )٢(، العــدد )۱(، ٢٠۱٧، 
ص ۱۱۸ - ۱۱۹.

252)( د. مأمــون محمــد سلامــة، قانــون العقوبــات القســم الخــاص، الجــزء الثانــي، جرائــم الاعتــداء علــى الأشــخاص والأمــوال، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1982، 
ص7.
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مصاب بالفايروس ذاته مسبقًا)			(، فالمنطق السليم يقضي بأن تقتصر مسؤولية الجاني في هذه الحالة عند حد الشروع في القتل)			(، 

علمًا انه اذا كان المجني عليه مصاباً بفايروس معين وتم نقل العدوى اليه بفايروس آخر من شأنه ان يضاعف سوء الحالة الصحية 

للمجني عليه فيتسبب بوفاته، ففي هذه الحالة يسأل الجاني عن جريمة قتل تامة، لان الحالة المرضية السابقة لا تقطع العلاقة السببية 

بين الفعل والنتيجة المتحققة، وهذا ما اكد عليه المشرع العراقي في المادة )		/	( من قانون العقوبات)			(.

الفرع الثاني

الركن المادي لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

ولابد  الاجرامية،  والنتيجة  الاجرامي  السلوك  بين  السببية  وعلاقة  الاجرامية،  والنتيجة  الاجرامي،  السلوك  إلى  المادي  الركن  ينقسم 

من تحقق هذه العناصر الثلاث حتى تعد الجريمة تامة، ويتمثل السلوك الاجرامي في جريمة القتل العمد بإتيان سلوك ينتج عنه ازهاق 

بالترك  يحدث  قد  الاجرامي  للسلوك  المكون  فالفعل  أم سلبي،  إيجابي  كان سلوك  السلوك، سواء  كانت طبيعة هذا  اياً  انسان،  روح 

أو الامتناع عن عمل، كما قد يحدث عند القيام بعمل، اما الوسيلة المستخدمة لارتكاب السلوك الاجرامي لجريمة القتل العمد، فلا 

عبرة لها سواء كانت قائلة بطبيعتها أم لم تكن كذلك)			(.

الوفاة كنتيجة  القتل عن طريق نقل عدوى مرض إلى شخص آخر متى ما كان ذلك المرض كافيًا لتحقيق  لذا يمكن أن تقع جريمة 

مترتبة على السلوك الاجرامي وهو نقل العدوى، ويمكن أن تختلف الوسائل المستخدمة لنقل عدوى المرض إلى المجني عليه كقيام 

ترك  أو  اليه،  العدوى  لنقل  أو مصافحته  تقبيله،  أو  عليه(،  )المجني  بوجه شخص آخر  العطس  أو  بالبصق  )الجاني(  بالمرض  المصاب 

سواء  الأشخاص،  قبل  من  اللمس  كثيرة  مواضع  في  العامة  الأماكن  في  أو  عليه،  للمجني  الشخصي  الاستخدام  أدوات  على  لعابه 

أدى فعل الجاني إلى إصابة شخص معين يقصده بالعدوى ام إلى إصابة اشخاص دون تحديد، ويستوي قيام الجاني بتوجيه السلوك 

253)( د. جميل عبد الباقي الصغير، القانون الجنائي والايدز، دار النهضة العربية، القاهرة، 1995، ص 19.

254)( تنــص المــادة )۳٠( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل، علــى ان ))... يعتبــر شــروعًا فــي ارتــكاب الجريمــة كل فعــل صــدر بقصــد 
ارتــكاب جنايــة أو جنحــة مســتحيلة التنفيــذ امــا لســبب يتعلــق بموضــوع الجريمــة أو بالوســيلة التــي اســتعملت فــي ارتكابهــا ...((

255)( تنــص المــادة )۳٠( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل، علــى انــه ))لا يســال شــخص عــن جريمــة لــم تكــن نتيجــة لســلوكه الاجرامــي 
لكنــه يســال عــن الجريمــة ولــو كان قــد ســاهم مــع ســلوكه الاجرامــي فــي احداثهــا ســبب اخــر ســابق او معاصــر او لاحــق ولــو كان يجهلــه((

256)( تنــص المــادة )4/۱۹( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل، علــى ان: ))الفعــل: كل تصــرف جرمــه القانــون ســواء كان إيجابيــا ام ســلبيا 
كالتــرك والامتنــاع مالــم يــرد نــص علــى خلاف ذلــك((
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الاجرامي إلى جسم الضحية مباشرة ام تركها لكي تصل إلى الضحية عن طريق المجرى العادي للأمور)			(.

اما النتيجة الاجرامية فهي الأثر المترتب على السلوك الذي ارتكبه الجاني، ويمكن تعريفها بأنها ))ذلك التغيير الذي يحدث في العالم 

الخارجي كأثر للسلوك الإجرامي والذي يعتد به القانون فيجعله عنصًرا من العناصر المكونة لجريمة معينة، فلا تقع الجريمة تامة إلا 

روح  بإزهاق  العدوى  نقل  طريق  عن  العمد  القتل  جريمة  في  الاجرامية  النتيجة  وتتحقق  الأخرى(()			(،  العناصر  بقية  مع  بتوافره 

المجني عليه أي بوفاته، فاذا أدى السلوك الاجرامي إلى إصابة المجني عليه بالعدوى وتحققت الوفاة نتيجة للإصابة، تكون النتيجة 

الجرمية قد تحققت ويسأل الجاني عن جريمة قتل عمد عن طريق نقل العدوى، اما اذا لم تتحقق النتيجة الجرمية كأن يكون نقل 

العدوى من قبل الجاني إلى الضحية لم ينتج عنه الوفاة على الرغم من تحقق الإصابة بعدوى المرض، فإن جريمة القتل عن طريق نقل 

العدوى لا تتحقق، على الرغم من إمكانية تحقق جريمة أخرى وهي جريمة نقل عدوى مرض بوصفها جريمة إيذاء بسيط، او ايذاء 

ينتج  لا  بالعدوى  الإصابة  لأن  وفاته،  الضحية  إصابة  على  يترتب  لم  اذا  وذلك  الاحوال،  حسب  مستديمة  عاهة  احداث  الى  مفضي 

عنه بالضرورة وفاة المصاب)			(.

