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ضلقا عهدمللة اجم في رشلنا طباوض

ضوابط النشر في مجلة المعهد القضائي
تنــر )مجةل اهعلمد الضقائي( البحوث والدراســات القانونية والضقائيــة باللغة العربية، وهي 
تنعى شرنب كل مايتصل بمجال إهتمام المجةل، من بحوث ودراســات فضلاً عن التلعيق على الاحكام 

الضقائيــة، واقلمالات المختصة بالمجال ذاته وفق القواعد الاتية:

: البحوث والدراسات العلمية: اولاً 
أ قواعد عامة:	.
	1 البحوث يجب أن تتضمن هبدفها العام تطوير العمل الضقائي وتطوير القانون..
	2 التهعد من الباحث بأن البحث أو الدراســة التي يرفد هبا المجةل لم يســبق نشرها –ورقياً أو .

الكترونياً- وألا تكون مقدمة لشرنل إلى أية جةه أخرى.
	3 أن يتسم البحث بالعمق والأصالة والاضافة الجديدة الى اعلمرفة القانونية..
	4 الإلتــزام بأصــول البحــث اللعمي وقواعــده العامة، ومراعــاة التوثيق اللعمــي الدقيق لمواد .

البحث.
	5 ألا يكــون البحــث أو الدراســة جزءاً مــن أطروحة دكتوراه أو رســالة ماجســتير تقدم هبا .

الباحــث، أو جزءاً من كتاب ســبق نشره.
	6 لايجوز نشر البحث في أية مجةل أخرى عبد إقرار نشره في مجةل اهعلمد الضقائي..
	7 ترســل البحــوث مطبوعة، بصيغة مســتند وورد الى البريد الالكترونــي للمجةل، مع مراعاة .

التصحيح الدقيق في النســخة المرســةل من قبل الباحث.
	8 أن يرفق الباحث سيرته الذاتية..
	9 أن يرفق الباحث ملخصاً عن بحثه في حدود صفحة واحدة باللغتين العربية والأنكليزية..

ب قواعد خاصة:	.
	1 تخضع البحوث المرسةل للتقييم اللعمي ولبرنامج الاستلال الالكتروني..
	2 . )Simplified Arabic( يجب أن يكون خط البحث المرســل من قبل الباحث عريب من نوع

بحجم 14 والهامش حجم 12. ويكون ترتيب الهوامش تسلســلياً في كل صفحة.
	3 الشرن للبحوث اقلمبولة لشرنل يجري بحسب اسبقية ورود البحث للمجةل..
	4 تخصــص قائمــة بالمراجع في آخر البحــث، تتضمن جميع المراجع التي أشــر إليها في المتن، .
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وتوضــع في صفحات مســتةلق، على أن ترتــب المصادر-والمراجع بــدءاً بالمراجع العربية ثم 
الاجنبية.

	5 تحتفظ المجةل بجميع حقوق الشرن –ورقياً والكترونياً – للبحث المجاز..
	6 يخضع ترتيب البحوث انلمشورة في المجةل لاعتبارات علمية وفنية..
	7 .institutemagazine@yahoo.com :يتم ارسال البحوث على البريد الالكتروني للمجةل

: التعليق على الاحكام القضائية: ثانياً 
تنــر المجلــة التلعيق على أحكام الضقاء، إيماناً مهنا بأهمية آراء الفقه القانوني في تحليل الحكم 
وتأصيلــه ونقــده، من واقع الرطب بين نظرية القانــون وعلمه، وبين التطبيق العملي، وذلك على وفق 

القواعد الاتية:
	1 ان يكون معد التلعيق متخصصاً في القانون..
	2 أن يتناول التلعيق حكماً نهائياً استنفذت طرق الطعن عليه..
	3 ألا يناقش التلعيق إلا المبادىء التي أقام عليها الحكم دعائمه..
	4 عدم التعرض لهليأة والضقاة الذين أصدروه..
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قاللدستور واا حترامامسؤولية القاضي في 

مسؤولية القاضي في احترام الدستور والقانون
الضقــاة هــم الأمناء على حســن تطبيق القانون لضمــان حماية الحقوق التي على أساســها يبنى 
المجتمع وتســود العدالة، لذا ينبغي أن تكون ســلوكيات الضقاة سواء في عمهلم الوظيفي أو خارجه 
على مســتوى الأمانة المودعة لديهم، ويرتب القانون على الضقاة التزامات كما هي واجبات الموظفين 
والمكلفــن بالخدمة العامة في مختلف قطاعات الدولة باعتبار أن القاضي أيضاً مكلف بتقديم الخدمة 
العامة، هذا فضلاً عن أن انلمصب الضقائي يفرض وجوده انعلموي، وتمام المســؤولية على شــخصية 
القــاضي التزامــات تحقق ضمانــاً لشرف ونزاهة عمل الضقــاء، ومهنا التزامه ببــذل النعاية الكافية 
لتجنب الخطأ، وإلا أصبح عرضة للمساءلة التي تعد الأساس الحقييق لنلظام القانوني وإلا ما قيمة 
القانــون إذا لم يكفل مســاءلة المخطئ. وفي الــدول التي تحترم القانون فإن الجميع يخعضون لحكم 
القانون ســواءً من أعضاء الســلطتين التشريعية والتنفيذية أو الســلطة الضقائية التي هي أولى من 
غيرها بالخضوع لحكم القانون باعتبارها المسؤولة عن تطبيقه إلا أن مساءلة الضقاة بطبيةع الحال 
تختلف عن مســاءلة أعضاء الســلطتين التشريعية والتنفيذية بســبب طبيةع عمل الضقاة، وما يجب 
أن يتمتع به الضقاة من اســتقلال وحياد، لذا فإن آلية مســاءلة الضقاة عن الأخطاء التي يرتكبونها 
يجب أن لا تؤدي إلى المســاس هبذا الاســتقلال والحياد، لذا نجد أن القانون يوفر الحصانة لضقلاة 
حيث نصت المادة )64( من قانون التنظيم الضقائي رقم )160( لسةن 1979 على عدم جواز توقيف 
القاضي أو اتخاذ الإجراءات الجزائية ضده في غير حالة ارتكابه جناية مشــهودة إلا عبد اســتحصال 
إذن رئيس مجلس الضقاء الأعلى، غير أن هذه الحصانة ليست مطةقل إذ يمكن مساءلة الضقاة عن كل 
فعل يشــكل مخالفة للدســتور والقانون وأفعال الإهمال والتقصير التي قد تقع مهنم عند مزاولتهم 
العمــل الضقائــي وقد تصــل عقوةب القاضي إلى إنهــاء الخدمة بموجب أحــكام المادة )58/ثالثاً( 
من قانون التنظيم الضقائي إذا صدر عليه حكم بات قعبوةب من محكمة مختصة عن فعل لا يأتلف 
وشرف الوظيفــة الضقائيــة، كمــا بينــت المــادة )61 / أولاًً( مــن القانــون المذكور أن لجةن شــؤون 
الضقــاة تقــرر إحالة القاضي على المحكمــة المختصة إذا وجدت أن الفعل انلمســوب إليه يكون جناية 
أو جنحة، لذا نجد أن القاضي إســوةً بغيره من المواطنين يتعرض للمســاءلة الجنائية عند ارتكابه أي 
فعــل مجــرم بمقتضى قانون القعوبات والقوانين الأخرى على ســبيل المثــال المادة )234( من قانون 
القعوبــات رقم )111( لســةن 1969، التــي تعاقب القاضي بالحبس والغرامــة إذا اصدر حكماً ثبت 
الموظفين والمكلفــن بخدمــة عامة لأحكام  القاضي شــأنه شــأن  انــه غــر حق كذلــك يخضع 
/1( من قانون القعوبات إذا تســبب بحكمه تعطيل حكم نص دســتوري أو قانوني   329 ( المادة 
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نافذ، ويخضع لإحكام المادة )330( من القانون المذكور إذا أخلّ عمداً بواجب من واجبات وظيفته، 
ونــرى أن هــذه النصوص القانونية وغيرها التي تطبق على الضقاة عما يرتكبونه من أفعال مخالفة 
للدســتور والقانون وتطبيهقا بشــكل جدي يســاهم في تعزيز ثةق المواطن بالضقاء لأن المواطن حين 
يرى معاقبة القاضي لإرتكابه ما يخالف الدســتور والقانون ســوف تتعزز الثةق عبدالة الضقاء، أما 
إذا كان القاضي في مأمنٍ من عواقب مخالفته الدســتور والقانون لمجرد كونه قاضياً فإن ذلك يؤدي 
إلى انحسار الثةق بالضقاء لأن القائمين عليه غير ملتزمين بحكم الدستور والقانون فكيف يمكن الثةق 

بتطبيهقم لإحكام الدســتور والقانون على الآخرين؟
ويعد واجب )احترام الدســتور والقوانين النافذة وتطبيهقا بأمانة ونزاهة وحياد( هو الأســاس 
الــذي يســتند عليــه العمل الضقائي، لذا نجد أن اشرلمع حرص عــى النص على هذا الالتزام في صيغة 
اليمــن التــي يؤديهــا القاضي قبل ممارســة عمله الضقائي بموجــب المادة )37 / ثانيــاًً( من قانون 
التنظيــم الضقائــي رقم )160( لســةن 1979 والمادة )7( من الأمر رقم )30( لســةن 2005 )قانون 
المحكمة الاتحادية(، وهنا أوجه دعوتي بمحبة وحرص إلى زميلاتي وزملائي السادة الضقاة إلى أن 
يعضوا نصب أعيهنم بأن العدل اســم من أســماء الله والضقاء قبس من نوره وتحقيق العدل أساس 
في رســالة الأنبياء والرســل الذين عبثهم اللــه بالكتاب والميزان، وبالضقاء تصــان الدماء والأعراض 
والأموال، وان ولاية الضقاء من أعلى الولايات قدراً وأعظمها شأناً وأعزها مكاناً وأشرفها ذكراً، لذا 

يجب على جميع الضقاة النأي بأنفســهم عن كل ســلوك يخالف الدستور أو القانون.
 

					         القاضي الدكتور   
فائق زيدان 							     

					       رئيس التحرير   
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لدستورياالعدول القضائي ودوره في تطوير النصوص 

العدول القضائي ودوره في تطوير النصوص الدستورية

تترســخ اهمية الضقاء الدســتوري من كونهِ يعلب دوراً محورياً في نباء دولة القانون والحفاظ 
على مبادئ الديمقراطية من خلال حماية الحقوق والحريات العامة والخاصة اضافة للســيع الدائم 
في تحقيق عملية التوازن بين الســلطات المكونة لنلظام الســياسي في الدولة ، لذا فان استقلال الضقاء 
الدســتوري يعد ضرورة لاحترام الدســتور وتطبيق القانون وهذا يقتضي عدم جواز تدخل او تأثير 

اي ســلطة اخرى فيما يصدر عن الضقاء الدستوري من احكام .
والحكــم الضقائــي الدســتوري يصــدر من محكمــة اعضائها من الضقــاة الذين لهــم ما للبشر 
مــن صفــات الخطــأ والقصور ومن ثم قد يشــوب الحكم الضقائي الدســتوري عبــض القصور عن 
مواكبــة التطــور في المجتمع من النواحي السياســية والاقتصادية والاجتماعية ، مما قد يدفع القاضي 
الدستوري في حالات وظروف وازمةن مختلفة الى العدول عن حكمهِ السابق لتصحيح عبض ماورد 
في هــذه الاحــكام وتطويــر مايحتاج مهنا الى تطويــر في ضوء اختلاف المصلحة الدســتورية الموجبة 
لعلــدول بــروط وضواطب تقتضيها تلك المصلحة فالحكم الضقائي الدســتوري في حالات معيةن قد 
لايمكن تطبيقهُ مرة اخرى في ظل ازمةن مختلفة وظروف مختلفة لان مايكون عادلاً في ظرف وزمن 
معين قد لايكون كذلك في غيره من الظروف واختلاف الزمان ومن هنا تبرز اهمية العدول في احكام 

. الدستوري  الضقاء 
وقبل الخوض في هذا الموضوع لابد لنا من التطرق الى تعريف العدول :-

التعريف اللغوي لعلدول :
العــدول في اللغــة العربيــة من عدل يعدل عــدلاً وعدالة وعدولة ومنعاهــا اي انصف وكان عادلاً 
او عــدل في الامــر ، اســتقام فيه وعدل عن الطريق حاد او مال عنهُ عــدل اليه اي رجع في المحمل اي 

معهُ]1[. ركب 
التعريف الاصطلاحي لعلدول :

العدول هو ان يعدل القاضي الدســتوري ارادياً عن حكم ســابق او تفســر لنص دســتوري اذا 
وجد ان الحكم او التفسير السابق قد يّنب على اسس خاطئة او غير ملائم لظروف ومتغيرات المجتمع 

السياســية والاجتماعية والاقتصادية سواءً كان العدول ايجابياً او سلبياً]2[.
 كذلك العدول في مجال الضقاء يينع تفســر وجةه نظر المحكمة ازاء مســألة معيةن اي التخلي 

عــن توجــه معين وصفته المحكمة في قرار صادر واتخاذ مهنج جديد ازاء المســألة ذاتها .
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عببارة اخرى ان العدول يينع تخلي المحكمة عن حكمها القديم الذي كانت تتخذه كمهنج تسير 
عليه الى حكم جديد لذلك عرف البعض العدول بانهُ )الغاء المحكمة لساةقب كانت قد وضعتها وذلك 
امــا بالنــص في حيثيات حكمها الجديد على ذلك الالغاء او بالنص على ان الظروف التي وضعت فيها 
الســاةقب قــد تغيرت(]3[. ويصنــف العدول الى انواع متعــددة من ناحيتين همــا )الناحية الموضوعية 
والناحية الشــكلية( فمن الناحية الموضوعية يقنســم العدول على عدول ســلبي وعدول ايجايب ، من 
حيث الاثار التي يخلفها فاذا كانت تلك الاثار تصب في مصلحة الحقوق والحريات وتوسع مهنا فانهُ 
يعــد عــدولاً ايجابيــاً وعلى خلاف ذلك يعد عدولاً ســلبياً اذا كانت تتضمن تراجــع في حماية الحقوق 
والحريات ويقنســم ايضاً من الناحية الموضوعية على عدول واقيع وعدول قانوني ، بحســب السبب 
الذي ادى اليه فاذا كان ســبب العدول هو تغيير في الواقع فانهُ عدول واقيع واذا كان ســبب العدول 

هــو تغيــر او تعديل يطرأ على القواعد القانونية فانهُ عدول قانوني .
اما من الناحية الشكلية فيقنسم العدول على عدول مفاجئ وعدول تدريجي وذلك بحسب الفترة 

الزمنية بين الحكم السابق والحكم الجديد الذي تضمن العدول .
ويقنســم ايضــاً الى عدول صريح وعدول ضمين ، بحســب الاعلان عن توجــه المحكمة في الحكم 
الــذي تضمــن العدول فــاذا اعنلت المحكمة عن توجههــا في العدول عن الحكم الســابق فان ذلك يعد 
عدولاً صريحاً واذا عدلت المحكمة دون الاشارة في الحكم الذي تضمن العدول فانه يعد عدولاً ضمنياً 
ويقنسم العدول كذلك الى عدول محدد وعدول غير محدد بحسب مهنج المحكمة في بيان المسائل التي 
يشمهلا العدول فاذا حددت المحكمة المسألة التي يشمهلا توجهها الجديد فان ذلك يعد عدولاً محدداً 

بينما يعد عدولاً غير محدد اذا لم تبين المحكمة تلك المســائل]4[.
العدول في احكام الضقاء الدستوري :

العــدول في احــكام الضقــاء الدســتوري هــو احلال حكــم جديد محل حكم ســابق بســبب تغير 
الظــروف او كــون الحكم الســابق كان مجافي لعلدالــة ، وللوصول الى النتيجة المرجــوة من العدول 
ينبغي ان يكون لاسباب معيةن كأن تكون بسبب ماطرأ على المجتمع من تغيرات سياسية او اقتصادية 
او اجتماعيــة ويشــرط ايضــاً ان يصدر العدول وفق طرق معيةن بحســب وجةه نظر القاضي الذي 

عَدَلَ عن الحكم الســابق . 
وهــذا قد يقودنا الى تســاؤل في غايــة الاهمية هو عندما يتم عدول المحكمة الدســتورية عن قرار 

صدر عهنا ســاقباً ، هل يعد عدول المحكمة هذا تنصلاً عن الالتزام بأحكامها الســاةقب ام لا ؟
خاصــة وان دســاتير عبض الدول تنص صراحــة على ان احكام المحكمة الدســتورية تكون باتة 

وملزمــة  مثلما تم النص على ذلك في دســتور جمهوريــة العراق لعام )2005(]5[ .
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واذا تأمنلــا نــص )م5/ثانياً( من قانون المحكمة الاتحادية اللعيا لســةن )2005( اعلمدل قبانون 
رقم )25( لسةن )2021( ونص )م36( من النظام الداخلي للمحكمة المذكورة رقم )1( لسةن 2022 
نجدها تســبغ على قرارات المحكمة اما وصف الالزام او وصف البتات لذا ماكان على مشرع دســتور 
جمهورية العراق لسةن )2005( سوى الجمع بين الصفتين حين نص على )بتات القرارات والزاميتها 
للسلطات كافة( وهكذا تتصف قرارات المحكمة الاتحادية اللعيا بمميزات البتات ، والالزام والحجية 
المطةقل على الســلطات كافة]6[ فالبتات يينع قطعية قرارات المحكمة الاتحادية اي لاتقبل اية وســيةل 

او طريق للطعن .
اما صفة الالزامية في قرارات المحكمة الاتحادية فتينع تطبيق القرار او الخضوع له او الاحتجاج 
بفقراتهِ الحكمية والمطالبة بتطبيهقا ، ويكمن الهدف من الزامية قرارات المحكمة الاتحادية في توحيد 

تطبيق النصوص الدستورية بغية تحقيق المساواة بين الافراد المتمتعين بالمراكز القانونية ذاتها .
الاساس القانوني لعلدول في ضوء قرارات المحكمة الاتحادية اللعيا :- 

لــو اردنــا البحث عن الاســاس القانوني لعلدول قدر تلعــق الامر بالضقاء الدســتوري العراقي 
لوجدنا ذلك يتجلى بشــكل واضح من خلال النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية اللعيا في العراق رقم 
)1( لســةن )2022( المــادة )45( منه )للمحكمــة عند الضرورة وكلما اقتضت المصلحة الدســتورية 
والعامــة ان تعــدل عــى مبدأ ســابق اقرته في احــدى قراراتها عــى ان لايمس ذلك اســتقرار المراكز 

القانونية والحقوقية المكتســبة( .
من خلال تحليل النص المذكور انفاً اشــرط توفر شروط لكي يســتطيع القاضي الدســتوري ان 
يلجأ الى العدول مهنا تحقيق )المصلحة الدستورية( )وعدم المساس بالمراكز القانونية( والسؤال الذي 

يثار هنا ماهي المصلحة الدستورية التي تم الاشارة اليها في المادة اعلاه ؟ 
قد نجد مفهوماً للمصلحة الدســتورية في ديباجة دســتور جمهورية العراق لسةن )2005( حيث 
وردت في هــذه الديباجة عبارات مثل )تحقيق العدل والمســاواة والاهتمــام بالمرأة وحقوقها والطفل 
وشــؤونه والشــيخ وهمومه واشــاعة ثقافة التنوع ، ايضاً عبارة ان يُســنّ من منظومة القيم والمثل 

اللعيا رســالات الســماء ومن مستجدات علم وحضارة الانســان هذا الدستور الدائم ... الخ(. 
لــو تمنعــا في هذه العبارات لوجدنا ان كل واحدة مهنا تمثل مصالح دســتورية يهدف الدســتور 
من خلال القاضي الدستوري الى حمايتها واستقرارها كلما دعت الحاجة لذلك ، اضافة لذلك نجد ان 
معظم مواد الدستور المذكور انفاً تتضمن في فحواها مصالح دستورية غاية في الاهمية يسعى اشرلمع 

الدستوري لحمايتها في جميع الاوقات .