انه قد يتحقق شروع في الجريمة اذ لم يستطيع الجاني تحقيق غايته لأسباب لا دخل لإرادته بها ولم يترتب على  وتجدر الاشارة الى 

فعله تحقق النتيجة الاجرامية، فاذا استطاع المجني عليه تلافي الإصابة عن طريق تعقيم الأدوات التي لوثها الجاني بالفيروس قبل لمسها 

لديه  الاعراض  بعض  ظهور  نتيجة  بالفيروس  مصاب  بانه  يعتقد  الجاني  كان  إذا  أما  الجريمة،  في  شروع  أمام  نكون  استخدامها،  أو 

ويقوم بالبصق على الأدوات الشخصية للمجني عليه، ومن ثم يتبين بانه سليم، ففي هذه الحالة تكون الجريمة مستحيلة استحالة 

مطلقة لا عقاب عليها، اما اذا قام الجاني وهو مصاب بالفيروس بتصرف الغرض منه نقل المرض إلى المجني عليه، الا انه سبق وان 

كان المجني عليه مصاباً بالمرض نفسه قبل صدور السلوك الاجرامي، فنكون هنا امام استحالة نسبية يتحقق بها الشروع في جريمة 

القتل العمد)0		(.

اما علاقة السببية بين السلوك الاجرامي والنتيجة في جريمة القتل العمد بواسطة نقل العدوى فإنها تتحقق عندما تكون وفاة المجني 

257)( رقيــة عــادل حمــزة، القتــل العمــد عــن طريــق نقــل عــدوى كورونــا )COVID 19(، مجلــة كليــة القانــون للعلــوم القانونيــة والسياســية، المجلــد )9(، العــدد خــاص، 
2020، ص113-114.

258)( د. سامي النصراوي، المبادئ العامة في قانون العقوبات، ط1، مطبعة دار السلام، بغداد، ۱۹٧٧، ص٢۱٧.

259)( د. السيد محمد عتيق، مصدر سابق، ص177.

260)( د. أمين مصطفى محمد، الحماية الجنائية للدم، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2008، ص56.
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عليه قد حصلت نتيجة للفعل الصادر من الجاني، فإذا قام بنقل عدوى المرض الى شخص آخر، مما أدى إلى اصابته وعندما تم نقله 

الزخم الموجود في المستشفى وكثرة المصابين وعدم توفر  نتيجة  اللازمة له  الطبية  العناية  الطبي توفير  الكادر  المستشفى لم يستطع 

أجهزة تنفس كافية، مما تسبب بوفاة المجني عليه، ففي هذه الحالة تعد علاقة السببية متوفرة بين السلوك الاجرامي والنتيجة الجرمية 

المتمثلة بالوفاة، فلولا قيام الجاني بنقل الفيروس إلى المجني عليه لما توفى، وان عدم توفر العناية الطبية الكافية لا يقطع علاقة السببية، 

 )Coved 19  – كورونا  )جائحة  مثل  والجوائح  الاوبئة  انتشار  ومتوقعة، خاصة في ظل  للأمور  العادية  المجريات  تعد من  لأنها 

احداث  في  الجاني  فعل  مع  المشترك  الاخر  السبب  بأن  القول  يمكن  لا  اذ  العالم،  دول  افضل  في  الطبية  الكوادر  امامها  عجزت  التي 

لأحداث  ذاته  بحد  وكافياً  عنه  مستقلًا  وكان  الجاني،  فعل  اثار  من  اثر  ليس  السبب  ذلك  كان  اذا  الا  السببية،  علاقة  يقطع  الوفاة 

النتيجة المتمثلة بالوفاة)			(.

الفرع الثالث
الركن المعنوي لجريمة القتل بواسطة نقل الامراض المعدية

ويقصد به الجانب النفسي الذي يتكون من مجموعة العناصر النفسية أو الداخلية والتي لها مضمون إنساني والتي ترتبط بالواقعة 

العناصر المكونة لركنها المادي فقط، وانما يجب ان تتعاصر مع  المادية للجريمة)			(، فلا يكفي لقيام الجريمة توافر ماديتها واكتمال 

هذه الماديات إرادة اجرامية يعبر عنها بالركن المعنوي المتمثل )بالقصد الجرمي المكون من عنصرين هما العلم والاراداة(، وذلك حتى 

تبعث ماديات الجريمة إلى الوجود، وقد عرف المشرع العراقي القصد الجرمي بانه »قيام الفاعل بتوجيه ارادته لارتكاب الفعل الذي 

يكون الجريمة، بهدف تحقيق النتيجة الاجرامية الواقعة، أو أي نتيجة اجرامية أخرى«)			(.

وبذلك يتضح ان القصد الجرمي في جريمة القتل العمد يتطلب توافر علم الجاني بأن الفعل الاجرامي الذي صدر منه يتجه إلى ازهاق 

مادية على  قوة  تكرهه  الذي  فالشخص  سلبيًا،  أم  إيجابيًا  كان  سواء  منه  الذي صدر  الفعل  إلى  ارادته  تتجه  وان  انسان حي،  روح 

261)( تنــص المــادة )29( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل، علــى انــه: ))1- لا يســأل شــخص عــن جريمــة لــم تكــن نتيجــة لســلوكه الإجرامــي 
لكنــه يســأل عــن الجريمــة ولــو كان قــد ســاهم مــع ســلوكه الاجرامــي فــي احداثهــا ســبب آخــر ســابق أو معاصــر أو لاحــق ولــو كان يجهلــه. 2- أمــا إذا كان ذلــك الســبب 

وحــده كافيـًـا لأحــداث نتيجــة جرميــة فلا يســأل الفاعــل فــي هــذه الحالــة إلا عــن الفعــل الــذي ارتكبــه((

262)( د. محمــود نجيــب حســني، النظريــة العامــة للقصــد الجنائــي )دراســة تأصيليــة مقارنــة للركــن المعنــوي فــي الجرائــم العمديــة(، دار النهضــة العربيــة، القاهــرة، 1998، 
ص11.

263)( المادة )33( من قانون العقوبات العراقي رقم )111( لسنة 1969 المعدل.
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القيام بفعله الاجرامي لا يسال عن قتل، لذا فان الحامل لعدوى مرض مُعدي الذي يجبر على ان يجلس بجانب شخص سليم، كأن 

من  وفاة  حال  في  قتل  جريمة  عن  يسال  لا  المرض،  بذلك  مصاب  بانه  نداءاته  تستجاب  ولا  سليمين  اشخاص  مع  بالسجن  يحتجز 

للقيام  العدوى الاول، فأرادته لم تتجه  الجرمي لدى حامل  القصد  اليه، وذلك لانتفاء  انتقال عدوى المرض  نتيجة  كان محتجزاً معه 

بالسلوك الاجرامي)			(.