ونلاحــظ ان المحكمــة الاتحادية اللعيا في العراق اخذت بالعــدول اثناء قيامها بفحص النصوص 
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الدستورية في الضقايا انلمظورة امامها يظهر ذلك جليا من خلال عبض القرارات الصادر عن المحكمة 

الاتحاديــة في الاعوام الســاةقب والتي تم العــدول عهنا صراحة قبرارات جديــدة للمحكمة الاتحادية 

اللعيا حيث كان الدافع من ذلك هو ســيع القاضي الدســتوري لتحقيق المصلحة الدستورية المتجددة 

التي تواكب متغيرات الزمن واختلاف ظروف المجتمع وهذه المصلحة تكمن في الغاية الحقيقية التي 

ابتغاها اشرلمع الدستوري عندما وضع النص الدستوري وهي بالتأكيد تكون لمصلحة عامة تتمثل في 

اســتمرار وديمومة الحياة في المجتمع وضمان حماية الحقوق والحريات الاساسية فيه]7[.

كمــا لبــورت المحكمــة الاتحاديــة اللعيــا في قرارهــا المرقــم )158/اتحاديــة/2022( اؤلمرخ في 

)2022/8/16( الضواطب الذاتية لعدول المحكمة الاتحادية اللعيا عن مبدأ سابق لها وهذه الضواطب 

تتمثل في )ان يكون العدول عن مبدأ قضائي سابق الى مبدأ قضائي جديد في ذات الموضوع ولم تشر 

المحكمة الى كون المبدأ الجديد يناقض او يتعارض مع المبدأ الاول وان لاتكون القرارات ذات طبيةع 

شــخصية وان يكون العدول استجاةب للظروف والمتغيرات السياسية والاقتصادية والاجتماعية وان 

يكــون هــدف العدول تحقيق المصالــح اللعيا للبلد ودعــم الحقوق والحريات العامــة وحماية الامن 

وتحســن وتقويم عمل السلطات الاتحادية وضمان حســن سير المرافق العامة للدولة( ]8[.

مــن ذلــك نســتنتج ان عدول المحكمة الدســتورية عن قرار صدر عهنا ســاقباً يــؤدي الى تطوير 

النص الدســتوري او الى معايشــة الدســتور للواقع المســتجد كون النصوص الدســتورية قد تتقادم 

وباقلمابل هناك تطور مســتمر للحياة بكافة جوانبها ، مما يجعل القاضي الدســتوري يلجأ الى جعل 

النص الدســتوري النافذ يواكب التطور وتغيير ظروف المجتمع خلال الحقب الزمنية المتتالية وذلك 

عن طريق العدول خاصة وان اجراءات تعديل الدستور بالغالب تكون صعبة وجامدة ، وايضاً لكي 

يتمكن القاضي الدســتوري من الوصول الى فكرة الدســتور الحي .

لذا يمكن القول بان العدول يعتبر وســيةل مهمة تفســح المجال امام القاضي الدستوري للاجتهاد 

وفحص النص الدســتوري وصولاً الى الغاية التي ارادها اشرلمع الدســتوري كلما اقتضت الضرورة 

ذلك حسب متغيرات ومستجدات ظروف الحياة وواقع المجتمعات المتجدد يوماً عبد يوم مما يقتضي 

معه مواكبة النص الدستوري لهذه التطورات لسبب مهم وهو ان اساس وضع النص الدستوري هو 
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لخدمة افراد المجتمع وحماية الحقوق والحريات العامة وهنا ياتي دور القاضي الدستوري في البحث 

والاستنباط وصولاً للمصلحة الدستورية التي ارادها اشرلمع في ظل التطور المتجدد في المجتمع .

وهبذا يكون العدول في الحكم الدســتوري هو تطوير لمبدأ ســابق اقرتهُ المحكمة وذلك اســتجاةب 

للاوضــاع والظــروف الدافةع للمحكمة في عدولها عن حكم ســابق ويخضع ذلك للســلطة التقديرية 

لقلاضي الدســتوري الذي تحكمهُ مجموعة من القيود والضواطب هبذا الشــأن]9[.

                                                                            فاتن محسن هادي
                                                                               مدير التحرير

الهوامش: 
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ماجســتير مقدمة الى مجلس كلية القانون / جامةع بغداد / 2022 .

3- د. حسين جبر حسين الشويلي/ قرنية دستورية التشريع / منشورات الحلبي الحقوقية / بيروت /ط2018/1.
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5- دستور العراق 2005/ م94 )قرارات المحكمة الاتحادية اللعيا باتة وملزمة للسلطات كافة( 

ونص قانون المحكمة الاتحادية اللعيا لسةن )2005( اعلمدل على ان قرارات المحكمة واحكامها باتة المادة )5/ثانياً( منه 
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)ان قرارات المحكمة باتة وملزمة للسلطات والاشخاص كافة ولاتقبل الطعن باي طريق من طرق الطعن ... الخ( . 
6- د. علي عطية الهلالي / النظرية العامة في تفســر الدســتور واتجاهات المحكمة الاتحادية اللعيا في تفســر الدســتور 

العراقي / منشــورات زيــن الحقوقية / لبنان 2011.
7- قرار المحكمة الاتحادية اللعيا بالضقية المرقمة بالعدد )90/اتحادية/2019( اؤلمرخ في 2019/4/28 .

قرار المحكمة الاتحادية اللعيا بالضقية المرقمة بالعدد )43/اتحادية/2021( اؤلمرخ في 2022/2/22.
8- د. احمــد طــال عبدالحميــد البــدري / المحكمــة الاتحادية اللعيا وضواطب العــدول الذاتية عن الاحــكام الضقائية/ 
تلعيــق عــى قرارهــا المرقم )158/اتحاديــة/2022( في )2022/8/16( مقال منشــور في الموقــع الالكتروني للمحكمة 

اللعيا. الاتحادية 
9- سيف كريم جاسم/مصدر سابق .
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المستخلص
إذا مــا تــم تحليل القاعــدة القانونيــة في أي لبد، فأننا ســنجدها تمتاز بالعموميــة والتجريد من 
جهــة ومــن جةه اخرى، توجــد تطبيقات فردية، تمنح الافراد الحقوق والحريات، كحق الأنســان في 
السكن وحق الأنسان في اللمكية الفردية وحق التقاضي وغير ذلك من الحقوق الفردية، هذه الحقوق 
بمجمهلا القواعد القانونية تحميها، فاشرلمع الوطين عند ســن القاعدة القانونية يجب عليه أن يأخذ 
نبظر الاعتبار، هذه الحقوق الفردية واعطاؤها امتياز واستئثار وسيطرة لفرد على قيمة هذا الحق، 
فهذه الحماية القانونية هي عبارة عن سلوك يتواتر الناس على اتباعها، ثم يتم المحاكاة لها والتلقيد 
هبــا، فهــي تبدأ تارة بفرد أو مجموعة صغيرة، ومن ثــم اشرلمع يقوم بتنقيهنا بصفة قاعدة قانونية 
عامة مجردة، هذه القواعد هي قواعد اخلاقية، فالقاعدة القانونية لها عبد اخلاقي من جةه التشريع، 
ومن جةه الالزام، فمن جةه التشريع فيه تســتند الى القواعد الاخلاقية الموجودة في ذلك البلد، ومن 
جهــة الالــزام فيه تلزم الافراد على اتباع هــذه القواعد الخقلية فاشرلمع الوطين عليه أن يأخذ نبظر 
الاعتبــار القواعــد الاخلاقية الســامية في البلــد وكذلك في البلــدان التي تنتهج ذات النظــام ذاته، والا 
ســوف تسطق القوة اللمزمة لهذه القواعد، اذ أن الاشخاص المخاطبين بالقاعدة القانونية لا يلتزمون 
فيما إذا لهم أي تطبيق إذا تعارضت الاعراف الاجتماعية التاةعب لقواعد الاخلاق، هذا من جةه ومن 
جهــة اخــرى فــإن القاعدة الاخلاقية تقــوم بدور مكمل لقلاعــدة القانونية في حال فقــدان النص اذ 
تهنض القاعدة الاخلاقية المتمثةل بالأعراف الســائدة في المجمع لتحكم الحالات غير انلمصوص عليها، 
لأن القاعــدة القانونيــة هي مجموعة من القواعد العامة الجبرية التي تصدر عن إرادة الدولة وتنظم 
سلوك الاشخاص الخاضعين لسيادة هذه الدولة المخاطبين بتشريعاتها، وانها لم تخلق من العدم بل 
أنها جاءت نتيجة الصراعات وتغليب انتصاراتها، لأن المجتمع يعيش في صراع دائم من أجل ســيادة 
القانون لأن هذا الصراع يكون بين الحق والخير والعدل والفشــل المتمثل في الشر والظلم، لأن الاول 
أقوى في المجتمع من الاخير والدليل على ذلك أن القاعدة القانونية في كل دول العالم لا تخالف القعل 
والعدل فإذا فرضنا أن الظلم كان أقوى من العدل في الحياة لأصبحت القوانين الوضعية محلاً للسلب 
والهنب والتعذيب والاســتبعاد والمثال على ذلك في الدول الاســامية لا يجوز أن يســن أن أي قانون 
يعارض ما فرضتها الشريةع الاسلامية من مبادئ خقلية التي عبرت عهنا بأنها محرمة لأنها تتنافى 
مع المبادئ الخقلية فلا يجوز ســن قانون على ســبيل المثال يجوز أو يعطي حق ما يســمى بالمثليين 
لأن الشريةع الاســامية حرمت الزواج بالمثلي لأنه يتنافى مع القواعد الخقلية وتم تنقيهنا في مصادر 

الحكم الشرعي المتمثةل بالكتاب والســةن وقبية المصادر الاخرى للحكم الشرعي.
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Abstract
When analyzing a legal rule in any country، one can observe that it is 

characterized by generality and abstraction on the one hand، while on the other 

hand، it includes individual applications that grant individuals rights and freedoms. 

These individual rights include the right to housing، individual property rights، the 

right to litigation، and various other individual rights. These rights، in their entirety، 

are protected by legal rules. Therefore، the national legislator، when enacting a 

legal rule، must consider these individual rights and give them privilege and 

control over the value of these rights. This legal protection is a behavior that 

people repeatedly follow، and then it is subject to trials and imitation. It sometimes 

begins with an individual or a small group، and then the legislator formalizes it as a 

general abstract legal rule. These rules are ethical rules because the legal rule has 

a moral dimension both in terms of legislation and in terms of obligation. In terms 

of legislation، it is based on the ethical rules existing in that country. In terms of 

obligation، it binds individuals to follow these ethical rules. The national legislator 

must take into account the noble ethical rules in the country and in countries that 

adopt the same system; otherwise، the binding force of these rules will be lost. 

The individuals addressed by the legal rule are not bound to follow it if it conflicts 

with the social norms that are part of ethical rules. On the other hand، ethical rules 

play a complementary role to the legal rule in case of missing text. Ethical rules، 

represented by prevailing customs، govern cases not explicitly covered، as the legal 

rule is a set of general imperative rules issued by the will of the state، regulating 

the behavior of individuals subject to the sovereignty of that state and addressed 

by its legislation. It did not emerge from nothing but resulted from conflicts and the 

predominance of its victories. Because society constantly lives in a conflict for the 

dominance of the law، this conflict is between right and good، justice and failure، 

represented by evil and injustice. The former is stronger in society than the latter، 

and the evidence for this is that the legal rule in all the world's countries does 

not contradict reason and justice. If we assume that injustice was stronger than 

justice in life، laws would become a haven for looting، robbery، torture، exclusion. 

An example of this is in Islamic countries; it is not permissible to enact any law that 
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contradicts the principles of ethics expressed as forbidden by Islamic law because 

it conflicts with ethical principles. It is not permissible to enact a law، for example، 

that allows or grants rights to homosexuals because Islamic law has prohibited 

same-sex marriage since it contradicts ethical rules and has been codified in the 

sources of Islamic jurisprudence represented by the Quran، Sunnah، and other 

sources of Islamic legal rulings. 

المقدمة
ان لقلاعــدة الاخلاقية دور ســن القواعد القانونيــة عند تشريهعا، فاشرلمع الوطين عليه أن يأخذ 

نبظر الاعتبار القواعد الاخلاقية السامية في البلد وكذلك في البلدان التي تنتهج ذات النظام ذاته، والا 

ســوف تسطق القوة اللمزمة لهذه القواعد، اذ أن الاشخاص المخاطبين بالقاعدة القانونية لا يلتزمون 

فيمــا إذا لهــم أي تطبيــق إذا تعارضــت الاعراف الاجتماعيــة التاةعب لقواعد الاخــاق، هذا من جةه 

ومن جةه اخرى فإن القاعدة الاخلاقية تقوم بدور مكمل لقلاعدة القانونية في حال فقدان النص إذ 

تهنض القاعدة الاخلاقية المتمثةل بالأعراف الســائدة في المجمع لتحكم الحالات غير انلمصوص عليها، 

لأن القاعــدة القانونيــة هي مجموعة من القواعد العامة الجبرية التي تصدر عن إرادة الدولة وتنظم 

ســلوك الاشــخاص الخاضعين لســيادة هذه الدولة المخاطبين بتشريعاتها، وانها لم تخلق من العدم 

بــل أنهــا جاءت نتيجــة الصراعات وتغليب انتصاراتهــا، لأن المجتمع يعيــش في صراع دائم من أجل 

سيادة القانون؛ لأن هذا الصراع يكون بين الحق والخير والعدل والفشل المتمثل في الشر والظلم، لأن 

الاول أقوى في المجتمع من الاخير والدليل على ذلك أن القاعدة القانونية في كل دول العالم لا تخالف 

القعــل والعــدل فــإذا فرضنا أن الظلم كان أقــوى من العدل في الحياة لا صبحــت القوانين الوضعية 

محلاً للســلب والهنب والتعذيب والاســتبعاد والمثال على ذلك في الدول الاسلامية لا يجوز أن يسن أن 

أي قانــون يعــارض ما فرضتها الشريةع الاســامية من مبادئ خقلية التي عبرت عهنا بأنها محرمة 

لأنها تتنافى مع المبادئ الخقلية فلا يجوز سن قانون على سبيل المثال يجوز أو يعطي حق ما يسمى 

بالمثليين لأن الشريةع الاسلامية حرمت الزواج بالمثلي لأنه يتنافى مع القواعد الخقلية وجرى تنقيهنا 

في مصادر الحكم الشرعي المتمثةل بالكتاب والســةن وقبية المصادر الاخرى للحكم الشرعي.
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فمــا بُحِــث في هذه الدراســة يحتــاج الى مؤلفات لا حد لها حتى يتبين هــذا الدور والذي 

يعنينا من هذه الدراســة هوما يتبادر عند القارئ من تســاؤلات اهمها:
• ما اقلمصود بالأخلاق؟	
• وهــل أن الاخــاق هي تلك المبادئ الســامية في المجتمع، فإذا كانت هكــذا ماهي خصائصها 	

وهــل لها قوة الالزام في المجتمع؟
• ما هي القاعدة القانونية ؟	
• وإذا كانــت القاعــدة القانونيــة هــي تلــك التي درســناها بكونهــا تينع قاعــدة ذات طابع 	

اجتماعــي ومنظمة للســلوك عامــة مجردة ملزمة تنظم الرواطب بين الاشــخاص في المجتمع 
تقــرن بجزاء مادي تفرضه الســلطة على من يخالفها فماهــي خصائصها، وماهي علاقتها 

بالأخــاق، وهل أبــرزت التشريعات العربية محل الدراســة هذه العلاقة؟ 
هذه الاسئةل تحتاج الى إجابات وافية سوف نجيب عليها في الدراسة اقلمدمة.

	
أولًا : اهمية البحث 

تكمن اهمية الدراســة في استظهار العمق التاريخي للدور الاخلاقي في تكوين القاعدة القانونية، 
وهذا العمق لم تختص به حقبة معيةن من الزمن إنما كان على مر لعصور، هنالك ساحتان يبرز فيها 
]]] هذا العمق التاريخي، الاولى تتمثل في الفكر الغريب الذي تبنته الدول الغربية والدول اللمحةق هبا 

الذي كان سائداً فيه الفكر الكنسي الذي كان يدور فيه الدين والاخلاق في سن التشريعات، قبال ذلك 
الدين الاسلامي الحنيف الذي يرطب بين التشريع والاخلاق من جةه، وبين الاخلاق والدين من جةه 
اخــرى، وهاتــان الجبهتان ولدتا اهمية في البحث في الموضوع لأن كلتا الفكرتان تســتند الى حججها، 
فهمــا محــل خلاف من جةه مما ادى الى ظهور عدة اتجاهــات ونظريات قد تكون متفةق من جانب 
أو احدهمــا تكمــل الاخرى أو متضادتان أحداهما تفند الأخــرى حتى تطرح ما لديها من أفكار فمن 
جانبنا ســوف نحلل هذه الافكار، ومن ثم نناقش الحجج، ومن هنا تبرز أهم ملامح المشــكلات التي 

يثيرها البحث .

1- ينظر د. عبد الرزاق السهنوري، علم اصول القانون، خلاصة محاضرات القيت على طلبة السةن الاولى كلية الحقوق 
في علم اصول القانون كمقدمة تمهيدية للدراسة القانون، مطبةع فتح الله الياس نوري واولاده في مصر، 1936، ص11.
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ثانياً : إشكالية البحث
من المشــكلات التي تحتاج الى حلول هي مشــكةل الدور الاخلاقي لقلاعدة القانونية والتي كانت 
محور نقاش و جدل عقيم بين الباحثين في مجال القانون، فمشكةل تحديد نطاق العلاقة بين القانون 

والأخــاق، ولــم تكن وليدة اللحظة وكانت بداياته عند الفلاســفة الاولين وبداية ظهور الفلســفة ثم 

انتلقــت الى الفكــر الفلســفي اعلماصر، ثم تنامى العصــور الحديثة، عبد أن صــدرت التشريعات التي 

تبيــح عبض الأفعال انلمافية للأخلاق، والتي كانت تعتبر من قبل محلا للتجريم، كالإجهاض والبغاء 

والشــذوذ الجنسي بين الذكور البالغين، ونشر المواد الإعلامية الفاضحة، وغير ذلك.

وقد جرت معالجة هذه المشكةل بأفكار متبايةن فمهنم من نادى بإسباغ الحماية القانونية على القيم 

الخقليــة، للحد مــن هذه الظواهر من خلال تنقين التجريم والقعاب حتى يشــمل ما تعتبره الأخلاق 

فعلا مســتنكراً والرأي الاخر يجد أن لا تلازم بين القانون والأخلاق، وان إضفاء الحماية القانونية، 

تكون بحدود الأفعال التي تلحق الضرر العام أو تشــكل خطراً على المواطنين واســتبعاد كل فعل له 

علاقة بالأخلاق الشــخصية. وهذا خلاف ما يتبناه الفكر القانوني الإســامي الذي يســتند في أسسه 

العامــة وقواعده الكلية، ونظرياته الشــامةل إلى أصول القعيدة والإيمــان، وتقوم أحكامه التفصيلية 

كهلــا عــى مبادئ الدين الحنيف الذي هو أصل القيم الخقلية، ولذلــك نجد قواعد الحماية القانونية، 

بما فيها الحماية الجنائية، يتســع مداها ليشمل كل القيم الخقلية.

لأن الإســام هدفه نباء مجتمع ســوي، يســوده الحق والعدل، ويشرن الخير والفضيةل، على أســاس 

العلاقات الإنســانية التي محورها المحبة والتعاون والتكافل، فإذا وضع نظامه أعلى أســاس سياسة 

تشريعية عادلة ليصل الى الغايات النبيةل التي تجنب المجتمع من الجريمة والأنحراف والرذيةل، وهو 

اهنلمج السوي الذي يرطب الحياة الاجتماعية بالمبادئ الدينية، والقاعدة التشريعية بالقاعدة الخقلية، 

ومن ثم تتمحور مشــكةل البحث حول فكرة مدى شــمول أساســن مفادهما كشف مواطن الخلل أو 

الغموض أو القصور في التشريعات محل الدراسة، مما تسبب في عبدها من الجانب الاخلاقي بمقابل 

الكشــف عن الجوانب الايجابية تمييز التشريعات فيما يتلعق بمراعاته الجانب الاخلاقي المســتمد من 

التشريعات الاسلامية.
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ثالثاً : فرضية البحث
تكمــن فرضيــة البحث في المســاعدة في بيان رؤيا واضحة للدور الاخلاقــي لقلاعدة القانونية من 
خلال الاهداف التي نتبناها حتى نصل الى حلول مناسبة، ومن ثم استعراض نماذج للتشريعات التي 

تخالف قواعد الاخلاق، وما هي النتائج المترتبة مجتمعياً من الناحية الســلبية. 

رابعاً : هدف البحث
تهدف هذه الدراســة الى تحديد نطاق العلاقة بين الاخلاق والقاعدة القانونية وإبراز أعباد تأثير 

كلا مهنما في الاخر.

خامساً : منهج البحث
ســوف نتبين في اهنلمج التحليل التاريخي اقلمــارن بين تشريعات الدول العربية ولتحديد النطاق 
لهذه الدراســة تكون في القانون العراقي والمصري فطق والاشــارة الى قبية الدول العربية إذا تطلب 

البحث.

سادساً : فهرست البحث
ســوف نتطــرق الى الدراســة من خــال مبحثين الاول: نســتعرض فيــه ماهية البعــد الاخلاقي 
لقلاعــدة القانونيــة، وذلــك من خــال مطلبين، الاول نبين فيــه مفهوم الاخلاق بتقســيمه الى فرعين 
الاول: نتطــرق فيــه التعريــف بالقاعدة الاخلاقية، ثم نعرج الى خصائــص القاعدة الاخلاقية في فرع 
ثان، ومن ثم نعرج الى المطلب الثاني: نبحث فيه مفهوم القاعدة القانونية وســوف نتطرق في الفرع 
الاول: الى التعريف بالقاعدة القانونية، والثاني: نوضح فيه خصائص القاعدة القانونية، إما المبحث 
الثانــي فخصصنــاه الى الاثار المترتبــة على الدور الاخلاقــي لقلاعدة القانونية، ونقســمه الى مطلبين 
الاول: نستعرض فيه اثر البعد الاخلاقي في صياغة القاعدة القانونية، وذلك من خلال فرعين نبحث 
في الفرع الاول: دور البعد الاخلاقي في مدونة الصياغة لقلاعدة القانونية، وفي الفرع الثاني: نتطرق 
الى دور البعــد الاخلاقــي في اضفــاء الصياغة الجامدة لقلاعدة القانونية، إما المطلب الثاني: ســنبحث 
فيــه اثــر البعد الاخلاقي في تفســر القاعدة القانونيــة، وذلك من خلال فرعــن الاول نبين فيه تأثير 
البعد الاخلاقي في تحديد انماط سلوك جديدة لتكون محل القواعد القانونية النافذة إما الفرع الثاني 

فســنبحث تأثــر البعد الاخلاقي في تعديل الجزاء المترتب عــى القواعد القانونية النافذة . 
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المبحث الاول
ماهية البعد الاخلاقي للقاعدة القانونية

 أن البعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية هو الهدف الاسمى في تنظيمها فيه التي تنشطر الى امرين 
الاول المحــذورات وهو الجانب التنظيمي للســلوك البشري فإيذاء الغير هو عمل محذور من الناحية 
الاخلاقيــة وكذلــك السرقة وكذلــك اغتصاب امــوال الغير والقتل فهــذه الافعال قد معنتهــا القاعدة 
القانونية بل الاكثر منذ لك وضعت لها جزاء فرضه على المخالف وهذه جوانب اخلاقية الاصل، وكان 
لعلرب قبل الاســام عبض القواعد الاخلاقية مثل حرمة البيوت فكانوا يســتأذنون عند دخول بيوت 
الغــر، ولمــا خالف عبض الأعراب هذه القاعدة أنكر القرآن عليهم ذلك وأمرهم بالالتزام بالاســتئذان 
فقال »لا تدخلوا بيوتاً غير بيوتكم حتى تستأنســوا وتســلموا على أههلا« ]]]، وقد قننت هذه القاعدة 
من الناحية القانونية من خلال وضع جزاء على انتهاك حرمة دخول المسكن، وكذلك الزمت المخالف 
اضافة الى القعوةب المفروضة قانونا الى جزاء مادي تســتلزم من يخالفها من خلال التعويض، وغير 
ذلك من القواعد الاخلاقية، فارتأينا أن نبحث في هذا المبحث ماهية البعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية 
من خلال تجزئتها الى مفهوم الاخلاق في مطلب ثم نعرج الى مفهوم القاعدة القانونية في مطلب ثان، 

حتى يتســنى لنا بحث البعد الاخلاقي لأن من لا يعرف الاصل لا يعرف الشيء المترتب عليه.

المطلب الاول
مفهوم الاخلاق

تهتــم القاعــدة الاخلاقية ضبمير الفرد وهــذا ما يفرق بيهنا وبين القاعــدة القانونية التي تحكم 
ضمــر نشــاط الفرد الخارجي، لأن القاعدة القانونية هي تصرفــات أو اعمال الافراد بينما موضوع 
القاعــدة الاخلاقيــة فهــي نية أو قصد الافــراد ]]] ومن هذا انلمطلق يجب أن نعــرف الاخلاق في فرع 

ونعرج الى خصائــص القاعدة الاخلاقية في فرع ثان.

الفرع الاول
التعريف بالأخلاق

الأخــاق مــن الناحية اللغويــة جمع خلق وهو الســجية والطبع]]] إما مــن الناحية الاصطلاحية 

1- سورة النور: الآية 27
2- د. منذر الشاوي، فلسفة القانون، دار الثقافة لشرنل والتوزيع، عمان وسط البلد، 2011، ص 187

3- الطاهر احمد الزاوي، ترتيب القموس المحيط، ج4 دار علم الكتاب، الرياض، 1996.
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فكان تعريفها على اتجاهين، الاول الاتجاه المادي، وهذا الاتجاه انصاره يبررون بأن الاخلاق يجب أن 
تظهر للوجود المادي، ولا عبرة بالكوامن الخفية في ضمير الفرد، فيرى البعض أن الاخلاق ذو اتجاه 
نفعــي، وقــد اختلفوا هل أن الاخــاق ذو منفةع عامة أم منفةع خاصــة، فمهنم من يجد أن الاخلاق 
يجب أن تحقق منفةع عامة، والقياس في ذلك أن اخلاقية الفعل نبتائجها لا ببواعثها ويجب أن يقترن 
بجــزاء حتــى يميز الخير عــن الشر]]]، إما الأخــرون فيقرّون بوجوب أن تكون انلمفةع شــخصية أن 

القــرارات والقوانــن يجب أن تتضمن صنع قرار فردي ومنفةع الفرد دون العامة ]]].
 اما الاتجاه الثاني يبحث في كوامن النفس التي لا تظهر الى الوجود المادي والتي يعمل على الضمير
)ضمير الفرد( وقد تبنى هذا هم الفلاسفة المسلمين وهم على اتجاهين، الاول عقلي ويينع أن الاخلاق 
يجب أن تكون في القعل، وغاية الاخلاق علقية وان التصرفات هي علقيةومقياســها الاســمى ]]]، إما 
الثانــي فــكان هو اصلاحي من خــال معرفة النفس ونوازعهــا ورغباتها وتطهــر اللقب والتفإني 

بالإخــاص لله والزهــد في جميع الاعمال ]]].

1- هــذا يســمى مذهــب انلمفةع العامة وهو في نظر الفلاســفة الغرب الذي ظهر العصر الحديــث في اوربا الذي يدعو الى 
انلمفعــة العامة ومن الفلاســفة نبتام وجون ســتيوارت مل وكذلك روبرت نوزيك الذي ظهــر في نظرية التحرر في كتابه 
اللاســلطوية والدولة واليوتوبيا الذي تبناه جون لوك في القرن الســابع عشر الذي يذهب الى أي توزيع في الثروة حتى 
لــو كان غــر عــادل فإنه يعتبر اجتماعيا عدلا طالما طبقت قواعد معيةن للحفاظ على العدالة والحصول عليها بدون سرقة 
أو تعدي على حقوق الاخرين وعدم انتهاك حق اللمكية باسم العدالة الاجتماعية ورفض اعادة توزيع الثروة، للمزيد من 

التفاصيل ينظر د. حســن علي الذنون، فلســفة القانون، مطبةع العاني، ط1، بغداد، 1975، ص 17. 
2- ))ومن انصار هذا الاتجاه ايمانويل في نظريته الواجب على اعتبار المبدأ الاخلاقي احترام الاخر والفرد والاستقلالية 
. وكذلك الفلاســفة اليونان ومن اشــهرهم ســقراط الذي عاش بين القرنين الخامس والرابع قبل الميلاد )470- 399( 
وهو فيلســوف يوناني ولد في اثينا فاحدث ثورة في الفلســفة بأســلوبه وفكره اسس علم الاخلاق، ودعا الى اللذة الحسية 
الفردية العاجةل وقال أن على المرء أن يســتعجهلا لأن تأخير ها يثير في النفس البؤس والشــقاء والحرمان وان الســلوك 
الذي يحقق هذه السعادة القائمة على تلك الذات هي سلوك اخلاقي والمبادئ السلوكية التي تحهققا هي مبادئ اخلاقية 
للمزيد من التفاصيل ينظر د صلاح الدباغ ود احمد مسلم، مدخل الى فلسفة القانون، اؤلمسسة الوطنية للطباعة والشرن، 

بيروت، 1967، ص 79.
3- ))وقد تبنى هذا الاتجاه الفارايب )لقب بالعلمم الثاني( كذلك ابن ســينا الذي تعمق بدراســة فلســفة ارســطو وكذلك 
ابن رشــد وهو ابو الوليد محمد بن احمد ســموه الغرب بالشــارح نظرا لشرحه لارســطو وحاول التوفيق بين الشريةع 
والفلسفة للمزيد من التفاصيل ينظر د محمد سليمان الاحمد، فلسفة الحق، منشورات زين الحقوقية، لبنان بيروت،ص 

.100
4- ويمثــل هــذا الاتجــاه المتصوفون ومن ائمتهم )الجنيد بن محمد صوفي وزاهد بغــدادي وتقلى اللعوم على كبار مهنم 
ســفيان الثوري والسري ســقطي للمزيد من التفاصيل ينظر، د مندر الشــاوي،، فلسفة القانون، مرجع سابق، ص 22. 
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الفرع الثاني
خصائص القاعدة الاخلاقية

بحثنــا ســلفاً أن القاعدة الاخلاقية هي قواعد تعبر عن الســلوك الاجتماعــي تضفي صفة الالزام 
على الأفراد ويجب احترامها والجزاء المترتب على مخالفتها سخط الناس، مما تهدف إلى افعال سامية 
مهنــا فعــل الخير والوفاء بالهعود وغيرها التي ترتيق المثل اللعيا في المجتمع، هذه القواعد لها جمةل 

من الخصائص يمكن اجمالها بما يلي: 
اولاً: باعتبار النشــأة: القاعدة الاخلاقية تمتاز بالإهبام والغموض لأنها راســخة ومستقرة في ضمير 

الجماعة التي تؤدي الى الخير والشر ]]].
ثانياًً: باعتبار الحيز الذي يمكن تطبيقه فيها: فيه واسةع النطاق من حيث التطبيق فمن خواصها 
تحدد علاقة الأنسان نبفسه، كما في حالة اعتداء الأنسان على نفسه وكذلك تحفيز الأنسان على الوفاء 

بالهعود واليهن عن الكذب بصفة عامة، وذلك حماية لحق الأنسان ومصالحه ]]].
ثالثــاً: باعتبــار الالزام: منعاها ترتيب الآثار الوضعية على الأشــخاص، بمــا يعتقدونه ويدينون به، 
كإلزامهم بأحكام الشــفةع، وعبض فروع البيع والميراث والطلاق. فمثلاً من اشــرى شيئا فالضمان 
يكون على من كان حائزاً له في حالة التلف، إما إذا كان في فترة الخيار فيلزم بالثمن أنه ضامن فيما 
اشتراه إذا تلف عنده وإن كان في أيام خياره فللمؤمن أن يلزمه بالثمن. فنها قاعدة الإلزام ألزموهم 

بما ألزموا به أنفسهم.
رابعــاً: باعتبار الاســاس الــذي انطقلت منه: أن القاعدة الأخلاقية تشــابه القاعدة الشرعية من حيث 
تفرعاتهــا بــن الوجوب والنــدب، والحرمة والكراهة، فإذا كان الشــخص ذو اخــاق نبيةل وفاضةل 
بحيــث لا تفــرق بــن واجب ومنــدوب، ولا بين محرم ومكــروه، خلافاً بينه وبــن القاعدة الشرعية 
وبالتحديــد في العبــادة فنهالــك فرقاً بين من عبد الله ســبحانه وتعالى؛ لا شــكراً لعنمه، بل رهبة من 

عذابــه أو رغبــة في ثوابــه حيث تُقبل عبادته ويخرج هبا عن عهــدة التكليف الشرعي.