كما يجب اتجاه ارادة الجاني إلى قتل المجني عليه عن طريق نقل عدوى المرض اليه، والا فانه لا يسأل عن جريمة قتل عمد، اذ يجب 

الجرمي  القصد  فإن  الروح،  ازهاق  إلى  تتجه  لم  ارادته  كانت  فاذا  ارتكبه،  الذي  للفعل  كنتيجة  الروح  ازهاق  إلى  ارادته  تتجه  ان 

ينتفي لديه، ولا يسأل عن جريمة قتل عمد، وانما يمكن مساءلته عن جريمة اخرى حسب النتيجة المتحققة، فاذا تعمد شخص مصاب 

بمرض معدٍ نقل عدوى المرض إلى زوجته، وكانت نيته اصابتها فقط لكي تحتجز معه في الحجر الصحي دون ان يقصد قتلها، ولكن 

تحققت الوفاة، فإن الجاني هنا لا يسأل في هذه الحالة عن جريمة قتل عمد، وانما قد يسأل عن جريمة ضرب مفضي الى موت، لكن 

اذا الجاني يتوقع حدوث الوفاة نتيجة لسلوكه ومع ذلك قبل بالمخاطرة، فانه يسأل عن جريمة القتل على أساس القصد الاحتمالي.

علمًا انه لا يشترط لتوافر الركن المعنوي في هذه الجريمة أن يكون الجاني مصاب بمرض معدٍ، فهذه الجريمة تقوم حتى ان لم يكن 

الجاني مصاباً بالمرض، كما لو كان الجاني سليمًا ولكنه أقدم على فعل تسبب بنقل عدوى المرض المعدي إلى آخر قاصدًا قتله، كمن 

يأخذ ثياب يعلم بأنها ملوثة بأحد الفيروسات المعدية كونها عائدة لشخص متوفي حديثاً، بسبب مضاعفات هذا المرض، ويتبرع بها 

إلى شخص آخر قاصدًا نقل المرض اليه لإزهاق روحه)			(.

تعترضه  عمد  قتل  جريمة  انه  على  قتله،  بقصد  آخر  شخص  الى  مُعدي  مرض  عدوى  بنقل  الجاني  فعل  تكييف  أن  بالذكر  وجديرٌ 

صعوبات عديدة، لان النتيجة الجرمية قد يتأخر حصولها لفترة طويلة من الزمن، كما يصعب اثبات القصد الجرمي في هذه الجريمة، 

فالمصاب بالمرض المعدِ الذي يسعل في وجه الشخص الذي بجانبه أو يصافحه، من الصعوبة التأكد من توافر القصد الجرمي لديه، 

القاضي  يستنبطه  والذي  الروح،  ازهاق  بنية  المتمثل  الخاص  القصد  اثبات  المحكمة  من  تقتضي  العمد  القتل  جرائم  ان  خصوصًا 

الجزائي من ظروف الجريمة وملابساتها.

264)( د. ماهر عبد شويش الدرة، شرح قانون العقوبات، القسم الخاص، دار ابن الأثير للطباعة والنشر، جامعة الموصل، 2005، ص173.

265)( رقية عادل حمزة، مصدر سابق، ص117.
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خصوصًا أن نية القتل بواسطة نقل المرض لا تثبت لدى الجاني من الوسيلة المستعملة وكيفية استعمالها، إلا أنه من الممكن أن توجد 

نوع  ذلك  ومن  الشأن،  هذا  في  قيمتها  لها  قرائن  عن  تكشف  فقد  لوقوعه،  اللاحقة  وربما  والمعاصرة  السابقة  الاعتداء  ملابسات 

العلاقة بين الجاني وبين المجنى عليه، أو من الحالة الصحية للمجنى عليه، وكذلك تهديد المجنى عليه أو استدراجه أو مطاردته قبل 

نقل المرض اليه، أو هروب الجاني بعد قيامه بنقل المرض المعدي الى المجنى عليه.

ارتكبه  الذي  المادي  الفعل  شأن  من  وان  معدي،  لمرض  جراثيم  أو  لفيروسات  حامل  أنه  يعلم  كان  الجاني  أن  إثبات  يلزم  وبالتالي 

المعدي عندما يجلس متعمدًا بجوار شخص سليم ومعافى بقصد  بالمرض  الجاني المصاب  لذا فان  للغير وازهاق روحه،  العدوى  نقل 

نقل المرض إليه، وانه يعلم مسبقًا بسوء حالة هذا الشخص الصحية لضعف بنيته الجسمانية، أو ضعف مناعته، فقام بإطلاق نوبات 

من السعال أو العطاس باتجاهه فأصيب ذلك الشخص بالمرض وساءت حالته الصحية وتفاقم المرض لديه مما أدى لوفاته في نهاية 

المطاف، فالشخص ناقل المرض هنا يسأل عن جريمة قتل عمد)			(.

وبالرجوع الى موقف المشرع العراقي القتل بواسطة نقل عدوى مرض مُعدي، نجده لم يكيف هذه الجريمة على انها جريمة قتل عمد، 

ان  تنص على  والتي  العقوبات،  قانون  من   )			( المادة  الجريمة في  الى هذه  اشار  فقد  إلى موت،  وانما جعلها جريمة ضرب مفضي 

فاذا  الأفراد،  بحياة  شأنه نشر مرض خطير مضر  فعلًا من  عمدًا  ارتكب  من  كل  ثلاث سنوات  تزيد على  لا  مدة  بالحبس  ))يعاقب 

نشأ عن الفعل موت انسان او اصابته بعاهة مستديمة عوقب الفاعل بالعقوبة المقررة لجريمة الضرب المفضي إلى الموت أو جريمة 

العاهة المستديمة حسب الأحوال((. 

وبموجب هذا النص إذا قام الجاني بتصرف نشأ عنه انتشار مرض معدي وتسبب بموت شخص، فإنه يعاقب بعقوبة الضرب المفضي 

وفاة  هذه  تصرفه  عن  وينتج  الطبي،  للكادر  الصحية  حالته  عن  صحيحة  معلومات  تقديم  عن  يمتنع  الذي  كالشخص  موت،  إلى 

الوفاة،  حدوث  إلى  أدى  الذي  الاجرامي  السلوك  قاصدًا  كان  ولكنه  عليه،  المجني  موت  يقصد  لم  الجرائم  هذه  في  فالجاني  شخص، 

ويعاقب بعقوبة جريمة الضرب المفضي إلى موت)			(.

266)( د. ســعد صالــح شــكطي، جرائــم نقــل العــدوى العمديــة )دراســة تحليليــة مقارنــة فــي قانــون العقوبــات العراقــي(، بحــث منشــور فــي مجلــة جامعــة تكريــت للحقــوق، 
الســنة )8(، المجلــد )4(، العــدد )٢۹(، ٢٠۱٦، ص۱٥٠.