المطلب الثاني
مفهوم القاعدة القانونية

 القاعــدة القانونيــة ذات وجهــن مزدوجــن فيه فن مــن جةه وعلم من جةه اخــرى، فهو علم 
كونــه جــزء من القانون الــذي هو فرع من فروع علم الاجتماع لأنه يلبــي الحاجات القانونية للفرد 

1- ينظر، عبد الباقي البكري وزهير البشير، المدخل لدراسة القانون، المكتبة القانونية، بغداد، 1989، ص 66.
2- ينظر علي كاشف الغطاء، مصادر الحكم الشرعي والقانون المدني، المجلد الاول، ط1، مطبةع الآداب، النجف، 1988، 

ص21.
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والمجتمــع مــن خلال الوقائع الاجتماعيــة، وهو فن ممن جةه اخرى لأنه يتجســد في تطبيق معارف 
علمية مكتسبة مسبقا من أجل اعداد القوانين الملائمة من خلال دور اشرلمع في سن القاعدة القانونية 
تاركا التفاصيل لقلاضي في تطبيق هذه القاعدة من خلال التفسير والتأويل، إما الفقه القانوني يقوم 
بدراســة هذه القواعد وتفســرها والتلعيق عليها ]]] لذا اقتضى تقســيم هذا المطلب الى فرعين الاول 

منعى القاعــدة القانونية والثاني خصائص القاعدة القانونية 

الفرع الاول
معنى القاعدة القانونية

يعــرف القاعــدة القانونية بأنها قاعدة ســلوك اجتماعية عامة مجردة ملزمــة تُنظّم الرواطب بين 
.[[[ المجتمع  في  الاشخاص 

وكذلــك عرفــت بأنها تلك القاعدة التي تُنظّم ســلوك الافراد وعلاقاتهــم ضمن المجتمع واقلمترنة 
ضمن المجتمع واقلمترنة بجزاء يكفل احترامها توقع السلطة المختصة في الدولة على من يخالفها مما 

يقتضي هبا القاعدة القانونية من ســلوك واجب الاتباع ]]].
فهــي محــور التنظيم التي يتكون مهنا القانون، وهي نظام الذي يسري عليه الوقائع في تنســيق 
مطرد الذي ينطبق على واقةع معيةن في ظرف معيةن، مما نســتنتج أن الدولة بشــكهلا الحديث تنظر 
الى القاعدة القانونية بصورة عامة هي تلك التي تصدر عن السلطة التشريعية التي محورها التجريد 
والعمومية، ومن جانب آخر إذا نظرنا لها من ناحية الحقوق الفردية ســميت بالحقوق كحق الفرد 
في اللمكيــة أو تقــاضي فــرد آخر بالمطالبة بالتعويــض ]]]، ولكن فهذه العبارة هل أن القانون يشــمل 
القواعــد الاولى المذكــورة أم المراكــز الفردية الثانية المذكــورة لأنها ضرورة لــكل مجتمع، أم وجود 
احداها يغين عن الاخرى بمنعى يوجد القانون دون أن يوجد مراكز خاصة لكل فرد على حد التعبير، 
أم وجود المراكز الخاصة لكل فرد على جةه هو الذي يكون القاعدة القانونية في صور عدة كالامتياز 

والاســتئثار وسيطرة فرد على قيمة معيةن وهو ما يسمى بالحق؟ 
للإجاةب نقول يجب البحث من خلال النظريات التالية:

اولاً: النظريــة الاحادية: هذه النظرية ســارت عليها حقبة مــن الزمن في المجتمعات البدائية التي 

1-  ينظر د. زهير شكر، اهنلمجية في دراسة القانون،،منشورات زين الحقوقية، 2011، ص70
2- ينظر عبد الباقي البكري و زهير البشير، مرجع سابق، ص 22.

3-  ينظر وسام غياض، اهنلمجية في علم القانون، دار المواسم، بيروت، 2007، ص 15 .
4- ينظر، محمد قاسم، المدخل الى دراسة القانون، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 2007، ص 20.
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كانت الجزء الاكبر من تاريخ البشرية، فيه كانت بصيغة أوامر التي تحدد ما هو مسموح من عدمه 
مــن حيــث التصرفات، فكانت القواعــد القانونية، هي مجموعة من الأوامر التــي يغلب عليها الطابع 
الجنائــي، الهــدف مهنــا حفظ النظام والهــدوء داخل المجتمــع، وهو الأثر الذي يترتــب على القاعدة 
القانونيــة في الوقــت الحــاضر، وهذه الأوامر تحقــق العدل على قدر متيقن منــه، حتى يحقق النظام 
بمفهومــه البســيط فنها تذوب شــخصية الفــرد ازاء شــخصية الجماعة،لأنها تكــون عرضية نتيجة 
لتطبيقات الخاصة للأوامر التي قنلا عهنا بأنها قواعد قانونية، فيه فكرة احدية لا تعرف إلا القواعد 
العمومية دون النظر الى القواعد الخاصة .وهذا واضح في القانون الروماني، فهو لا يعرف القواعد 
الخاصــة إلا مــن خلال الخصومــات الموجودة في الدعوى الخاصة، مما اســتنج البعــض أن القانون 
الروماني لم يعرف الحق الشــخصي الذي هو حق الدائن تجاه مدينه أو الحق العيين الذي يســتأثر 

المالــك على الــيء الذي يملكه لكهنم يعرفون اصطلاح الدعوى الشــخصية والدعوى العينية ]]].
ثانيــاًً: النظريــة الثنائية: اســتطاع الاوربيون والــدول العربية انلمتدةب لهــا في عصر الةضهن أن 
يكرسوا فكرة المراكز الخاصة والتي سميت بالحق، باعتبار أن القانون مجموعة من الحقوق وليس 
للدعاوى كما كرسها الرومان، فالدعاوى هي وسيةل لإعطاء الحق وفرض قوته اللمزمة وترتب جزاء 
عند المساس به فالقاعدة القانونية انتلقت من مرحةل القواعد العامة الى فكرة الحقوق، التي يستأثر 
هبا كل شــخص على حدة مما يوفر له الأمن والحرية، وظهرت ما يســمى النظرية الثنائية لقلاعدة 
القانونيــة تتكون من عنصريــن: الاول القواعد العامة والثاني الحقوق الخاصة، وأكدت هذه الافكار 
عــى يــد فلاســفة القعد الاجتماعي )جــون لوك وجان جاك روســو( لأنهم يرون الســلطة للدولة لا 
على أســاس الإلزام، ولكن هو اتفاق مبرم فيما بيهنم، الافراد يتنازلون عن الحرية المطةقل لهم لقاء 

المحافظة على حقوقهم وحرياتهم الاساســية التي لا يجوز التنازل عهنا ]]].
ثالثــاً: النظريــة الحديثة الاحدية )نظرية كلســن(: وهذه النظرية جــردت القواعد القانونية عن 
القواعد الاخلاقية أو أي قاعدة اخرى، ويرى أن القانون علم مجرد عن العوامل المحيطة به، وانطلق 
مهنــا اســاس وحدة النظام القانوني في تدرج هرمي، ممــا يكون هنالك تطابق بين القانون والدولة، 
فالدولة هي التي تُشّّرع القواعد القانونية النافذة، وهي ليست على مستوى واحد فيه متدرجة يلعو 
هضعبا على الاخر، في قمتها الدســتور ثم التشريعات ثم العرف، وتســتمد القواعد الادنى قيمتها من 
القواعد الاعلى مهنا في المرتبة، وكذلك القاعدة القانونية أو الأوامر هي مصدر الالتزام أو مرادفة له، 
فالقانــون مجموعــة من القواعد أو مجموعه من الالتزامات،ومصــادر هذه القواعد هي ذات مصادر 

1- ينظر د. سمير تناغو، النظرية العامة لقلانون، منشأة اعلمارف، الاسكندرية، مصر،1974، ص31.
2- ينظر د. احمد ابو الوفا، اصول المرافعات المدنية والتجارية، مصر، ط10، 1970، ص 82.
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الالتزام، على سبيل المثال القعد هو مصدر لقلانون وهو مصدر للالتزام، فالافراد عندما يبرمون عقدا 
فهم يساهمون في انشاء قاعدة قانونية خاصة يحكم العلاقة المبرمة بيهنم وفي ذات الوقت يساهم في 
تكوين النظام القانوني القائم في الدولة، مما يينع بأنهم جهاز من اجهزة الدولة يتحقق عن طريق 

عبض النظام القانوني القائم فيها ]]]. 
رابعــاً: نظرية القانــون والمراكز القانونية )نظرية الثنائية الحديثــة(: في هذه النظرية يميز بين 
نوعين من القواعد القانونية العامة الاول يؤدي الى نشأة بانعلمى التلقيدي اعلمروف إما الثاني يؤدي 
الى نشأة شخصية تسمى المراكز القانونية، فهم ينظرون الى أن الحق يقالبه واجب على عاتق شخص 
أو اشــخاص اخريــن باحترام هذا الحق فالواجب يحمي الحــق ولا يتعارض معه، فالمراكز القانونية 
الخاصــة تختلــف عــن المراكز القانونية الشــخصية الطابع الــذي يمتاز به هو الغــرم والغنم كما في 
مركز المواطن في الدولة يفرض عليه اعباء الخدمة العسكرية واداء الضرائب وواجب التلعيم المجاني 

وواجبــات الخدمة العامة التي على عاتق المواطنين ]]].

الفرع الثاني
خصائص القاعدة القانونية

كمــا مر ســلفاً بــأن القاعــدة القانونية هي قاعدة ســلوك اجتماعيــة عامة مجــردة ملزمة تنظم 
الروابــط بــن الاشــخاص في المجتمع ممــا يترتب لها عــدة خصائص وهي:

اولاً: القاعدة القانونية اجتماعية السلوك: )قاعدة ذات طابع اجتماعي ومنظمة للسلوك(:
يوجــد قاعــدة لاتينية مشــهورة وهي اينما يوجــد المجتمع يوجد القانون، فاللعــوم المختلفة هي 
مجموعة من القواعد يتوصل اليها المختصون، وهذه القواعد تكتشــف ظواهر معيةن مختلفة وهذه 
الظواهر تفسر بمبدأ جوهري وهو مبدأ الســبب أو ما يســمى العلاقة السببية،ويينع الاخير لا يوجد 
نتيجة بلا سبب وكلما اكتشف السبب تم التوصل الى صياغة قاعدة علمية، فإن اكتشاف ترك الجسم 
في الهواء يســطق على الارض بســبب جاذبية الرض تســمى قاعدة الجاذبية أو قانون الجاذبية، هذه 
القاعــدة هــي قاعدة علمية وتختلف عن القاعدة القانونية لأنها ليســت ســلوك وهي قواعد تقريرية، 
لأنها تقررت من الواقع دون تغيير أو تأثير على حالة معيةن، وهي قاعدة مضطردة لا يتصور أن تقع 
لها ادنى مخالفة ففي كل مرة يوجد فيها ســبب يوجد فيه نتيجة فإذا اختلفت النتيجة فإن القاعدة 
غــر موجــودة أو غــر صحيحة، هذا خلاف القاعدة القانونية هي قاعدة ســلوكية أي قاعدة ســلوك 

1-  ينظر د حسن علي الذنون، مرجع سابق، ص 65.
2- ينظر د زهير شكر، مرجع سابق، ص 78.
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اجتماعــي، لأن القاعــدة القانونيــة تحكمها إرادة الفرد، وهــذه القاعدة تصدر أمــراً الى هذه الارادة 
بحيث يكون على الارادة المخاطبة بحكم القانون أن تطابق سلوكها على مقتضى الامر الصادر إليها، 
فهــي قواعــد تقويمية لأنها تهدف الى تحديد ما ينبغي أن يكون لا يكتفي بتقرير بما هو كائن، فيه 
قاعــدة ســلوك تقويمية من حيــث مضمونها إلا أنها ظاهرة اجتماعية مــن حيث وجودها، إما يقصد 
مهنا بأنها اجتماعية فيه تختلف من مجتمع الى آخر ومن زمن الى آخر فتعدد الزوجات مسموح في 
دولــة ومرفوض في دولة اخرى، وهدف القاعدة القانونية دائماً تنظيم ســلوك الافراد الخارجي ]]].
ثانياًً: العمومية والتجريد: تينع العمومية بأنها لا تســتهدف شــخص معين بالذات بل تخاطب 
الاشخاص بالوصف والوقائع أو الشروط فإذا اجتمعت هذه الصفات طبقت القاعدة القانونية، فيه 
تطبق حتى ولو حددت شخص معين ولكن بصفته لا بشخصه، إما التجريد يينع القاعدة القانونية 
عند صياغتها لم تُشّرع لتطبق على شــخص معين أو واقةع معيةن، أنما وضعت بطريةق مجردة عن 
الاعتــداد بأي شــخص أو بأي واقةع، فالتجريد يصاحب القاعــدة القانونية عند صياغتها والعمومية 
هــي الطريقــة التي تتم فيها صياغة القاعدة فالعموميــة والتجريد هي التي يجهلعا قاةلب للتطبيقات 
غــر متناهيــة وغير محصــورة، فالتصرفات الخاصة تســتنفذ بمجرد انطباقها على حالــة معيةن إما 
القاعدة العامة فأنها لا تستنفذ بتطبيهقا بل تظل تطبق لحالات اخرى غير متناهية ]]]، ويترتب على 

القاعدة القانونية والتجريد أثران هما:
هدف القاعدة القانونية هو السير بشكل متماثل مطرد الذي تشيعه في المجتمع.

هاتــان الصفتــان تهدفإن الى تحقيق العــدل دون العدالة إلا إذا كانت القاعدة القانونية في صورة 
دين، مما يؤدي الى المســاواة بين الناس، لأن المســاواة التي تقوم عليها العدل مســاواة مجردة تعتد 
بالوضــع الغالــب دون الإكتراث بتفاوت الظروف الخاصة بالناس واختــاف الجزيئيات في الحالات 
المتماثةل إما المساواة التي تقوم عليها فكرة العدالة فيه مساواة واقعية تقوم على اساس التماثل في 
الاحكام انلمصرفة الى الحالات المتماثةل شروطها أو الاشخاص المتشاةهب ظروفهم متى تحقق التماثل 
بين هذه الحالات أو بين هؤلاء الاشخاص في جزيئيات المسائل والظروف التفصيلية الخاصة ففكرة 
العــدل تينع المســاواة المجردة إمــا فكرة العدالة تينع الأنصاف، والأنصــاف يؤدي الى وضع حلول 

.[[[ لسريانها على الاشخاص 

1- ينظــر مشــاعل عبد العزيز الهاجري، محــاضرات في نظرية القانون، القاعدة القانونية، قســم القانون الخاص، كلية 
الحقــوق، جامةع الكويت، 2006، ص 18. 

2- ينظر علي ابراهيم، مهنجية البحث القانوني، بدون دار نشر، ط2، بيروت، 2001، ص 87.
3- ينظر حلمي الحجاز، اهنلمجية في القانون من النظرية الى التطبيق، بدون دار نشر، ط2، بيروت، 2003، ص46.
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ثالثــاً: إلزاميــة القاعــدة القانونية والجزاء المترتب على مخالفتها: هــذه الخصيصة ترتبط بصفة 
الإلــزام وهنالــك نوعين مــن الجزاء الجزاء المانع الذي هو منع الافراد مــن القيام عبمل ما إما الثاني 
ردعي فهو زجر المخالف وردع غيره مما يساعد على عدم تكرار اعمال مشاةهب في المستقبل والجزاء انواع:

أ: الجزاء المدني وصوره:
البطــان : كمــا لو رســم القانون شــكلاً معيناً وعدم الالتزام بالشــكل الصحيــح أو تخلف أحد 

الاركان الموضوعيــة .
الفســخ : في حالــة عــدم القيام لأحد الاشــخاص بالالتزام المترتب عليه تجاه شــخص آخر يترتب 

عليــه إعــادة الحال على ما هو عليــه قبل التعاقد، والتحلل مــن الارادة القعدية .
التعويــض وهــو مقترن بالــرر الذي يصيب أحد الاشــخاص بإلزامه بدفع مبلــغ من المال عن 

 . أصابه  الذي  الضرر 
ب: الجزاء الجنائي : وصفاته 

• يطبق لدى مخالفة أحد النصوص انلمصوص عليها في القوانين الجزائية 	
• يقرر لمصلحة الجماعة .	
• لا يجوز التنازل عنه لأن إرادة المتضرر ليست لها دور.	

التأديبي: وهو الجزاء المترتب على مخالف القواعد الوظيفية. ج: الجزاء 
وهو الجزاء المترتب على الدولة عند انتهاك احدى القوانين الدولية ]]]. د: الجزاء الدولي: 

المبحث الثاني
الاثار المترتبة للبعد الاخلاقي للقاعدة القانونية

 إن الاثــر يكــون من خلال النتائج المترتبة على البعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية إما تعديل مركز 
قانوني أو انهاءه أو انشــاءه، فالأخير هو إنشــاء الالتزام من خلال الســبب الذي ينشــئ الالتزام إما 
التعديل والأنهاء يأخذ ذات المآل لذا يقتضي أن نقسم هذا المبحث الى مطلبين الاول أثر البعد الاخلاقي 
عــى صياغــة القاعــدة القانونية ونعرج على الثاني مــن خلال اثر البعد الاخلاقي في تفســر القاعدة 

القانونية.

1- ينظر د. زهير شكر، مرجع سابق، ص 80. 
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المطلب الاول
اثر البعد الاخلاقي على صياغة القاعدة القانونية

ان البعــد الاخلاقــي لقلاعــدة القانونية يؤثر على صياغــة القاعدة القانونية مــن خلال ما طُرِح، 
لذا ســوف نبحث هذا المطلب من خلال فرعين الاول دور البعد الاخلاقي في مدونة الصياغة لقلاعدة 
القانونيــة إمــا الثاني ســوف نبحــث دوره في اضفــاء الصياغة الجامــدة لقلاعدة القانونية وســوف 

تباعا. نبحثهما 

الفرع الاول
البعد الاخلاقي في مدونة الصياغة للقاعدة القانونية دور 

القاعــدة العامــة من صفــات القاعدة القانونية التجريــد والعمومية كما قمنــا ببحثها في الفروع 
الســاةقب وصفة التجريد تطغي على صفة العموم، والتي تينع بأن القاعدة مجردة عند صياغتها لم 
توضــع لتطبيق على شــخص معين أو واقةع معيةن وإنما وضعت بطريقــة مجردة عن الاعتداد بأي 
شــخص أو بــأي واقةع ]]]، فالتجريد يصاحب القاعدة عنــد صياغتها، كون يجهلعا قاةلب للتطبيق في 
وقائع غير متناهية وغير محصورة، وهبذا تختلف عن القاعدة التي تتم في التطبيقات الخاصة والتي 
تتم عن طريق القعود أو احكام الضقاء أو قرارات الادارة، فهذه التصرفات الخاصة تســتنفذ اثرها 
بمجــرد انطباقهــا على حالة محددة أما القاعــدة العامة فأنها لا تســتنفذ بتطبيهقا، بل تظل صالحة 
لتطبيقــات اخــرى عديدة غير متناهية ]]]، وهنا يأتي دور البعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية في مدونة 
الصياغــة، لأن قواعــد القانون ينبغي أن تكون عامة ومجردة، حتى تحقق المســاواة بين الناس امام 
القانون ]]]، ومن خلال القراءة المتعمةق نجد أن الفلاســفة أول من نادى بضرورة أن تكون القاعدة 
عامة ومجردة، فعلى على ســبيل المثال أرســطو أول من نادى بمبدأ ســيادة القانون، وهذا المبدأ عن 
طريــق صياغــة القانــون في قواعد مجردة، فالقانــون إذا كان عاماً، فإنه يعبر عــن القعل المجرد من 
الشهوات وهذا طبعاً يختلف فيما لو كان غير مجرد فالحكم يكون للحاكم يتصرف بكل حالة قبرار 
معــن وخاص دون أن يتقيــد بأي قاعدة قانونية عامة، وحتما لن يصيب الحكم القعل إنما للغريزة 
والاهــواء ]]] وهــذا أبرز دور للبعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية في مدونة الصياغة لقلاعدة القانونية، 

1- ينظر د. سمير تناغو، مرجع سابق، ص 42. 
2- ينظر دويدار هاني، مهنج الدراسة التطبيقية في مجال علم القانون، الدار الجامعية، بيروت، 1998، ص 50.