267)( تنــص المــادة )410( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل علــى انــه ))مــن اعتــدى عمــدا علــى اخــر بالضــرب او بالجــرح او بالعنــف 
او باعطــاء مــادة ضــارة او بارتــكاب اي فعــل اخــر مخالــف للقانــون ولــم يقصــد مــن ذلــك قتلــه ولكنــه افضــى الــى موتــه يعاقــب بالســجن مــدة لا تزيــد علــى خمــس عشــرة 
ســنة. وتكــون العقوبــة الســجن مــدة لا تزيــد علــى عشــرين ســنة اذا ارتكبــت الجريمــة مــع ســبق الاصــرار او كان المجنــي عليــه مــن اصــول الجانــي او كان موظفــا او مكلفــا 

بخدمــة عامــة و وقــع الاعتــداء عليــه اثنــاء تاديــة وظيفتــه او خدمتــه او بســبب ذلــك((
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من   )		0( المادة  نص  الاعتماد على  الأفضل  من  كان  النص، حيث  هذا  يوفق في وضع  لم  المشرع  أن  الى  الفقه  في  رأي  وقد ذهب 

التي  الاعتداء  الى صور  )بنقل عدوى مرض معدي(  عبارة  بإضافة  الى موت، وذلك  المفضي  الضرب  بجريمة  الخاص  العقوبات  قانون 

والحشو غير  التشريعي  التزيد  والتخلص من   )			( المادة  الاستغناء عن نص  المشرع  يستطيع  وبذلك  المذكورة،  المادة  حددها نص 

المبرر)۲6۸(.

التي لا تشترط حصول  الرأي غير دقيق، وذلك لان المشرع جعل جريمة نشر المرض من جرائم الخطر  ومن جانبنا نحسب ان هذا 

نتيجة اجرامية لمعاقبة مرتكبها، اذ انه عاقب في الشق الاول من المادة )۳6۸( على مجرد اتيان السلوك الذي قد يكون من شأنه نشر 

المرض حتى وان لم تتحقق نتيجة معينة، ثم عاد في الشق الثاني من المادة ذاتها وشدد العقوبة اذا نتج عن ذلك السلوك موت انسان 

او اصابته بعاهة مستديمة، في حين ان جريمة الضرب المفضي الى موت وجريمة الايذاء المفضي الى احداث عاهة مستديمة تعدان من 

جرائم الضرر التي لا يعاقب مرتكبها الا اذا حصلت النتيجة الاجرامية المتمثلة بالوفاة او باحداث العاهة المستديمة في المجني عليه.

المطلب الثاني
الاعتداء على سلامة جسم الانسان بواسطة نقل الامراض المعدية

تتمثل جرائم الاعتداء على سلامة الجسم في جريمة الايذاء سواء كان ايذاءً بسيطاً ام ايذاءً مفضياً الى احداث عاهة مستديمة، وهي 

تشترك في محل الاعتداء وهو سلامة الجسم، فيؤدي الاعتداء إلى عدم استمرار الجسم في أداء وظائفه الحيوية بشكل طبيعي وعدم 

احتفاظه بمادته الجسدية، وعدم تحرره من الآلام البدنية، وعليه سنقسم هذا المطلب على ثلاثة افرع، نتناول في الفرع الاول نقل 

الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء بسيط، بينما نتناول في الفرع الثاني نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء مفضي الى عاهة 

مستديمة، بينما نتناول في الفرع الثالث نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة اجهاض، وعلى النحو الاتي:

268)( د. سعد صالح شكطي، مصدر سابق، ص۱5۳.
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الفرع الاول
نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء بسيط

يشترك فعل نقل المرض المعدي مع جريمة الايذاء في تهديد السلامة الجسدية للمجني عليه، حيث يمس نقل العدوى صحة الإنسان لما 

يترتب عليه من نتيجة تتمثل في الإصابة بالمرض، وتعد جرائم الإيذاء العمدي للسلامة الجسدية واسعة الحدوث في مجال نقل العدوى 

العدوى)۲6۹(،  نقل  في  تتسبب  التي  السلوك  صور  تتنوع  أن  يمكن  حيث  الضارة،  والفطريات  والجراثيم  الفيروسات  نقل  طريق  عن 

وبالرغم من أن المشرع قد استخدم للدلالة على أفعال الإيذاء ألفاظ محددة وهي )الضرب والجرح وإعطاء مواد ضارة(، فقد تحدث 

غير  الضرب  عن طريق  العدوى  نقل  كان  وإن  مواد ضارة،  إعطاء  أو  أو جرحاً  كانت ضرباً  سواء  الأفعال  عن طريق هذه  العدوى 

توافر  بمدى  تتعلق  عدة  مشكلات  يواجه  التطبيق  هذا  أن  ملاحظة  مع  الجرح  طريق  عن  العدوى  حدوث  يتصور  أنه  إلا  متصور، 

بالجرح أو  اعتداء  العدوى قد تتم بصورة ليس فيها  العدوى، فسلوكيات نقل  بنقل  الجرح  لقيام جريمة  المتطلبة  القانونية  العناصر 

التعايش مع  بإرضاع طفل، أو بمجرد  أو  التعانق  أو  القبلات  أو  الجنسية  بالدم والممارسات  الضرب وإنما بسلوكيات مختلفة كالتبرع 

على  ترتب  إذا  العدوى  نقل  وبين  والضرب  الجرح  سلوكي  بين  الربط  فيها  يمكن  حالات  فهناك  ذلك  ومع  بهم،  الاختلاط  أو  آخرين 

المترتبة  النتيجة  العقوبة حسب  للجسم، وهنا يمكن تشديد  المعدية  الفيروسات  تنفذ من خلالها  أو الضرب جروح وخدوش  الجرح 

فلا  العدوى  نقل  تحقق  دون  والرضوض  الجروح  إحداث  على  الضرب  أو  الجرح  فعل  اقتصر  إذا  أما  المنقول،  المرض  حسب  وعلى 

مجال للتشديد إلا في أحوال معينة على اعتبار أن الفعل مجرد جرح أو ضرب بسيط)۲۷۰(.

والخدوش  الجروح  بعض  الاعتداء  هذا  يصاحب  لما  نظراً  الاعتداء  أثناء  الفيروسات  انتقال  الضرب  أو  الجرح  طريق  عن  يتم  فقد 

طريق  عن  أو  العض،  طريق  عن  الاعتداء  يكون  قد  إذ  عليه،  المجني  أو  الجاني  جسم  خارج  الدم  وانبثاق  والرضوض  والتسلخات 

الأظافر أو استخدام آله حادة ملوثة، وفي هذا الافتراض لا توجد إشكالية في اعتبار هذا السلوك جريمة نقل مرض معدٍ)۲۷۱(.

الجذام  اختلاط مريض  مثال ذلك  أو جرحاً  يتم عن طريق سلوك لا يمثل ضرباً  ما  العدوى عادة  نقل  أن  تبدو في  الاشكالية  أن  إلا 

غرفة  في  للدخول  شخص  إكراه  أو  سليم،  لطفل  بالزهري  مريضة  مرضعة  إرضاع  أو  عزله،  لمكان  تركه  بعد  الأصحاء  من  غيره  مع 

269)( د. السيد محمد عتيق، مصدر سابق، ص39.

270)( د. محمد جبريل ابراهيم حسن، المسؤولية الجنائية الناشئة عن نقل العدوى، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 2020، ص237.

271)( د. امين مصطفى محمد، مصدر سابق، ص55.
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عليه،  المجني  وجه  في  العطس  أو  السعال  أو  لأخر،  بدمه  معد  بفيروس  مصاب  هو  من  تبرع  وأيضاً  معين،  بفيروس  مشبع  هواؤها 

بقولها:  لها حلاً  الإشكالية ووضعت  لهذه  الفرنسية  النقض  ولقد تصدت محكمة  الضرب،  أو  بالجرح  الأفعال  تسمية هذه  فيصعب 

"إن أعمال العنف لا تفترض حتمًا الاعتداء على السلامة البدنية للمجني عليه، ولكن بوضعه في موقف يجعله يعاني منه")۲۷۲(.

النتيجة أي مشكلة  النتيجة الإجرامية في نقل العدوى تختلف عنها في جرائم الجرح أو الضرب فلا تثير  ايضًا الى ان  وتجدر الاشارة 

جرح،  أو  كجريمة ضرب  مشكلة  أي  تثير  لا  النتيجة  وهذه  الجسم،  أنسجة  في  تمزيقاً  أو  قطعاً  كانت  إذا  البسيط  الإيذاء  جرائم  في 

بفيروس  الإصابة  اعتبار  المعقول  يكون من غير  فإنه  عليه،  الاعتداء  معدٍ من جراء  بفيروس مرض  عليه  المجني  أصيب  ما  إذا  ولكن 

خطير كالإصابة البسيطة بالجرح أو التمزيق الخفيف، فالنتيجة قد تقتصر في جنح الضرب أو الجرح البسيط على مجرد جرح بسيط 

أو رضوض خفيفة، أو قد لا يترتب على الاعتداء أي أثر، في حين أن نقل العدوى له آثار خطيرة ومتغيرة كما إنها تتسم بالجسامة 

له علاج حتى الآن وسيؤدي  ليس  الذي  الإيدز  للمجني عليه مرض خطير مثل مرض  انتقل  الذي  المرض  إذا كان  والخطورة، لاسيما 

للوفاة بصورة حتمية، فبينما تقف النتيجة في جرائم الإيذاء عند حد الجرح والتمزق في أنسجة الجسم أو الرضوض التي تنتج عن 

الضرب، فإنها تتطور في جرائم نقل الأمراض المعدية)۲۷۳(. 

فالإصابة بالمرض المعدي تمر بعدة مراحل مختلفة، ويرجع ذلك إلى أن أعراض المرض تتطور من مجرد حمل الفيروس بدون ظهور 

تكون  المرض  مرحلة  وفي  الشخصية،  بأعماله  القيام  عليه  المجني  استطاع  ولو  حتى  المرض،  أعراض  ظهور  إلى  ثم  المرض،  أعراض 

جسم  داخل  التوازن  اختلال  في  المرض  أعراض  فتظهر  انهارت  قد  الجسم  مناعة  وتكون  ظهورها  اكتمل  قد  الإصابة  أو  العدوى 

الصحة،  في  عام  واعتلال  والاستمرار،  المقاومة  على  القدرة  يفقده  نحو  على  لوظائفه  أدائه  في  اضطراب  عليه  يترتب  مما  الإنسان 

نتيجة الإصابة بالفيروس،  اليومية حتي العجز عن العمل الشخصي تماماً  القدرة على ممارسة ابسط الأعمال  وشعور بالإنهاك وعدم 

وهو ما يعد خلاف جوهري في النتيجة بين جريمة الايذاء البسيط والنتيجة في نقل عدوى الأمراض المعدية)۲۷4(.

وبخصوص علاقة السببية في جرائم الجرح والضرب فانها تقتضي أن يكون سلوك الجاني هو السبب في إحداث الأذى بجسم المجني 

عليه سواء أدى هذا السلوك إلي النتيجة التي مقتضاها انتقال الفيروس إلى المجني عليه أو حدوث المرض الفعلي، أو العجز عن العمل 

272)( مشار اليه عند: د. محمد جبريل ابراهيم حسن، مصدر سابق، ص238.

273)( د. طلعت الشهاوي، المسؤولية الجنائية الناشئة عن نقل مرض الايدز، ط1، دار النهضة العربية، القاهرة، 2013، ص76.

274)( احمد ابراهيم المعصراني، المسؤولية الجنائية عن عمليات نقل الدم الملوث، اطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة عين شمس، مصر، 2004، ص78.



163

الشخصي، و إلا يبلغ هذا الحد من الجسامة في حالة الإيذاء البسيط ما جاء في نص المادة )4۱۳( من قانون العقوبات العراقي)۲۷5(، 

وذلك إذا أتى الجاني فعلاً يقصد منه نقل فيروس المرض، لكن هذا الفعل لم يترتب عليه نقل الفيروس، كما لو عض حامل الفيروس 

شخصاً بقصد إيذائه بنقل العدوى إليه، فلا إشكالية في حالة عدم نقل العدوى، فإذا لم يترتب على هذا الفعل الإصابة أو المرض أو 

العجز عن العمل، فيعاقب على أساس جريمة جرح بسيط، أما إذا ترتب على هذا الفعل الإصابة بالعدوى فإنه يلزم في هذا الصدد 

أن يتم إثبات أن المجني عليه كان خالياً من المرض قبل الاعتداء عليه، وأن سلوك الجاني هو وحده المتسبب في نقل العدوى إليه، 

النتيجة  أن  الجاني عليه، ولا شك أن في كل ذلك صعوبة كبيرة خصوصاً  اعتداء  العدوى من مصادر أخرى قبل  وأنه لم يصُب بهذه 

قد لا تظهر إلا بعد مرور فترة طويلة من الزمن)۲۷6(.

ووفقًا لطبيعة علاقة السببية فإنها تقتضي مسائلة الجاني عن النتائج التي تتفق مع السير العادي للأمور دون غيرها من النتائج الشاذة 

أو غير المتوقعة، فاستطالة مرض المجني عليه الذي تم نقل دم ملوث إليه رغم استمرار المعالجة يوجب أن يتحمل الجاني نتيجته حتى 

إذا كانت هذه الاستطالة ترجع إلي صدور إهمال متوقع من المجني عليه ممن كان في بيئته وظروفه ومن الطبيب المعالج.