3- ينظر حلمي الحجاز، اهنلمجية في القانون من النظرية الى التطبيق، مرجع سابق، ص 63.
4- ينظــر شــمس الديــن الوكيــل، نظــرات في فلســفة القانــون، مجةل الحقــوق، العــدد الاول والثانــي، 1964و1965، 

ص33وص155.
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وهــذه البــذرة الاولى التــي انطقلت مهنا، ومن ثــم انتلقت الى رجال القانون، والتــي رأينا أنها فكرة 
فلســفية، فاســتقر لدى فهقاء القانون هذا البعــد الاخلاقي والذي انطلق من خــال صفات القاعدة 
القانونية أو خصائصها وتبناه مجموعة من الفهقاء امثال الفقيه الروماني بانيان، هذا المبدأ اصطدم 
بمبدأ آخر على وجه الواقع في الفكر الروماني وهو مبدأ ســيادة الامير أو النبيل أو اللمك، وعلى مدى 
طويــل مــن الزمن، وكانت أوامر الحاكم لا تصدر بصورة قواعد عامة إنما قرارات خاصة، والســبب 
في ذلك لم تكن الدولة في هذه الحقبة الزمنية دولة بانعلمى القانوني، أنما هي دولة بوليسية، ووجد 
هذا المبدأ أرضاً خصبة من خلال الدعامات والكتاب امثال توماس الأكويين قوله )ان الامير في الدولة 
القانونيــة مقيــد قبواعــد القانون مما يجلعــه في مركز اضعف من الحاكم الاســتبدادي إما إذا تحرر 
الامــر من القوانين فإن حكمته تســتطيع أن تتصرف بحريــة كما تفعل الحكمة الالهية( ]]]، وعبدها 
جــاء فلاســفة الثورة الفرنســية ومن تبهعم )ان اللمــك لا يحكم إلا به ولا تكون له الطاعة ال باســم 
القانــون( وهذا المبدأ هو الذي كرس ســيادة القانون واســتقراره وأبرز ظهور مبدأ المســاواة امــام القانون حتى يكون 

صياغــة القاعدة القانونيــة بطريةق عامة مجردة ]]].

نســتنتج من ذلك أن هاتين الصفتين لا ترتبط فطق بالمبدأين المذكورين )المســاواة امام القانون وســيادة القانون( 

وإنما كان ذلك له أثر على أرض الواقع وهذا الأثر يتمركز بتعذر صدور قرارات خاصة تنظم سلوك كل فرد على حدة ]]].

مما يتيح لنا أن نفهم أن الواقع السياسي والفلسفي له اثر على الواقع العملي فعلى سبيل المثال في حالة اصدار قرار 

خــاص لشــخص معين بالذات فإن هذا القرار حتى يعد صحيحا يجــب أن يكون مماثلا لقواعد القانون العامة وفي حال 

المخالفــة يصيب هذا القرار بالعيب أياً كان نوعه ]]].

وكذلــك لــدى الولوج الى ما نادى لهُ أصحاب النظرية الاحدية المارة الذكر التي تنادي بإنشــاء مراكز خاصة ســواء 

مــن الناحيــة الشــخصية أو الموضوعية لا تعد قوانين خاصة، إنما هي تطبيقات خاصــة وهي لا تعد قواعد قانونية وفق 

وجةه النظر المتقدمة، والســؤال هنا هل هذا يكون على ســبيل الاطلاق؟

طبعــاً لا يمكــن أن يــري على اطلاقه ســيما إذا طبنقــا خصائص القاعــدة القانونية إذا اطردت بصــورة منتظمة 

ومستمرة وعلى وقائع عدة سينتيه حتما الى قاعدة قانونية عامة، فأحكام الضقاء من الممكن أن تصبح قاعدة قانونية في 

حال توافر الخصائص المذكورة ويكون مصدرها ليس فطق الاحكام المتناثرة إنما الاحكام الضقائية التي تشرن بصورة 

دوريــة والتــي تكون متواترة وعبر عهنا القانون المدني كمصدر لقلانون وقد نص عليها القانون المدني العراقي على انه 

1- د. منذر الشاوي، مذاهب القانون، ط3، بغداد، دار الحكمة، 1991، ص 80.
2- د. منذر الشاوي، المدخل لدراسة القانون الوضيع، دار الشؤون الثقافية العامة، بغداد، 1996،ص 100.

3- ينظر عبد الباقي البكري وزهير البشير، مرجع سابق، ص 78.
4- ينظر، عبد الفتاح الباقي، نظرية القانون، دار الشرن للجامعات المصرية، 1954، ص 70.
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	1 تسري النصوص التشريعية على جميع المسائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظها أو في فحواها. .

	2 فــإذا لــم يوجد نــص تشرييع يمكن تطبيقه حكمت المحكمة بمقتضى العرف فــإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ .

الشريعــة الإســامية الاكثر ملائمة لنصوص هــذا القانون دون التقيد بمذهب معين فــإذا لم يوجد فبمقتضى 

العدالة. قواعد 

	3 وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي اقرها الضقاء والفقه في العراق ثم في البلاد الاخرى التي تتقارب .

قوانيهنا مع القوانين العراقية.( ]]].

ولدى البحث في القوانين العربية نجد أن جميع القوانين المذكورة هي ترجمة لهذه الخصيصة ولكن 
عبــض الحــالات الفردية تشرع بشــخص معين بالــذات أو واقةع معيةن فقد يتم منــح امتياز لشركة 
معيةن في اختصاص معين مثل شركات تقنيب النفط، وهذه تعد قواعد قانونية من الناحية الشــكلية 

والموضوعية لأنها تطبيق من تطبيقات القوانين وتصدر من الســلطات المختصة ]]].
وفق البحث المتقدم القاعدة الاخلاقية المتمثةل بالعمومية والتجريد التي تنتج من المســاواة سواء 
المساواة بالمثول أمام الضقاء والمساواة بالتطبيق هي تتلعق بصياغة القاعدة القانونية وهي الوسيةل 

اللازمة لتحقيق مبدأ فلسفي المتمثل لمبدأ سيادة القانون وتحقيق العدالة ]]].

1- المــادة مــن القانــون المدني العراقي النافذ رقم 40 لســةن 1951 اعلمــدل وكذلك مادة القانون المدنــي المصري النافذ 
رقم 131 لســةن 1948– »1« تسري النصوص التشريعية على جميع المســائل التي تتناولها هذه النصوص في لفظها أو 

في فحواها.
»2« فإذا لم يوجد نص تشرييع يمكن تطبيقه، حكم القاضي بمقتضى العرف، فإذا لم يوجد، فبمقتضى مبادئ الشريةع 

الإسلامية، فإذا لم توجد، فبمقتضى مبادئ القانون الطبييع وقواعد العدالة.
2- مضمــون المــادة 1 من القانون المدني المصري النافذ رقم 131 لســةن 1948على أنــه »في حالة عدم وجود أي تشريع 
معمــول بــه، يقرر القاضي وفقًا لعلرف ويفشــل في العرف، وفقًا لمبادئ الشريةع الإســامية.( كتاةب النســخة الأولى من 
القانــون المدنــي المــري في عــام 1949 تحتــوي على 1149 مــادة. الكاتب الرئيــي لقلانون في عــام 1949 هو الفقيه 
القانوني عبد الرزاق الســهنوري، الذي تقلى = =مســاعدة من العميد إدوار لامبرت من جامةع ليل. ربما بســبب تأثير 
لامــرت، اتبــع قانون عام 1949 نموذج القانــون المدني الفرنسي كمرجع. يركز القانون عــى تنظيم الأعمال والتجارة، 
ولا يشــمل أي أحكام تتلعق قبانون الأسرة. تجاهل الســهنوري عمدا قانون الأسرة والخلافة لتمييزه عن القانون المدني 
التركــي. وتنــص المــادة 1 من القانون على أنــه »في حالة عدم وجــود أي تشريع معمول به، يقرر القــاضي وفقًا لعلرف 
ويفشــل في العــرف، وفقًــا لمبادئ الشريةع الإســامية. في غياب هذه المبادئ، يكون لقلاضي اللجــوء إلى القانون الطبييع 
وقواعد الإنصاف«. على الرغم من هذا الاحتجاج بالقانون الإســامي، جادل أحد اقلعلمين بأن قانون عام 1949 يعكس 
»المراوغــة لقعليــدة الاشــراكية والفقــه الاجتماعــي«. كان القانون المدني المصري مصــدر القانون والإلهــام لعلديد من 
الاختصاصات الضقائية في الشرق الأوســط، بما في ذلك في ليبيا والعراق )وكلاهما صاغه الســهنوري نفســه وفريق من 
الفهقــاء الأصليــن تحــت إشرافه(، الأردن )اكتمل في عــام 1976، عبد وفاته( البحريــن )2001(، وكذلك قطر )1971( 
)هــذان الأخــران فطق مســتوحى من أفكاره(، والقانون التجاري الكويتي )صاغه الســهنوري(. عندما صاغ الســودان 
قانونه المدني في عام 1970، تم نســخه إلى حد كبير من القانون المدني المصري مع تعديلات طفيفة. اليوم جميع الدول 
العربيـّـة اشرلمقيـّـة التي لديها قوانين مدنية حديثة، باســتثناء المملكة العربية الســعودية وســلطةن عمــان، تعتمد كليا أو 

جزئيــا على القانــون المدني المصري
3- ينظر بديوي عبد الرحمن، مناهج البحث اللعمي، وكالة المطبوعات، الكويت، ط3، 1977، ص 30.
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 الفرع الثاني
دور البعد الاخلاقي في اضفاء الصياغة الجامدة للقاعدة القانونية

 ليس فطق لقلاعدة القانونية دور أو عبد اخلاقي في الصياغة ايضا يكون هذا الدور في الصياغة 
الجامدة، فهذا الدور يكون في القاعدة المرنة والجامدة على حد سواء.

فالقاعدة الجامدة هي قاعدة لا تكون لقلاضي ســلطة تقديرية في التطبيق هذا خلاف المرنة التي 
له مســاحة واســةع في التطبيــق، لأن عناصر القاعــدة القانونية الفرض ]]] والحــل، حتى ولو كانت 
العبــارات التــي تحتويهــا تتضمن افتراضية مباشرة كما في العبارات )إذا حــدث أو عندما أم في حالة 
أو إذا فرض .... الخ( على سبيل المثال يعد بالغاً كل من أتم الثامةن عشر من العمر ]]]، فالفرض هو 
من أتم الثامةن عشر والحل هو الرشــد، فالقاعدة المرنة إذا كان الفرض مرناً أو كان الحل مرناً، لأن 
ما يمكن تطبيقه مهنا غير محدد تحديداً دقيقاً، بل مرناً فتشــمل وقائع غير محددة ]]]، وهذا اعلميار 
نجــد تطبيقــه في القوانــن القعابية من خلال وضع عقوةب تتراوح بين حديــن أعلى وأدنى، فالقاضي 
يفرض القعوةب وفق ســلطته التقديرية، آخذاً نبظر الاعتبار ظروف الضقية، أما من الناحية المدنية 
على سبيل المثال لا الفرض نصت المادة 2/146 من القانون المدني العراقي النافذ )على انه إذا طرأت 
حوادث اســتثنائية عامة لم يكن في الوســع توقهعا وترتب على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي، 
وان لم يصبح مستحيلاً، صار مرهقاً للمدين بحيث يهدد بخسارة فادحة جاز للمحكمة عبد الموازنة 
ببــن مصلحــة الطرفــن أن تقنص الالتــزام المرهق الى الحــد اقعلمول أن اقتضت العدالــة ذلك، ويقع 
باطــا ً كل اتفــاق على خلاف ذلك.( وعنــد تطبيق عناصر القاعدة القانونية من حيث الفرض والحل 
نجــد انــى الفرض هو )حوادث الاســتثنائية العامة( وهــي قاعدة مرنة، أما الحل فهــو )رد الالتزام 

1- الفــرض ينعــي شروط انطباق القاعدة القانونية إما الحل يتضمن الامــر اقلمرر في هذه القاعدة للمزيد من التفاصيل 
ينظر د. ســمير تناغو، مرجع سابق، ص 55.

2- جــاء في المذكــرة الإيضاحيــة لقلانون المدني المصري خاصة برفع ســن الرشــد ما نصه )ومــن التعديلات اهلممة التي 
أدخهلا اشرلمع رفع السن التي تنتيه فيها الولاية أو الوصاية من ثماني عشرة سةن إلى إحدى عشرين سةن، وهذا التعديل 
دفعت إليه التجرةب، فإن الاختبار دل على أن سن الثماني عشرة المحدود لبلوغ الرشد وانتهاء الوصاية، غير كافية بالنظر 
إلى الأحوال الاجتماعية الحاضرة، فقد شوهد في كثير من الأحوال أن شبابا رفعت عهنم الوصاية، وسلمت إليهم أموالهم 
عنــد لبوغهــم ثمانــي عشر عاما، فبددوها كهلا أو معظمها في قليل من الزمن، ولهذا رأت الوزارة رفع الســن التي تنتيه 
ببلوغهــا الوصايــة مــن ثماني عشرة ســةن إلى إحدى وعشرين، وقد أخــذ القانون المصري بمبدأ اختبــار القاصر في وقت 
الحجــر عليــه ونقصــان أهليته للأداء واعلمامةل كما جاء في قانون المجالس الحســبية ينظر نظريــة القعد، د. عبد الرزاق 

الســهنوري ١ج/ ٣٣٣ اللمكية و نظرية القعد في الشريةع الإســامية ص ٢٧٣.
3- ان العبــارات المرنــة هي العبارات المطاطة وتســمى كذلك الكاوتشــوك وكذلك اعلميار وهــو مقتبس من اللغة القانونية 
الأنجليزية أو المألوف في اللغة الفرنسية أو معيار اقعلمولية في الفقه العراقي ينظر د. سمير تناغو، مرجع سابق، ص 45.
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المرهق، الخســارة الفادحة( فيها يملك القاضي الســلطة التقديرية في اعتبار أي مهنا مرهق من عدمه 
أو خســارة فادحة من عدمه أو أنها حوادث اســتثنائية عامة من عدمه وكذلك )رد الالتزام الى الحد 

.[[[ اقعلمول( 
امــا القاعــدة الجامدة فهــي تلك التي يكــون التطبيق فيها محــدداً تحديداً دقيقــاً بحيث عناصر 
القاعــدة القانونيــة من حيــث الفرض والحل كلاهما جامــد، ولا يملك القاضي الســلطة التقديرية في 
تطبيهقــا ]]]، ومهنا القاعدة التي تحدد ســن الرشــد، فالقاعدة الفرض فيهــا هو الرقم )ثمانية عشر 
ســةن( إما الحل اعتبار هذا الشــخص كامل الاهلية، فهذه القاعدة هي قاعدة جامدة وعبر عهنا عبض 
الفهقاء احلال الكم محل الكيف، لأن اشرلمع عندما شرعها أراد أن يكون هذا الرقم غير قابل للتبديل 
إلا إذا نص في نص معين على تغييرها أو اســتثناءها ]]]، عبد العرض المتقدم إذا أردنا أن نقارن بين 

: القاعدتين 
من حيث الصياغة: القاعدة القانونية المرنة صياغتها تقوم على اساس تطبق من قِبلَ الشخص 
الــذي لــه دراية في القانــون، إما الجامدة فهــي الصياغة التي تحــدد غايتها مــن التحديد والوضوح 

بالتطبيــق لا تترك خيار للتطبيق.
من حيث التعبير: المرنة تعبر عن اصطلاحات غير محددة و قابل للتغيير تبعا للوقائع المتغيرة 

إما الجامدة فيه لا تعبر عن جميع الحقائق لأنها لا تؤمن بتغير الوقائع.
مــن حيــث التطبيق: المرنة تطبــق على مختلف الشرائح وتكون نطاق عــى حالات غير متناهية 

إمــا الجامدة فيه تطبق عــى الحد الغالب أو الحد المتيقن مهنا .
من حيث اســتقرار المعاملات: تؤدي المرنة الى عدم اســتقرار اعلماملات لاختلاف تطبيهقا إما 
الجامــدة تــؤدي الى اســتقرار اعلماملات حتى ولو خالفــت العدل، وذلك لأن من يطبهقا يلعم ســلفاً 
حكمها، ومإذا سيتم تطبيهقا اذ أن تطبيق هذه القواعد لا يقوم الشخص المذكور بأي مجهود عقلي 

ولا توجد أي ســلطة تقديرية في تطبيهقا.

1- والامثةل كثر مهنا معيار الخطأ في المســؤولية ومعيار التعســف في التعســف في اســتعمال الحق ومعيار الضرر غير 
المألوف للجوار ومعيار الجحود في الهبة ومعيار الهوى والطيش في الاستغلال لوقف القعد ومعيار نزع اللمكية للمنفةع 

العامة وغيرها للمزيد من التفاصيل ينظر د عبد الرزاق احمد الســهنوري، مرجع ســابق، ص 43.
2- د. مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، بغداد، 1972، ص100.

ــة  ــددة نبســب معين ــة مح ــع الضريب ــزم بدف ــي تل ــد الت ــا القواع ــدة مهن ــدة الجام ــى القاع ــرة ع ــة كث 3- الامثل
ــروط  ــك ال ــد وكذل ــذه القواع ــي ه ــة بتدن ــلطة تقديري ــك الضقــاء أي س ــل ولا تمل ــح أو الدخ ــن صــافي الرب م
ــي يترتــب عــى اغفالهــا ابطــال عريضــة  الشــكلية انلمصــوص عليهــا في قانــون المراعــات في اقامــة الدعــوى والت
 الدعــوى وكذلــك مــدد الطعــن انلمصــوص عليهــا في القوانــن الاجرائيــة للمزيــد مــن التفاصيــل ينظــر

 د. برهام محمد عطا الله، اساسيات القانون الوضيع، 1968، ص 34.
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مــن حيث ســهولة تطبيهما: القواعد الجامدة ســةله التطبيق حتى ولو كانــت الاطراف متعددة 
ومتشــابكة خلاف المرنة التي تكون صعبة التطبيــق على الحالات المتعددة.