الفرع الثاني
نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة ايذاء مفضي الى عاهة مستديمة

او  بالجرح  اخر  على  عمدا  اعتدى  من   –۱" فيها  جاء  والتي  العراقي،  العقوبات  قانون  من   )4۱۲( المادة  الجريمة  هذه  على  نصت 

بالضرب او بالعنف او باعطاء مادة ضارة او بارتكاب اي فعل اخر مخالف للقانون قاصدا احداث عاهة مستديمة به يعاقب بالسجن 

مدة لا تزيد على خمس عشرة سنة. وتتوفر العاهة المستديمة اذا نشا عن الفعل قطع او انفصال عضو من اعضاء الجسم او بتر جزء 

العقل او تعطيل احدى الحواس تعطيلا كليا او جزئيا بصورة دائمة او تشويه  منه او فقد منفعته او نقصها او جنون او عاهة في 

اذا نشات  او بالحبس  العقوبة السجن مدة لا تزيد على سبع سنوات  الحياة. ۲- وتكون  جسيم لا يرجى زواله او خطر حال على 

عن الفعل عاهة مستديمة دون ان يقصد الجاني احداثها". 

275)( تنــص المــادة )413( مــن قانــون العقوبــات العراقــي رقــم )111( لســنة 1969 المعــدل علــى ان ))1- مــن اعتــدى عمــدا علــى اخــر بالجــرح او بالضــرب او بالعنــف او 
بارتــكاب اي فعــل اخــر مخالــف للقانــون فســبب لــه اذى او مرضــا يعاقــب بالحبــس مــدة لا تزيــد علــى ســنة وبغرامــة لا تزيــد علــى مائــة دينــار او بإحــدى هاتيــن العقوبتيــن. 
2- وتكــون العقوبــة الحبــس مــدة لا تزيــد علــى ثلاث ســنوات والغرامــة التــي لا تزيــد علــى ثلاثمائــة دينــار او بإحــدى هاتيــن العقوبتيــن. أ- اذا نشــا عــن الاعتــداء كســر عظــم. 
ب- اذا نشــا عــن الاعتــداء اذى او مــرض اعجــز المجنــى عليــه عــن القيــام بأشــغاله المعتــادة مــدة تزيــد علــى عشــرين يومــا. 3- وتكــون العقوبــة الحبــس اذا حــدث الايــذاء 

باســتعمال سلاح نــاري او الــة معــدة لغــرض الايــذاء او مــادة محرقــة او اكلــة او ضــارة((

276)( د. امين مصطفى محمد، مصدر سابق، ص110.
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وعليه فان هذه الجريمة تتطلب ذات الأركان العامة السابق بحثها في جريمة الايذاء البسيط، ومن أجل قيام هذه الجريمة في جرائم نقل 

العدوى بفيروسات الأمراض المعدية أن يترتب على فعل الجاني المتمثل في نقل العدوى بأي وسيلة من وسائل نقل العدوى كحقن 

المجني عليه بدم ملوث بفيروسات الأمراض المعدية، وحصول نتيجة إجرامية محددة وهي إصابة المجني عليه بعاهة مستديمة)۲۷۷( من 

هذا الفعل كما لو ترتب على فعل الجاني أثناء قيامه بنقل المرض المعدي إلى المجني عليه بواسطة حقنة ملوثة مما ترتب على ذلك 

حصول مرض في احد أطرافه ولإنقاذ حياته تم بتر هذا العضو حتى لا ينتشر المرض من هذا العضو إلى غيره من أعضاء المجني عليه 

ويؤدي بحياته، وكذلك نقل عدوى الايدز إلى المجني عليه مما يؤدي إلى فقد منفعة جهازه المناعي وتقليل قوة المقاومة الطبيعية 

لديه، وهذه النتيجة التي يسببها الاعتداء على سلامة الجسم يصدق عليها تعريف العاهة المستديمة قانونا وبها تقوم مسؤولية المتهم 

عن الاعتداء على سلامة جسمه إذا أفضى إلى عاهة مستديمة)۲۷۸(.

وتجدر الاشارة الى ان القصد الجنائي في الايذاء المفضي إلى عاهة مستديمة يخضع للقاعدة العامة في جرائم الجرح والضرب وإعطاء 

المواد الضارة، إذ لا يشترط أن تتجه إرادة الجاني إلى إحداث العاهة المستديمة بل يكفي اتجاه الإرادة إلى مطلق الإيذاء مهما كان 

يسيرا حتى إذا لم يتوقع الجاني حدوث العاهة بالمجني عليه، إذ أن ذلك في استطاعته ومن واجبه توقعها)۲۷۹(.

غير ان المشرع العراقي جعل من توافر القصد الجنائي لدى الجاني ظرفاً مشددًا وعاقب عليه بالسجن مدة لا تزيد على خمسة عشر 

سنة، دون تعيين الحد الادنى للعقاب، اما اذا لم يكن الجاني قاصدًا احداث العاهة فان العقوبة تكون السجن مدة لا تزيد على سبع 

سنوات او بالحبس.

الفرع الثالث
نقل الامراض المعدية بوصفه جريمة اجهاض

حيًا  ولو   - منه  بإخراجه  أم  الرحم  داخل  الجنين  بإعدام  سواء  الأوان،  قبل  وبلا ضرورة  عمدًا  الحمل  حالة  "إنهاء  بالإجهاض  يقصد 

- قبل الموعد الطبيعي لولادته"، والواقع إن هذا النشاط المادي الإرادي الخارجي بعد عنصرا مميزا للإجهاض الجنائي والذي يختلف 

277)( علمًــا أن القانــون لــم يعــرف مــا هــي العاهــة المســتديمة واقتصــر علــى بيــان أمثلــة لهــا، ويمكــن تعريــف العاهــة المســتديمة بأنهــا "فقــد أحــد أعضــاء الجســم أو احــد 
أجزائــه أو فقــد منفعتــه أو تقليلهــا بصفــة مســتديمة، أو أي عاهــة مســتديمة يســتحيل برؤهــا". حيــث إن الفكــرة العامــة فــي العاهــة تعــود إلــى فقــد الجســم القــدرة علــى أداء 
إحــدى وظائفــه الطبيعيــة فقــدا كليــا أو جزئيــا لا يتوقــع شــفاؤه. للمزيــد ينظــر: مهنــد ســليم المجلــد، جرائــم نقــل العــدوى )بحــث مقــارن فــي القانــون المصــري والفقــه الاسلامــي 

والنظــام الســعودي، مكتبــة حســن العصريــة، بيــروت، ٢٠۱٢، ص65.

278)( د. فتوح الشاذلي، ابحاث في القانون الجنائي والايدز، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 2001، ص129.