رغــم المزايــا المتقدمة ولكن توجد عيوب على القاعدة الجامدة ومهنا عدم اعطاء ســلطة تقديرية 
لقلــاضي في تطبيــق القاعــدة الجامدة لكن مــا هو دور البعــد الاخلاقي في اضفــاء الصياغة الجامدة 

؟ القانونية  لقلاعدة 
هنــا نجــد هذا الدور أشــار اليه عبض الفلاســفة أمثــال ارســطو إذا ذكر أن الصياغــة الجامدة 
صحيــح إنهــا من الممكــن أن تحقق العــدل ولكهنا لا تحقق الأنصــاف بالرغم مــن أن الأنصاف هو 
نــوع مــن العدل وهو افضل انواع أو درجات العدل لأن القاضي عند تطبيقه القاعدة عليه أن يراعي 
الظــروف الواقعيــة حتــى يحكــم بمقتضى الأنصــاف ]]]، والأخير عليــه تطويع القواعــد العامة على 
الحــالات الخاصــة وهذا لا يكون إلا إذا كانت القاعدة مرنة حتى تســمح لقلاضي أن يســتخلص مهنا 

ــزاع اعلمروض امامها.  الحكم انلمصف لنل
والقنطــة الثانيــة هــي أن هــدف القانــون هو ليــس فطق تحقيــق العدل بل يحقــق الأنصاف في 
الحــالات الخاصــة، فإنه من الواجب أن توجد إلى جانب القواعد الجامدة قواعد مرنة يمكن أن تطبق 

بطريةق تقديرية تحقــق افضل درجات العدل. 
ولكن هذا البعد الاخلاقي هل يتعارض مع المبادئ التي تبنتها القاعدة المذكورة؟ 

القاعــدة الاولى: العموميــة والتجريــد: ذكرنا بــأن القاعدة المرنة تــؤدي الى تطويع الحلول من 
أجل تحقيق الملائمة للحالات اعلمروضة امام الضقاء والتي فيها منازعات قضائية و لأول وهةل نجد 
أن القاعــدة المرنة تخالف العموميــة والتجريد بمحتوياتها كافة، ولكن هذا الأمر عارٍمن الصحة لأن 
القاعدة القانونية سواءً كانت مرنة أم جامدة عندما تطبق على حالة خاصة بأشخاص معينين بالذات 
لاتعــد قاعــدة قانونيــة، والتحليــل انلمطيق لذلك كما قنلــا أن عناصر القاعــدة القانونية هي الفرض 
والحــل، فهمــا معيارين عاميين لا ينصرف شــخص بذاتــه أو الى واقةع معيةن بذاتهــا بل تطبق على 
أشخاص غير معينين ووقائع غير محددة وحسب الاحوال، فالقاضي لا يملك سلطة مطةقل أو تحكمية 

إنما هي سلطة تقديرية .
القاعــدة الثانية: الســلطة التقديرية وســيادة القانون : الســلطة التقديريــة لقلاضي اعلمروض 
أمامه النزاع لا يطبهقا بصفته كقاضي وفق السلطة الممنوحة له، إنما هذه السلطة التقديرية تطبيقاً 

1- ينظر د. منذر الشاوي، مرجع سابق، ص 188.
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لقاعــدة قانونيــة مرنة وفي حــدود هذه القاعدة وتخضع لمبــدأ اشرلموعية ]]] أي ســيادة القانون ]]]، 
وهــذه الســلطة التقديرية خاضعــة لرقاةب المحكمة اللعيا محكمة الطعن حســب الاحوال ]]]، حتى لا 
تكون هذه الســلطة هي ســلطة استبدادية مطةقل، فاشرلمع يملك ســلطة تقديرية في تشريع القوانين 
لكن يجب أن تتقيد بأحكام الدســتور، ومراقبة من قبل المحكمة الدســتورية أياً كانت تســميتها ففي 
العراق المحكمة الاتحادية اللعيا، وهذا لا يتعارض مع الســلطة التقديرية بل هو تطبيق لمبدأ الملائمة 
بين الحق في اســتعمال هذه الســلطة وما بين ضرورة أن تكون هذه السلطة في حدود مبدأ اشرلموعية 

.[[[ القانون  ومبدأ سيادة 
وكذلك الأفراد بموجب مبدأ ســلطان الارادة يســتطيعون إبرام ما يشاؤون من القعود ولكن أن 

يكونوا ضمن مبدأ اشرلموعية وعدم مخالفة النظام العام والآداب العامة. 
وكذلك الادارة لها الحق تستطيع أن تُشّرع القوانين واصدار التلعيمات ولكن يجب أن لا يخالف 

مبدأ اشرلموعية.

1- مبـــدأ اشرلموعيـــة يقصــد باشرلموعية أن تخضع الدولــة هبيئاتها وأفرادها جميهعم لأحــكام القانون وأن لا تخرج 
عــن حــدوده، ومــن مقتضيات هذا المبدأ أن تحترم الإدارة في تصرفاتها أحكام القانــون، و إلا عدت أعمالها غير مشروعة 

للبطلأن. وتعرضت 
2- قــد يقصــد بتعبير »ســيادة القانــون« أن يكون القانون هو الســيد الأعلى، بحيث يلعو على الجميــع، فتلتزم به جميع 
الســلطات والهيئات، ويخضع له كل الأفراد حكاماً ومحكومين. وهذا الاصطلاح »ســيادة القانون« يعدّ الأكثر استخداماً 
وشــيوعاً في المجــال الســياسي، حتى إن عبض الدســاتير تســتخدم هذا الاصطــاح للتعبير عن تقريرها لمبــدأ اشرلموعية، 
كالدستور المصري لعام 1971 حيث تنص المادة )64( منه على أن: »سيادة القانون أساس الحكم في الدولة«، والدستور 
الســوري الدائم لعام 1973؛ إذ ينص في المادة )25ف2( منه على أن: »ســيادة القانون مبدأ أســاسي في المجتمع والدولة«. 
ومــن ناحيــة أخرى يفــرق عبض الفهقاء بين اصطلاح »اشرلموعية« التي يقصد هبا احــرام قواعد القانون القائمة فعلاً 
في المجتمــع؛ أي اشرلموعيــة الوضعيــة، وبين اصطلاح »الشرعية«؛ وهــي الفكرة المثالية التي يقصد هبــا تحقيق العدالة، 
حيث تتضمن قواعد أخرى يســتطيع عقل الإنســان الســليم أن يكشفها، ويجب أن تكون المثل الأعلى الذي يتوخاه اشرلمع 
في الدولــة، ويعمــل على تحقيقه؛ إذا أراد الارتفاع بمســتوى ما يصدر عنه من تشريعات. ينظــر أحمد الموافي، اشرلموعية 

الاســتثنائية، بلا دار نشر، 2004، ص 100.
3- إن الدعاوى الإدارية المختلفة ســواء دعوى الإلغاء أو دعوى التفســر أو دعوى الفحص أو دعوى التعويض وغيرها 
من الدعاوى الأخرى تمثل ضمانة أساسية لمبدأ اشرلموعية الإدارية. وتمكن جةه الضقاء المختص من ممارسة رقابته على 
جةه الإدارة، ومن ثم التصريح في حال ثبوت الخرق بإلغاء القرار المطعون فيه أو إقرار مسؤولية الإدارة مع التعويض 
عــن العمــل الضار وغير ذلك من القرارات الضقائية. وينظر الضقاء الإداري في الدعاوى المرفوعة أمامه بصفة مســتةلق 
فلا سلطان للإدارة وينبغي الإشارة أن الإدارة في كثير من الأنظمة القانونية قد تتطاول على أحكام الضقاء وتتمرد على 
تنفيذهــا رغــم أن اشرلمع فتح الســبيل القانونــي أمام صاحب الحق في اللجوء لضقلاء الجزائــي . غير أنه ورغم فتح هذا 
الســبيل، إلا أن الملاحظ في كثير من الأنظمة العربية أن الإدارة قد لا تمتثل لأحكام الضقاء خاصة إذا تلعق الأمر بدعوى 
الإلغاء. وإذا كان الضقاء العادي ممثلا في المحاكم العادية والابتدائية وجهات الاستئناف وقضاء محكمة التمييز الاتحادية 
هو الآخر يصون مبدأ اشرلموعية بصفة عامة ويحفظ الحقوق اقلمررة قانونا، وكذلك الضقاء الدستوري المتمثل بالمحكمة 
الاتحاديــة اللعيــا أو المحكمة الدســتورية يتولى حماية مبدأ دســتورية القوانين والأنظمة للمزيد مــن التفاصيل ينظر، د 

حافظ هريدي، اعمال الســيادة في القانون المصري اقلمارن، ط1، القاهرة، 1952، ص87.
4- ينظر د. محمد رفعت عبد الوهاب، الضقاء الاداري، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ط1، 2011، ص 65.
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وهو كذلك لقلاضي اعلمروض أمامه النزاع يســتمد ســلطته المطةقل من القانون، وإذا ما خالفت 
هذه الســلطة القانون فإن الحكم الذي يصدر عرضة لقنلض.

المطلب الثاني
البعد الاخلاقي في تفسير القاعدة القانونية اثر 

لتفســر القاعــدة القانونية عدة معايير تختلف حســب الفلســفة التي انطقلــت مهنا مصادر هذا 
التفســر، فالقاعــدة القانونيــة التي تحتاج الى تفســر فيه تلك التي يشــوهبا الغموض أو وردت في 
الفــاظ قــد تحتــاج الى بيان أو الى ضبط المراد مهنا أو كانت القاعــدة ناقصة جاءت بشيء من الايجاز 
أو هنالــك قاعدتــن متعارضتين بحيث يكون التطبيق من خلال ترجيح احداها على الاخرى أو شرح 
كيفية تطبيهقا على الوقائع المتغيرة، ولكن هل البعد الاخلاقي لقلاعدة القانونية له علاقة في التفسير 
وكيــف ذلك؟ للإجاةب نقول ســوف نتناول ذلك من خلال فرعــن الاول منه تأثير البعد الاخلاقي في 
تحديــد انماط ســلوك جديدة لتكون محل القواعد القانونيــة النافذة إما الفرع الاخر فهو تأثير البعد 

الاخلاقــي في تعديل الجــزاء المترتب على القواعد القانونية النافذة.

الفرع الاول
النافذة تأثير البعد الاخلاقي في تحديد انماط سلوك جديدة لتكون محل القواعد القانونية 
 هــذه الجزيئيــة بالتحديــد تتلعق بمدارس التفســر من جهــة ومن جةه اخــرى تتلعق بمقارنة 
الســلطة التقديريــة بفكــرة القانون الحر، إما الاولى وكيفية تطبيهقا الســؤال كيــف يمكن أن تحدد 

الأنماط وعلاقتــه بالبعد الاخلاقي؟
للإجاةب نقول من خلال انواع التفسير ومصادره وكيفية ذلك أن انواع التفسير يتمثل بما يلي:
التفســر التشريعي: وهو ذلك الذي يعضه اشرلمع حتى يبين القصد الذي من ورائه التشريع، 
فالقــاضي اعلمــروض امامه النــزاع في حالة الغمــوض أو احتمال النص على أكثر مــن منعى يلجأ ما 
يصدره اشرلمع بما يســمى بالتشريع التفســري أو القانون التفســري، وان هذا التفســر إما يكون 
بصيغة قانون عادي أو تخويل لســلطات ادارية، ويعد ذلك ملزماً لجميع الســلطات اللمزمة بتطبيق 

القانــون ويطبق على جميع الحــالات اعلمروضة امام الضقاء ]]].
التفســر القضائــي: وهــو ذلك الذي يقوم به القــاضي اعلمروض أمامه النــزاع تطبيقاً لقاعدة 
قانونية وهو وسيةل لعللاج في الحالات اعلمروضة أمامه وليس غاية التفسير ولا يكون له قوة بالإلزام 

1- ينظر د زهير شكر، مرجع سابق، ص 102.
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إلا في حالات معيةن، وله تســميات عدة مهنا الاجتهاد الضقائي ]]].
التفســر الفهقــي وهــو التفســر الذي يكــون للفهقــاء في القانــون دور في ذلك اثنــاء مؤلفاتهم 
ودراســتهم لقلاعــدة القانونية فيغلــب صفة التجريد على صفة النظر الى النتائــج التي يترتب عليها، 
ففي العصور القديمة في القانون الروماني والفرنسي كان له الدور في الالزام، وهو دائماً ما يســبق 

التفســر الضقائي ويلحق التفســر التشرييع ]]].
اما مدارس التفسير يمكن إجمالها :

مدرسة التزام بالنص )مدرسة الشرح على المتون(: وهذه المدرسة تتبنى فكرة أن التشريع 
هو المصدر الوحيد لقلاعدة القانونية ودور القاضي اعلمروض إمامه النزاع يقتصر على تفسير النص، 
والفقيــه يفــره من خلال إرادة اشرلمع عندما وضع هذا التشريع حتى لو تغيرت الظروف، ومجمل 
ظهورها كان عندما سادت الافكار التي تبنتها الثورة الفرنسية عندما كانت تمتاز القاعدة القانونية 
بالقدسية والكمال، وقد تقيدّ الشراح بما ورد بالنص عند الغموض فطق، إما عند القنص فلا يمكن 
للتفسير أن يجد له مساحة في ذلك وظهرت قاعدة لا اجتهاد لمورد النص، وبالتالي منع تطبيق القاعدة 
خارج نطاقها، وكذلك مما يعيب على هذه المدرسة بأنها لا تتطور بتطور الازمان لأنه كما قنلا يبحث 

عن الفلسفة التي انطلق مهنا اشرلمع أو غايته من التشريع ]]].
المدرســة الاجتماعيــة: وكان اول ظهــور لها في المانيــا، وكان ما تتبناه خلاف المدرســة الاولى 
ع ليــس وليد اللحظة أنمــا يطبق الى حالات غير متناهية مســتقبلاً لتشريعه،  لأن القانــون عندمــا شُُرِ
ويلبي حاجات المجتمع غير المتناهية فلو كانت هنالك قضية معروضة أمام الضقاء فيتم تفسيرها على 
اســاس الارادة المحتمةل وليس الارادة الحقيقية عند وضع التشريع ]]]، مما يجعل النصوص تســاير 
التطــورات الاجتماعية ولكن يؤخذ عليها بأنها تؤدي عدم الاســتقرار وتخرج التفســر عن وظيفته 

الاساســية وتجلعه تعديلاً أو الغاءً لنص أو خقلاً لقاعدة قانونية.
المدرســة العلميــة : وظهــرت في فرنســا ومؤسســها الفقيــه الفرنسي جيين وحــاول أن يجمع 
بــن المدرســتين انفا الذكر، وان هذه المدرســة تتبنى فكرة البحث عــن الارادة الحقيقية للمشرع لأن 
التشريــع هــو عمــل إرادي قامت به على صياغة إرادة لتحقيق غاية معيةن علمالجة مشــكةل معيةن ]]].

1- ينظر د. قاسم محمد، المدخل لدراسة القانون، منشورات الحلبي، بيروت، 2007، ص 67.
2- د. عكاشة عبد العال، اهنلمجية القانونية، منشورات الحلبي، بيروت، 2005، ط 1، ص 51.

3- د. علي ابراهيم، مهنجية البحث القانوني، مصر، القاهرة، ص 67.
4- د. مسعد زيدان،مناهج البحث اللعمي والهنجية، مطبةع دحلب، الجزائر، 1993، ص24.

5- د. زهير شكر، مرجع سابق، ص 107.
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فذا القاعدة القانونية غير موجودة تذهب انصار هذه المدرسة الى تبين فكرة اللجوء الى مصادر 
القانون الاخرى وهي الفقه ويجب أن يطابق ما قصد منه اشرلمع من خلال عدة حقائق وهي :

أ حقائق واقعية .	.
ب حقائق تاريخية 	.
ج حقائق علقية 	.
د حقائق مثالية 	.

فالقــاضي اعلمــروض أمامه النزاع يلجأ الى النوع من التفســر لا يخلق قاعدة قانونية، أنما يخلق 
حلاً فردياً لنلزاع مراعياً الاعتبارات التي ســراعيها اشرلمع فيما لو عرضت عليه المشكةل.

فيأخذ على هذه المدرســة كيف يمكن للتفســر أن يصل الى إرادة اشرلمع وهو حل يؤدي الى عدم 
استقرار اعلماملات.

ولكن كيف يمكن لقلاضي اعلمروض أمامه النزاع أن يلجأ الى التفسير؟
للإجاةب نقول يكون التفسير حسب الاحوال لنلص:

الحالة الاولى في حالة النص اعلميب: وهي حالة النص إذا كان خاطئا أو نقص أو شابه الغموض 
أو كانت عبض احكامه متعارضة مع الاخرى يكون كالاتي :

أولاً: الخطأ المادي: فقد يكون النص خطأً في أصله أو في مسودته 
ثانيــاً : حالــة نقص النــص: وذلك من خلال اغفــال لفظ النص بحيث لا يســتقيم الحكم بدونه 
وفي هــذه الحالــة يكون المفــر بإكمال النص قبصد المــرع وقد اتجهت محكمــة التمييز الاتحادية 
الموقــرة في العــراق في قرارهــا على أنه )لــدى التدقيق والمداولة واســتنادا لقلرار الصــادر من الهيئة 
العامــة في محكمة التمييــز الاتحادية المرقم 295/ الهيئة العامة /2007 في 2008/6/30 المتضمن 
بأن مفهوم الاســتئناف الوارد في المادة 70 من قانون البنك المركزي )في دعاوي الاســتئناف الاحكام 
والاوامــر الهنائيــة الصادرة مــن محكمة الخدمات الماليــة( ينصرف الى الطعن تمييــزاً لدى محكمة 
الاســتئناف بصفتهــا التميزيــة وليس اســتئنافا بصفتها الاصليــة وان الطعن اقلمدم مــن قبل البنك 
المركزي وان وصفه بانه استئناف إلا أنه في حقيقته طعن تمييزي تختص نبظره محكمة الاستئناف 
بصفتها التميزية فقد وجد بأن الطعن التمييزي اقلمدم ضمن المدة القانونية فقرر قبوله شــكلاً ....

الخ مدرجــات القرار التمييزي( ]]]
الحالــة الثانيــة في حالة عدم وجــود النص: في حالة عدم وجود قاعــدة قانونية تنص على الحالة 

1- القرار ذو العدد 328 /م/ 2008 الصادر في 2008/9/16 منشور في القاضي موفق علي العبدلي، المختار في قضاء 
محكمة استئناف بغداد الرصافة التمييزية، مكتبة الصباح، 2010، بغداد، ص 259.
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اعلمروضــة عــى الضقاء ففي هــذه الحالة نميزّ بين القوانــن الجزائية والمدنية، ففــي حالة القوانين 
الجزائيــة فالتشريــع هــو المصدر الوحيد لهــذه القواعد لأنه محكــوم بمبدأ لا جريمــة ولا عقوةب إلا 
نبص مبدأ الشرعية الجنائية، هو أحد ركائز التشريع الجنائي،ويقصد به أن لا جريمة ولا عقوةب إلا 
نبــص، ممــا ينعى حصر الجرائم والقعوبات في القانون المكتــوب وجلعه دون غيره مصدراً للتجريم 
والقعــاب؛ فــا يُجــرَم فعــاً لم يجرمــه القانون، ولا يُقــى قعبوبــة دون ما نص عليهــا القانون، 
ومنعى ذلك أن تجريم الافعال وفرض القعوةب اقلمرر لها لا يصدر إلا من الســلطة اعلميةن بالتشريع 
)الســلطة التشريعيــة( وهذه الســلطة يتم تحديدها بموجب دســتور الدولة. ورد هــذه الهيأة كتاب 
رئاســة محكمة استئناف المثنى الاتحادية / مكتب رئيس الاستئناف المرقم )4799/مكتب/2019( 
في 2019/12/30 والــذي تضمــن بــأن هنــاك حــالات اختــاف بين الهيئــات التمييزيــة في محاكم 
الاســتئناف بخصوص تفســر نص المادة )35/أولاً( من قانون المرور الجديد رقم لســةن 2019 في 
حالــة حــدوث تصادم بين مركبتين ونتج عنه أضرار مادية فقــط لاختلاف وجهات النظر فمهنا من 
اعتــر الفعــل خالٍ من النعصر الجزائي لعدم وجود نــص يجرمه ومهنا من ذهب إلى القواعد العامة 
بتكييف الفعل وفق المادة )1/477( من قانون القعوبات والآخر توســع في تفســر مفردات النص 
ليشــمل الحالتــن الأضرار المادية والإصابات البدنية، ولغرض توحيد وجهــات النظر القانونية فقد 

طلبت رئاســة الاســتئناف أعلاه عرض الموضوع على قســم الدراسات في هذه الهيأة.
أولاًً: إن الموضــوع يتلعــق بالحــوادث المرورية التي ينتج عهنــا أضرار في المركبات فطق دون أن 
تكون مقترنة بإصابات بدنية أو حدوث وفيات لأن قانون المرور النافذ رقم لســةن 2019 انلمشــور 
في جريدة الوقائع العراقية بالعدد )4550( في 2019/8/5 لم يتضمن نص صريح يعالج مثل هذه 
الحالات وتبين من صور القرارات التمييزية الواردة طي الكتاب )موضوع الدراسة( والصادرة عن 
الهيئات التمييزية في محاكم استئناف )المثنى – ذي قار – البصرة( إن الهيئات المذكورة قد اختلفت 
في إعطاء التكييف القانوني للوقائع المشار إليها أعلاه، فمهنا من ذهب إلى أن هذه الأفعال لا تضنوي 
تحــت أي نــص عقايب في قانون المــرور ولا يمكن تكييف تلك الأفعال وفق أحــكام المادة )1/477( 
مــن قانــون القعوبــات ومهنا من ذهب إلى أن خلو قانون المرور من نــص عقايب يسري على الواقةع 
يعيــد المحكمــة إلى أحكام قانون القعوبــات باعتباره قانون عام وان المادة )1/477( منه تسري على 
هــذه الوقائــع، وهيئات أخــرى ذهبت إلى تطبيق نص المادة )35/أولاً( مــن قانون المرور على اعتبار 
أن مفــردة )أذى( الــواردة في النص تشــمل الأذى الذي يصيب النفس أو المال قياســاً على نص المادة 

)1/23( من قانون إدارة المرور اللمغى رقم )86( لســةن 2004.
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ثانياًً: بيان النصوص القانونية ذات العلاقة بالموضوع )محل الدراسة(:
1. جاء في نص الفقرة )أولاً( من المادة )35( من قانون المرور رقم لســةن 2019 ما يلي: )أولاً : 
يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر ولا تزيد على سنتين أو بغرامة لا تزيد على )1000000( 
مليون دينار أو بكلتا القعوبتين كل من احدث بالغير أذى جســيم أو عاهة مســتديمة بســبب قيادته 
مركبته دون مراعاة لقلوانين والأنظمة والبيانات وتلعيمات المرور أو بسبب عدم توفر شروط المتانة 
والأمان في المركبة( من مطالةع النص أعلاه يتبين بأنه لا يتضمن بشــكل صريح معالجة حالة ما إذا 

نتج عن الحادث المروري إلحاق ضرر بالمركبات فطق وان هذا يعد نقصاً تشريعياً .
2. نصــت المــادة )477( مــن قانون القعوبات رقم )111( لســةن 1969 اعلمــدل على ما يلي: 

المــادة )477( مع عدم الإخلال بأي عقوةب اشــد ينــص عليها القانون :-
)1- يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ســنتين وبغرامة لا تزيد على مائتي دينار أو بإحدى هاتين 
القعوبتين من هدم أو خرب أو اتلف عقاراً أو مقنولاً غير مملوك له أو جلعه غير صالح للاســتعمال 

أو اضر به بأية كيفية كانت( .
: عبد بيان النصوص القانونية ذات الصةل بالوقائع )محل الدراسة( لا بد من بيان إن نص  ثالثاً 
المادة )35/اولاً( من قانون المرور النافذ رقم لســةن 2019 لا تشــر بشــكل صريح لا لبس فيه ولا 
غمــوض إلى سريانــه على الحوادث ينتج عهنا أضرار مادية فطق )أضرار مركبات( وبذلك فقد ذهبت 
الهيئات التمييزية في محاكم الاستئناف في اجتهاداتها بخصوص هذه الوقائع إلى عدة اتجاهات مهنا:

	1 شــمول الواقعــة بأحــكام المادة )1/477( من قانــون القعوبات رقم )111( لســةن 1969 .
اعلمــدل باعتباره القانون العام .

	2 تطبيــق نــص المــادة )35/أولاً( من قانون المرور وذلك بتفســر مفــردة )أذى( الواردة في .
النــص بأنها تشــمل أذى النفس أو المال .

	3 إن هــذه الوقائــع لا تضنوي تحت أي نص عقايب في قانون المــرور ولا يمكن تكييفها وفق .
أحكام قانون القعوبات .

وعــن دراســة الآراء أعــاه فلا بد من البيان بأن حوادث المرور هــي من )جرائم الخطأ( وينتفي 
فيها القصد الجرمي لأنه إذا توافر فيها قصد جنائي ستكون من الجرائم العمدية ومحكومة قبانون 
القعوبات وليس قبانون المرور، لذا فلا مجال لإعمال النصوص القانونية الواردة في قانون القعوبات 

على الحوادث المرورية التي ينتج عهنا إلحاق اضرار بالمركبات فطق .
أمــا الذهــاب إلى إن هــذه الوقائع لا تضنوي تحت أي نص عقايب فإن هذا التفســر في غير محله 
لأنــه نتــج عهنــا إلحاق ضرر بالمــال يتمثل بالإضرار الحاصلــة في المركبات ولا بد مــن تعويض هذه 
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الإضرار لذا فلا بد من التوســع في تفســر نص المادة )35/أولاً( من قانون المرور النافذ رقم لســةن 
2019 لسريانــه عــى مثل هذه الوقائع لأن النص أعلاه والمشــار إليه فـــي )ثانيــاًً/1( فيما تقدم قد 
تضمن ما يلي )يعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر ولا تزيد على سنتين أو بغرامة لا تزيد على 
مليون دينار أو بكلتا القعوبتين كل من احدث بالغير أذى جســيم أو عاهة مســتديمة بســبب قيادته 
مركبته دون مراعاة لقلوانين والأنظمة والبيانات وتلعيمات المرور أو بسبب عدم توفر شروط المتانة 
والأمانة في المركبة( وان عبارة )أذى جسيم( الواردة في النص تحتمل هذا التفسير لأن مفردة )أذى( 
يمكن أن تشمل أذى النفس أو المال، لذا نرى بأن هذا التفسير هو الأصوب علمالجة هذا الغموض في 

النــص التشرييع في المادة )35/أولاً( من قانون المرور النافذ .
رابعــاً: الــرأي الــذي توصنلا إليه إن حــوادث المرور هي مــن )جرائم الخطأ( التــي ينتفي فيها 
القصــد الجرمــي فلا مجــال فيها لإعمال النصــوص القانونية الواردة في قانــون القعوبات بما فيها 
المــادة )1/477( منــه وجهلعا تسري على الحوادث المرورية التي ينتج عهنا إلحاق أضرار بالمركبات 
فقــط . كمــا لا يمكن الذهــاب بأن هذه الحوادث لا تضنوي تحت أي نــص عقايب لأن هذه الحوادث 
ينتج عهنا إلحاق ضرر بالمال وان اعتبارها أفعالا غير معاقب عليها ســيؤدي إلى حرمان المتضرر من 
تعويضــه عــن الضرر الذي لحــق به جراء الحادث، وبذلك فلا بد من التوســع في تفســر نص المادة 
)35/أولاً( مــن قانــون المــرور النافــذ رقم لســةن 2019، بسريانها على مثل هــذه الحالات لأن نص 
المادة المذكورة وان كان لا يشــر بشــكل قاطع لا لبس فيه إلى سريانه على الحوادث التي ينتح عهنا 
أضرار بالمركبات فطق، إلا أن النص يحتمل هذا التفســر حيث نصت المادة أعلاه على ما يلي )يعاقب 
بالحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر ولا تزيد على سنتين أو بغرامة لا تزيد على مليون دينار أو بكلتا 
القعوبتين كل من احدث بالغير أذى جســيم أو عاهة مســتديمة بســبب قيادته مركبته دون مراعاة 
لقلوانين والأنظمة والبيانات وتلعيمات المرور أو بسبب عدم توفر شروط المتانة والأمان في المركبة( 
لأن عبارة )أذى جســيم( تحتمل مثل هذا التفســر بأن يكون الأذى أصاب المتضرر هو في المال ]]].
اما الضقايا المدنية فقد وجد الحل في المادة من القانون المدني رقم 40 لسةن 1951 اعلمدل الذي 
نــص عــى انه )1– تسري النصوص التشريعية على جميع المســائل التــي تتناولها هذه النصوص في 
لفظها اوفي فحواها. 2– فإذا لم يوجد نص تشرييع يمكن تطبيقه حكمت المحكمة بمقتضى العرف 
فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ الشريةع الإســامية الاكثر ملائمة لنصوص هذا القانون دون التقيد 
بمذهب معين فإذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة. 3– وتسترشد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي 

1- تفسير مادة قانونية )قانون المرور النافذ( 20/دراسات /2020 من قبل لجةن الدراسات في هيئة الاشراف الضقائي 
..https://www.sjc.iq/view منشور في شبكة الأنترنيت
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اقرهــا الضقــاء والفقه في العراق ثم في البلاد الاخرى التي تتقــارب قوانيهنا مع القوانين العراقية.( 
وقــد اقــرت محكمــة التمييز الاتحادية الموقرة هذا المبدأ من خــال )... وجد أن الحكم المميز صحيح 
وموافق لشرلع والقانون لأن وكيل المميز اقر بالطلاق الواقع في 2015/8/23 والذي تعزز بإقرار 
الشــهود محل الطلاق الذين اســتمعت لهم المحكمة كما أن المميز عليها بينت بأنها في حالة طهر غير 
مواقع فيه فإن الطلاق استوفى الشروط الشرعية على المذهب الذي يلقده الطرفإن ...الخ( ]]]، وكذلك 
القــرار الذي اعتمد على تفســر الضقاء على التفســر الذي اقره قضــاء محكمة التمييز الاتحادية على 
انــه )... وجــد انه صحيح وموافق لقلانون من حيث النتيجة ذلك أن الهيئة العامة في محكمة التمييز 
الاتحاديــة قد اصــدرت قرارها المرقم 404/ الهيئة العامــة / 2011 في 2012/2/28 المتضمن انه 
يجــوز لشرليــك في القعار الشــائع اقامة المشــيدات دون موافةق باقي الشركاء باعتبــار إن اقامة تلك 
المشــيدات هو أحد اوجه الأنتفاع انلمصوص عليها بالمادة 2/1063 من القانون المدني ويحق لباقي 

الشركاء في هذه الحالة المطالبة بأجر المثل أو إقامة أزالة الشــيوع ...الخ( ]]]. 

الفرع الثاني
النافذة تأثير البعد الأخلاقي في تعديل الجزاء المترتب على القواعد القانونية 

ان صفــة الإلــزام التــي تتمتع هبا القاعــدة القانونية هي التــي تميزها عن قبية قواعد الســلوك 
الاخــرى كالعــادات الاجتماعيــة والتقاليــد والاخلاق وغيرها، هــذه الصفة إذا وجدت ســميت قاعدة 
قانونيــة، إمــا إذا لم توجد في هذه الحالة عدت القاعــدة مجرد نصيحة أو دعوة، وهذه الصفة )صفة 
الالزام( تســتند على فكرة أخرى وهي فكرة الجزاء، فالإلزام لا يتصور وجوده ما لم تقترن القاعدة 
بجــزاء يوقــع على الشــخص المخالف للأمر الوارد فيه، مما يينع بأن فكــرة الجزاء هي فكرة متممة 
للإلزام المترتب على القاعدة القانونية، لأن مخافة قبية قواعد الســلوك المذكورة لا يترتب عليها جزاء 
كما في الالزام الموجود في القاعدة القانونية، إنما هو يدعى استنكار أو غضب للرأي العام، إما القاعدة 
القانونية مخالفتها يكون بالزجر أو ما يســمى بالهقر العام الذي تباشره الســلطة العامة في المجتمع 
وهي ســلطة الدولة ]]]، والفلســفة التي ممكن أن تبرر ذلك بما أن القاعدة القانونية هي من شرعنت 

الســلطة في الدولة فيه كفيةل بأن تكفهلا بما تملك من وســائل القوة والاجبار والهقر.

1- قــرار محكمــة التمييــز الاتحادية الموقرة ذو العدد 2790 / هيئة الاحوال الشــخصية والمواد الشــخصية /2016 في 
2016/4/21انلمشور في فوزي كاظم المياحي، القانون المدني فهقا وقضاءً الباب التمهيدي بغداد، مطبةع السيماء ص 29.
2- قــرار محكمــة التمييــز الاتحادية 13/ الهيئة الموســةع المدنية / 2012 في 2012/2/24 منشــور في مجةل التشريع 

والضقاء العدد الاول الســةن الخامسة، ص 228.
3- د. زهير جرنة، الامر الاداري ورقاةب المحاكم الضقائية له في مصر، 1953، ص 100.
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ولكن ما هو الفرق بين الإلزام والقهر والجزاء؟
الهقر نوع من الجزاء تنفرد به القاعدة القانونية إما الجزاء فهو أوسع من الهقر، فيشمل الهقر 
الأنواع الخاصة بالسلوك الاخرى كافة، و هذه الخصائص الثلاث مرتبطة هضعبا البعض الاخر ولا 

يمكن تفرقتها.
ولكن ما هو نوع القهر الذي تستخدمه السلطة للإلزام الموجود في القاعدة القانونية؟
للإجاةب نقول إن الســلطة يجب أن تكون ســلطة ذات قوة مادية تملكها الدولة حتى تستطيع أن 
تمنع مخالفة القاعدة القانونية، وعن طريق اجهزتها المختلفة حســب الاحوال، والقعوةب هي عقوةب 
شــخصية تُفرَض على من خالف القاعدة القانونية بصورة مباشرة إما على شــخصه عن طريق الزج 
في ؤلمسســات القعابية أو عن طريق التعويض من خلال الاجتزاء لأمواله، اوعن طريق رفع المخالفة 
لقلاعــدة القانونيــة، كما لو اغلاق النشــاط الــذي يخالف بموجبه القاعدة القانونيــة، أو اخراجه من 

المكان الذي يشغله بغير حق.
فهذا الاعتداء بالقاعدة القانونية ســواءً كان يحمي فرد معين كما في حالة اعتداء جار على جاره، 
فالردع يكون عن طريق منع هذا التعدي باســتخدام القوة المادية مع محو اثار الاعتداء، وقد يكون 
بصورة اعتداء على افراد المجتمع فيكون الردع من خلال الزج في اؤلمسسات الاجتماعية والتعويض.
ويــرى البعــض أن القاعــدة القانونيــة ليس فطق خصائصهــا الردع أو الهقر ولكــن إذا اتجهت 
الى الهقــر، وتنعــي أن هنالك امكانيــة تطبيق القانون من خلال القوة والهقر ]]]، وهذا يينع أن هذه 
القاعدة القانونية من الممكن أن تطبق حتى ولو لم يكن هنالك ردعاً مباشراً لها، ولكن هنالك وسائل 
معينــة تتجــه نحو الردع واعترض الرأيــن المذكورين رأياً مخالفاً ]]]، الذي يجد انه ليس من العدالة 
أن نغــرق القاعدة القانونيــة ونقرهبا من الواجب والضمير بحيث لاتعد قاعدة قانونية بانعلمى الذي 
تــم ذكــر خصائصها لأن الهقر هو الذي يميز القاعدة القانونية عن غيرها من القواعد الاخرى،ولكن 
هــل أن القاعــدة القانونية فورية التنفيــذ؟ للإجاةب نقول يجب التمييز بــن الجانب المدني والجانب 
الجزائــي، فالأخــر فوري التنفيذ إلا في الحالات الاســتثنائية، أما المدني يوجد تنفيذ اختياري وتنفيذ 
اجبــاري، فــكل مــا يتلعق بالســلطة العامة فهو تنفيذ جــري أما ما يخص الافــراد إذا كان له جنب 
للمنفعــة العامــة فهــو إجباري التنفيذ، أما خلافهم مــن الممكن أن يكون جــري التنفيذ أو اختياري 
التنفيذ حســب الاحوال، فالأخير لا يينع أن تفقد القاعدة القانونية خاصيتها بل الاكثر من ذلك أنها 

تعتبر دلالة على وجود الردع .