279)( د. عوض محمد، جرائم الاشخاص والاموال، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، 1985، ص183.
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أو ميتا  أوانه حيا  الجنين قبل  أو عارض يؤدي إلى خروج  إما لسبب طبيعي  التلقائي والذي يقع  الأوان، والإجهاض  الولادة قبل  عن 

والذي لا يدخل تحت طائلة التجريم والعقاب)۲۸۰(. 

الرحم حتى يمكن طرده وإخراجه بفعل الإجهاض، وهذا يعني وجوب  الحمل داخل  الجريمة تفترض وجود  وبذلك يتضح ان هذه 

وقوع الفعل على امرأة حامل، فإذا لم يكن هناك حمل فلا مجال للحديث عن قيام هذه الجريمة، ولو كان مرتكب فعل الإجهاض 

يعتقد خلافا للحقيقة أن المرأة حامل، نظرا لعدم تحقق ركن أساس من أركانها وهو الحمل، كما أنه لا يمكن اعتبار فعل الجاني من 

قبيل الشروع في إجهاض لاستحالة الجريمة استحالة مطلقة، حيث ينعدم موضوعها)۲۸۱(.

أو استعمال  الجسم،  إما أن تكون في صورة وسائل عنف تقع على  بعينها لوقوع الإجهاض، فهي  ولا يتطلب المشرع وسيلة معينة 

وحدوث  المرأة  حمل  على  التأثير  شأنها  من  يكون  لتي  والفايروسات  الامراض  بنقل  أو  الجنين  على  تقضي  التي  والأدوية  العقاقير 

عدم  في  منه  ورغبة  بالإجهاض  المتعلقة  للنصوص  وضعه  عند  يقوم  فالمشرع  ومتنوعة،  كثيرة  الإجهاض  وسائل  أن  وبما  الاجهاض، 

تضييق دائرة التجريم بسبب الوسيلة المستخدمة للإجهاض فان العبارات التي يستخدمها تسمح بأن تشمل كل ما من شانه إذا أن 

يؤدي إلى إحداث الإجهاض)۲۸۲(.

نفسها  أجهضت  امرأة  كل  فيها  عاقب  والتي  منه،   )4۱۹  -4۱۸  -4۱۷( المواد  في  العراقي  العقوبات  قانون  عليه  سار  ما  وهذا 

لذا فان  باية وسيلة كانت أو مكنت غيرها من ذلك برضاها، وايضًا معاقبة كل من يتعمد اجهاض مرأة حامل دون رضاها،  عمدًا 

وفقًا لأحكام  يعاقب  فانه  إجهاضها،  إلى  ذلك  يؤدي  بحيث  إليها  نقل مرض معدي  امرأة حامل من خلال  بإجهاض  ما  قيام شخص 

تلك المواد بحسب الأحوال، إذا ثبت أن نقل المرض المعدي كانت السبب في حدوث الإجهاض.

ومما تجدر الاشارة اليه جريمة الإجهاض كأي جريمة عمديه تتطلب توافر القصد الجنائي بعنصريه القائمين على العلم والإرادة علم 

المتهم باركان الجريمة واتجاه إرادته إلى فعل الإجهاض فيجب أن يعلم الجاني بأنه يرتكب أو يوجه فعله باتجاه امرأة حامل، فإذا لم 

عن  يسأل  وإنما  لديه،  الجنائي  القصد  لتخلف  وذلك  إجهاض  عن  يسأل  فلا  إجهاض،  فعله  عن  ونشأ  الحمل  بحالة  علم  على  يكن 

280)( د. عبدالمهيمن بكر، قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، 1977، ص666.

281)( د. عمر السعيد رمضان، قانون العقوبات، القسم الخاص، دار النهضة العربية، القاهرة، 1986، ص320.

282)( د. رؤوف عبيد، جرائم الاعتداء على الاشخاص والاموال، ط7، دار الفكر العربي، القاهرة، 1979، ص238.
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جريمة ضرب أو جرح حسب النتيجة المتحققة)۲۸۳(.

نقل  بواسطة  الجسد  سلامة  على  الاعتداء  لجريمة  القانوني  البنيان  لقيام  وفعال  مهم  دور  الجرمي  للقصد  كان  لما  انه  اخيراً  ونذكر 

الامراض المدية، كان لزامًا على محكمة الموضوع أن تقيم الدليل على توافره حتى تكون لديها مكنة لإدانة الجاني عن ارتكابه الجريمة 

وتشديد العقوبة عليه في حالات أو ظروف معينة، والقصد الجرمي بحسب طبيعته نشاط داخلي يبطنه الجاني ويضمره صاحبته في 

لإثباته  أخرى  مصادر  إلى  الرجوع  وجب  لذا  وجوده،  على  للدلالة  وحده  كاف  غير  الإجرامي  السلوك  يكون  ما  وكثيراً  نفسه، 

واستظهار توافر القصد الجرمي، كالقرائن والاستدلالات الأخرى التي من شأنها أن تشير إليه وتسهل إثباته.

اذ لا يوجد بشكل  الجنائي في مسألة استظهاره وإثباته على ظروف وملابسات كل واقعة أو كل جريمة على حدة،  القاضي  ويعتمد 

عام معيار محدد تم وضعه من جانب المشرع يمكن للقاضي الجنائي الاعتماد عليه، لذلك غالبًا ما واجه هذا الأخير صعوبة ومشقة 

جرائم  في  الجرمي  القصد  لاستظهار  القاضي  بها  يستعين  التي  الوسائل  ابرز  من  ان  علمًا  الجرمي،  القصد  واستكشاف  استنباط  في 

الاعتداء على سلامة الجسد بواسطة نقل الامراض هي القرائن القضائية)			(. 

283)( د. حسن صادق المرصفاوي، قانون العقوبات، القسم الخاص، منشأة المعارف، الاسكندرية، 1991، ص640.

284)( يقصــد بالقرينــة الفضائيــة اســتنتاج أمــر مجهــول مــن أمــر معلــوم، أي اســتنتاج الواقعــة المجهولــة المطلــوب إثباتهــا مــن واقعــة أخــرى قــام عليهــا دليــل إثبــات، وهــذا 
الاســتنتاج يكــون بنــاء علــى صلــة منطقيــة بيــن الواقعتيــن يتعيــن علــى القاضــي أن يســتخلصها علــى نحــو متفــق مــع العقــل والمنطــق، وذلــك مــن خلال الاســتنتاج والاســتقراء 
وكافــة الممكنــات العقليــة. للمزيــد ينظــر: د. محمــد ســامي النصــراوي، دراســة فــي قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة، ج2، مطبعــة دار الــسلام، بغــداد، 1976، ص174. 
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الخاتمة

الجسد  وسلامة  الحياة  على  الاعتداء  جريمة  في  الجنائي  القصد  بـ)استضهار  الموسوم  البحث  لموضوع  دراستنا  من  الانتهاء  بعد 

بواسطة نقل الامراض المعدية( توصلنا الى استنتاجات وتوصيات عديدة، وعلى النحو الآتي:

اولًا: الاستنتاجات:
عندما . 	 وذلك  الجسدي،  والتكامل  الجسدية  والسلامة  الصحة  في  اما  الآخرين  حق  على  اعتداء  يعد  المعدية  الامراض  نقل  ان 

في صحته  اعتلال  الى  تؤدي  المريض  الشخص  يحملها  التي  المعدية  الأمراض  بأحد  سليم  إصابة شخص  إلى  الاعتداء  هذا  يفضي 

وتخرجه من نطاق العيش الطبيعي وتدخله في معاناة المرض والعزلة وتلقي العلاج بعد أن كان صحيحًا معافى، او اعتداءً على 

حق الآخرين في الحياة، وذلك اذا ما نتج عن الاصابة وفاة الشخص الذي انتقل اليه المرض.

المعنوي، . ۲ الركن  بل هو في  المستخدمة،  الوسيلة  ليس في  الجسد  الحياة وسلامة  الاعتداء على حق  التفرقة بين جرائم  إن معيار 

نية إزهاق الروح، أو مجرد نية الإيذاء فقط، فالوسيلة لیست دائماً محل اعتبار في أركان الجريمة، إذ أن  والذي يكون متضمناً 

الأمر يعتمد أساساً على قصد الجاني وليس على الأداة المستخدمة في الاعتداء.

يكون . 	 ما  كثيراً  لذلك  الجريمة،  ارتكاب  إلى  الإرادة  فيه  تتجه  أمر نفسي داخلي  عام وبحسب طبيعته  الجرمي بشكل  القصد  أن 

نقل  بواسطة  الجسد  وسلامة  الحياة  على  الاعتداء  جريمة  في  كما  وجوده،  على  للدلالة  وحده  كافي  غير  الإجرامي  السلوك 

الجرائم  أن  كما  الجرمي من خلاله،  القصد  استظهار  مباشر يمكن  دليل  الواقعة  ثبوت  يرد على  لم  إذا  المعدية، خاصة  الامراض 

فيها،  الجرمي  القصد  افتراض  الاموال يمكن  الواقعة على  كالجرائم  ليست  والايذاء  القتل  الأشخاص وخاصة جرائم  الواقعة على 

لذا يقع على عاتق القاضي الاضطلاع بهذا الدور واستظهار القصد الجرمي وإثباته.

ليس هناك معيار محدد يعتمد عليه القاضي الجنائي في استظهار القصد الجرمي عموماً، وإنما يتوقف مسألة الكشف عنه على . 	

مدى  على  جوهرية  بصفة  يتوقف  الذي  الجنائي  للقاضي  الأساسي  الدور  إلى  بالإضافة  حدة،  على  واقعة  كل  وملابسات  أحوال 

فطنته وذكائه وخبرته في استظهار القصد الجرمي من القرينة الدالة عليه.

بما أن الحق في الصحة يعد أحد المقومات الأساسية للحق في الحياة، لذا يقع على عائق المريض التزام قانوني – فضلًا عن الالتزام . 	

وإلا  عمدية،  غير  أم  عمدية  بصورة  الأصحاء  الاشخاص  من  غيره  إلى  مرضه  عدوى  نقل  بعدم  والإنساني-  والأخلاقي  الديني 

وقع تحت طائلة المسؤولية الجزائية.
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ثانيًا: التوصيات:

نوصي المشرع العراقي بأن يخص القرائن القضائية أهمية أكبر كباقي الأدلة الأخرى في مجال الإثبات الجنائي عن طريق وضع . 	

نصوص خاصة بها تحدد معالمها وتنظم أحكامها.

نوصي الجهات المعنية بإقامة دورات تدريبية ومؤتمرات علمية للمحققين وقضاة التحقيق، وتكثيفها من أجل زيادة مؤهلاتهم . 	

وخبراتهم العلمية التي سوف تساعدهم على الاستنتاج الصحيح للقرائن القضائية الموجودة والمطروحة أمامهم تمهيدًا لاستظهار 

القصد الجرمي وإثباته.

إذا . 	 الاولى   الحالة  حالتين،  في  وذلك  إرهاب،  جريمة  انه  على  مميت  مرض  عدوى  نشر  فعل  بتكييف  القضائية  الجهات  نوصي 

الجاني اتجهت إلى تهديد حياة الأفراد  نية  الثانية ثبوت أن  الفعل نتيجة جسيمة تتمثل بوفاة عدد من الأفراد، والحالة  خلف 

عن  أو  المؤامرة  بواسطة  ذلك  كان  سواء  العدوى  نشر  طريق  عن  للدولة  الاقتصادي  الكيان  هدم  أو  المجتمعات  أمن  وترويع 

طريق الجماعات والمنظمات الارهابية. 

قد تتردد الجهات القضائية بتطبيق التوصية المتقدمة في ظل النصوص العقابية الراهنة التي تتسم بشيء من العمومية، وكذلك . 	

الارهابية،  الاعمال  ضمن  المميتة  والفايروسات  الامراض  نشر  يدُخل  صريح  نص  وجود  من  الارهاب  مكافحة  قانون  خلو 

مما يجعله بحاجة لتدخل تشريعي، لذا نوصي المشرع العراقي بتعديل المادة )	( من قانون مكافحة الارهاب رقم )		( لسنة 

ما  اذا  المادة  التي عددتها هذه  الارهابية  الاعمال  داخلًا ضمن  القاتلة  والامراض  الفايروسات  فيه نشر  يجعل  نحو  	00	، على 

فايروسات  )او نشر  إضافة عبارة  الى ذلك عن طريق  الوصول  المتقدمة، ويمكن  التوصية  المذكورتين في  الحالتين  احدى  تحققت 

قاتلة بطبيعتها( في نهاية الفقرة رقم )	( من المادة المذكورة لتصبح على النحو الاتي »استخدام بدوافع ارهابية اجهزة متفجرة 

او نشر  او اطلاقة  التفجير  او عن طريق  الناس  الرعب بين  او بث  القدرة على ذلك  الارواح وتمتلك  او حارقة مصممة لإزهاق 

البايلوجية او المواد المماثلة او  أيا كان شكلها او بتأثير المواد الكيماوية السامة او العوامل  اليات او اجسام  او زرع او تفخيخ 

المواد المشعة او التوكسنات، او نشر فايروسات قاتلة بطبيعتها«.
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