1- ينظر د. عبد اعنلمم فرج الصدة، اصول القانون، مطبةع الحلبي، القاهرة، 1965، ص 166.
2- ينظر د. منذر الشاوي، فلسفة القانون، مرجع سابق، ص 55.
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وفي مــدار البحــث يجــب التمييز بــن القاعدة القانونيــة الامرة والقاعــدة القانونيــة المفسرة أو 
المكملــة، فالقاعــدة الامرة فيه تلك التي لا تســتطيع إرادة الافراد أن تتفق عــى مخالفتها، فالعلاقة 
بين الافراد وارادة المخاطبين يحكمها الخضوع التام واغلبية قواعد القانون هي من النوع الامر، إما 
القواعــد المفــرة أو المكمةل أو اقلمررة فيه التي يجوز للأفــراد الاتفاق على مخالفتها وهذه القواعد 

لا تكــون في القوانين العامة بل الخاصة.
 ولكن هل تعد قاعدة قانونية بالمعنى الحقيقي؟

للإجابــة نقــول أن هذه القاعدة تفسر إرادة المتعاقدين بانهم لــم يتفقوا على تطبيق الظاهر التي 
تضنــوي تحت هذه القاعدة القانونية .معلى ســبيل المثال القواعــد الخاصة بالبيع والإيجار والوكالة 

وغيرها.
ولكن هل أن هنالك بعد اخلاقي في تعديل الجزاء المترتب على القاعدة القانونية ؟

للإجاةب نقول أن ذلك يرتبط بفكرة النظام العام وكذلك ما يســمى بالآداب العامة، لأن الاخيرة 
تمثــل الحــد الادنى في العادات الاخلاقية اللازمة مراعاتهــا في المجتمع، ويرجع في ذلك الى الاتجاهات 
الخقلية الســائدة في المجتمع في ذلك الوقت، وهذه الأنماط من الممكن أن تلقل عبض العادات الخقلية 
تجاه الاخرى، وعلى مر التاريخ لوحظ عبض الظواهر مهنا ما جاء في القرن التاسع عشر في اوربا اذ 
أن المذهب الفردي الســائد في ذلك الوقت كان رواده ينادون ويجلعون الاخلاقيات المتةقلع بالجنس 
ترتفع الى اقلمام الاول من اخلاقيات المسيحية السائدة على حساب عبض الاخلاقيات مهنا التي تدعو 
الى الزهد وتحارب جمع المال وانها لم تقف حائلا امام الارباح الضخمة والاخلاقيات في حصولها ]]]، 
ولو كان ذلك على أســاس أســتغلال أرباب العمل لعلمال وغيرهما، مما حذا الى ظهور جانب معاكس 
مــن جانب الكنيســة الكاثوليكية الذي نادى بوجود قانون طبييع أعــى واقدم من عقود العمل بأن 

يكون الاجر على قدر متيقن من اعلميشة.
ممــا حذا ببعض الفلاســفة بــأن القانون الطبييع هو الاخلاقيات الموجــودة في المجتمع مما ادى 
ظهور عبض الصراعات المتفرقة ]]]، فإن افلاطون اعلن الوحدة بين القوة السياســية والفلســفة، إما 
هيجل الذي انكر دور الفلســفة على القوانين الوضعية، أما اهرنج يدعو الى نوع من الاخلاق العملية 
فهــو يعتــر الــراع من أجل القانون واجباً للشــخص نحو نفســه ونحو الاخلاق الواجب التســليم 
هبــا، أمــا نيتشــه كان يرى أن الفيلســوف يجب أن يكون مشرع، إما في البلــدان العربية كما في مصر 
والعراق فيه تتبنى بأن الفلسفة التي ينطقلان مهنا هي تؤمن بوجود الله عز وجل وبالعدل المطلق 

السماوية. والرسالات 

1- ينظر د. سمير تناغو، مرجع سابق، ص 53.
2- ينظر حسن كيرة، مرجع سابق، ص 43.
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الخاتمة 
عبــد البحث الموســوم دور البعد الاخلاقــي لقلاعدة القانونية في التشريعــات العربية توصنلا الى 

النتائــج التاليــة من أجل أن نمــد عبض التوصيات التي من الممكــن أن نجمهلا بما يأتي : 
النتائج:  اولا: 

	1 ان البعــد الاخلاقــي لقلاعــدة القانونيــة هو الهدف الاســمى في تنظيمها فيه التي تنشــطر .
الى امريــن الاول المحــذورات وهو الجانب التنظيمي للســلوك البشري فإيذاء الغير هو عمل 
محــذور من الناحيــة الاخلاقية وكذلك السرقــة وكذلك اغتصاب اموال الغــر والقتل فهذه 
الافعــال قــد معنتها القاعدة القانونية بــل الاكثر منذ لك وضعت لها جــزاء فرضه على المخالف.

	2 الأخــاق من الناحية اللغوية جمع خلق وهو الســجية والطبع إما من الناحية الاصطلاحية .
فــكان تعريفهــا عــى اتجاهين، الاول: الاتجــاه المادي، وهــذا الاتجاه انصــاره يبررون بأن 
الاخــاق يجب أن تظهــر للوجود المادي، ولا عبرة بالكوامــن الخفية في ضمير الفرد، فيرى 
البعــض أن الاخــاق ذو اتجــاه نفعــي، وقد اختلفــوا هل أن الاخــاق ذو منفعــة عامة أم 
منفعــة خاصــة، فمهنــم مــن يجــد أن الاخلاق يجــب أن تحقق منفعــة عامــة، والقياس في 
ذلــك أن اخلاقيــة الفعــل نبتائجهــا لا ببواعثهــا ويجب أن يقــرن بجزاء حتــى يميز الخير 
عــن الــر، إمــا الأخــرون فيقــرّون بوجــوب أن تكــون انلمفعــة شــخصية، أن القــرارات 
والقوانــن يجــب أن تتضمــن صنع قــرار فــردي ومنفةع الفــرد دون العامة؛ إمــا الاتجاه 
 الثانــي يبحــث في كوامن النفس التــي لا تظهر الى الوجود المادي والتــي يعمل على الضمير 

)ضمير الفرد( .
	3 القاعــدة القانونيــة ذات وجهين مزدوجين فيه فن من جةه وعلم من جةه اخرى، فهو علم .

كونه جزء من القانون الذي هو فرع من فروع علم الاجتماع لأنه يلبي الحاجات القانونية 
للفــرد والمجتمــع من خلال الوقائــع الاجتماعية، وهو فن ممن جةه اخرى لأنه يتجســد في 
تطبيق معارف علمية مكتسبة مسبقاً من أجل إعداد القوانين الملائمة من خلال دور اشرلمع 
في سن القاعدة القانونية تاركاً التفاصيل لقلاضي في تطبيق هذه القاعدة من خلال التفسير 

والتأويل، إما الفقه القانوني يقوم بدراســة هذه القواعد وتفسيرها والتلعيق عليها.
	4 ان خصائص القاعدة القانونية هي اجتماعية السلوك : )قاعدة ذات طابع اجتماعي ومنظمة .

للسلوك( وعامة ومجردة و إلزامية القاعدة القانونية يوجد جزاء يترتب على مخالفتها.
	5 لتفســر القاعدة القانونية عدة معايير تختلف حســب الفلســفة التي انطقلت مهنا مصادر .
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هذا التفســر، فالقاعدة القانونية التي تحتاج الى تفســر فيه تلك التي يشوهبا الغموض أو 
وردت في الفــاظ قــد تحتــاج الى بيان أو الى ضبط المراد مهنا أو كانت القاعدة ناقصة جاءت 
بــيء مــن الإيجاز أو هنالــك قاعدتين متعارضتين بحيث يكــون التطبيق من خلال ترجيح 

احداهــا على الاخــرى أو شرح كيفية تطبيهقا على الوقائع المتغيرة.
	6 ان صفة الإلزام التي تتمتع هبا القاعدة القانونية هي التي تميزها عن قبية قواعد الســلوك .

الاخــرى كالعادات الاجتماعيــة والتقاليد والاخلاق وغيرها، هذه الصفة إذا وجدت ســميت 
قاعــدة قانونيــة، أمــا إذا لــم توجد في هــذه الحالة عُدّت القاعــدة مجرد نصيحــة أو دعوة، 
وهذه الصفة )صفة الإلزام( تستند على فكرة اخرى وهي فكرة الجزاء، فالإلزام لا يتصور 
وجوده ما لم تقترن القاعدة بجزاء يوقع على الشخص المخالف للأمر الوارد فيه، مما يينع 
بــأن فكرة الجزاء هي فكــرة متممة للإلزام المترتب على القاعدة القانونية، لأن مخالفة قبية 
قواعــد الســلوك المذكورة لا يترتب عليها جزاء كما في الالــزام الموجود في القاعدة القانونية، 
أنما هو يدعى استنكار أو غضب للرأي العام، أما القاعدة القانونية مخالفتها يكون بالزجر 
أو مــا يســمى بالهقــر العام الذي تباشره الســلطة العامــة في المجتمع وهي ســلطة الدولة، 
والفلســفة التــي ممكــن أن تبرر ذلك بمــا أن القاعدة القانونية هي من شرعنت الســلطة في 

الدولــة فيه كفيةل بأن تكفهلا بما تملك من وســائل القوة والإجبار والهقر.
: التوصيات ثانياً 

	1 ان يكــون أســاس التشريعــات عن تشريهعــا أن تأخذ نبظــر الاعتبار البعــد الاخلاقي لقلاعدة .
القانونيــة ومدى تأثيرها الاخلاقــي في المجتمع .

	2 ان يكون البعد الاخلاقي هو العامل اؤلمثر في تفسير القاعدة القانونية ..
	3 للبعد الاخلاقي أثر في الزجر الذي يترتب على الزجر الذي يفرض على مخالفة القاعدة القانونية .

المصادر
	1 د. احمد ابو الوفا، اصول المرافعات المدنية والتجارية، مصر، ط10، 1970..
	2 د. بديوي عبد الرحمن، مناهج البحث اللعمي، وكالة المطبوعات، الكويت، ط3، 1977..
	3 د. برهام محمد عطا الله، اساسيات القانون الوضيع، 1968..
	4 د. حافظ هريدي، اعمال السيادة في القانون المصري اقلمارن، ط1، القاهرة، 1952، .
	5 د. حسن علي الذنون، فلسفة القانون، مطبةع العاني، ط1، بغداد، 1975 .
	6 د. زهير جرنة، الامر الاداري ورقاةب المحاكم الضقائية له في مصر، 1953..
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	7 د. سمير تناغو، النظرية العامة لقلانون، منشأة اعلمارف، الاسكندرية، مصر،1974..
	8 د. عبد الرزاق الســهنوري، علم اصول القانون، خلاصة محاضرات القيت على طلبة الســةن .

الاولى كلية الحقوق في علم اصول القانون كمقدمة تمهيدية للدراســة القانون، مطبةع فتح 
اللــه الياس نوري واولاده في مصر، 1936.

	9 د. عبد اعنلمم فرج الصدة، اصول القانون، مطبةع الحلبي، القاهرة، 1965..
.	10 د. عكاشة عبد العال، اهنلمجية القانونية، منشورات الحلبي، بيروت، 2005، ط 1.
.	11 د. علي ابراهيم، مهنجية البحث القانوني، بدون دار نشر، ط2، بيروت، 2001.
.	12  د. علي ابراهيم، مهنجية البحث القانوني، مصر، القاهرة،.
.	13  د. قاسم محمد، المدخل لدراسة القانون، منشورات الحلبي، بيروت، 2007.
.	14  د. مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، بغداد، 1972.
.	15  د. محمد رفعت عبد الوهاب، الضقاء الاداري، منشــورات الحلبي الحقوقية، بيروت، ط1، 
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فكرة ضرر الموت والتعويض عنه
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عادل بدر علوان 
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المستخلص
تعتــر ضرر المــوت من الأفــكار التي اختلف فيها فهقــاء القانون. وقد تشــعبت تلك الاختلافات 
بين اعتبار الموت ضرراً أم لا. فالذين ذهبوا إلى نفي اعتبار الموت ضرراً، اختلفوا في طبيةع ما رُفِض 
مــن قبهلــم، فمهنــم من رفض فكرة كون المــوت ضرراً أصلاً ومهنم من اعتــره ضرراً ولكنه رفض 
فكرة التعويض عنهُ، والفريق الثاني الرافض لفكرة التعويض انقسموا بين رافض لفكرة التعويض 
لأنتهــاء الذمــة الماليــة بالموت، وبين رافضٍ لهــا لعدم تحديد التعويض نبــص أو اتفاق مع المضرور. 
والسبب الاخير يقود إلى من يستحق التعويض عن ضرر الموت وهذا يقتضي الوقوف على تلك المسائل 

التي كانت منطقلاً للبحث في هذا الموضوع الشــائك.
Abstract:

 The concept of compensating for the damages resulting from death is a matter

 that has sparked varying opinions among legal scholars. These differences in

 perspectives have branched out into whether death should be considered as a

 harm or not. Those who argue against considering death as a harm have further

 disagreements regarding what exactly is rejected by their standpoint. Some of

 them reject the idea that death is harm in the first place، while others reject the

.idea of compensating for the harm of death

 The second group، who are against the concept of compensation، divides into

 those who oppose the idea of compensation due to the termination of financial

 liability upon death، and those who object to the lack of specifying compensation

 by text or agreement from the affected party. The latter reason leads to

 discussions about who deserves compensation for the damages caused by death.

 This necessitates an exploration of the foundational issues that have driven the

.research in this complex subject matter
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المقدمة
لا تقــام المســؤولية المدنية ســواءً كانت عقديــة أم تقصيرية مالم يتحقق الــرر. وذلك لأنه أحد 
أركانهــا. فنعــد حدوث الخطأ، ونســبته إلى فاعــل معين بذاته، وترتب ضرر للغير عليه، فإنه ســوف 
يكــون موجبــاً للتعويض. والضرر قد يصيب شــخصاً بذاته، أو قد يصيب شــخصاً من الأغيار، وفي 
الحالتين يكون مســتحقاً للتعويض. ففي الحالة الأولى كحدوث أي ضرر للشــخص فتقوم المسؤولية 
المدنيــة ويســتحق المــرور بالذات تعويضاً عما لحقه من ضرر. وأمــا الحالة الثانية فيه أن يصيب 
الضرر شخصاً معيناً فيكون الغير هو المستحق للتعويض. وهذه الحالة يمكن أن تتحقق في فرضين، 

أولهمــا في حالة الضرر المرتــد، والفرض الثاني هو حالة ضرر الموت. 
وننعــي بــرر الموت هــو ألم اللحظــات التي يعانــي هبا المصاب، مــن لحظة وقــوع الخطأ الى 
حــن تحقــق الوفــاة فعلاً. وهــذا الموضوع كان ومــا يزال يثير جدلاً في الأوســاط القانونية، بســبب 
تحقق الضرر لشــخص المتوفى حقيةق فهو الذي يكون مســتحقاً للتعويض، إلا أنه قد توفي فما مصير 

التعويــض عبــده؟ من هذا انلمطلق جــاء موضوع بحث ضرر المــوت والتعويض عنه.

أولًا : أهمية البحث 
تكمن أهمية بحث ضرر الموت والتعويض عنه في سببين:-

أولهمــا:- إن هــذا البحث كان وما يزال مختلفاً عليه بين فهقــاء القانون. فمهنم من يؤيد فكرة 
ضرر المــوت. ومهنــم من ينكرها أصلاً. ولكل من الفريقين أدلته التي يحتج هبا على صحة موقفه. 
ثانيهمــا:- إن الاختــاف الواقــع بــن الفهقــاء حــول ضرر المــوت أدى إلى اختلافهــم في القول 
باستحقاق المتوفى للتعويض، رغم اعلماناة التي تحمهلا والآلام التي تجشمها. فالقائلون بضرر الموت 

أكــدوا على وجــوب التعويض. بينما انلمكرون لهذا الــرر رفضوا فكرة التعويض. 
وهــذان الســببان أعطيــا البحث أهميــة في البحث والدراســة لاتخاذ موقف مــن هذين الاتجاهين 
المتضادين وترجيح أحدهما. بل يعطيه زخماً حركياً في القناش والاســتنباط. لاســيما بالنســبة لعمل 

القــاضي الــذي لا بد أن يكون له الباع الأطول في حســم مثل هــذه المواضيع الخلافية. 
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ثانياً : اشكالية البحث 
تتمثل مشكةل البحث في التساؤلات الأتية:- 

	1 هل يعتبر الموت ضرراً مستقلا؟ً .
	2 إذا اعتبر الموت ضررا مستقلاً فمن هو المستحق للتعويض عنه؟ .
	3 ماهي انواع الضرر؟ .
	4 هل يمكن أن تكتسب الذمة المالية حقاً عبد الموت؟ .
	5 هل ينتقل التعويض إلى الورثة باعتباره تركة أم تعويضاً مباشراً لهم عن وفاة مورثهم؟ .

هذه مجموعة من الأسئةل تمثل المشكةل الرئيسية للبحث. 

ثالثاً : فرضية البحث
هذه التساؤلات التي مثلت مشكةل البحث والتي كانت مثار جدل ونقاش من قبل فهقاء القانون 
المدني، لا سيما عبد تمسكهم بالتقسيم الثنائي للضرر. ألقت بظلالها على جانب من المسؤولية المدنية، 

حتى أصبح نطاق الضرر غير واضح اعلمالم. 
هذا البحث يجيب على كل التساؤلات التي ذكرت، والتي شكلت المشكةل التي سوف يتم التعرض 

لها، وإعطائها الحلول انلماسبة من خلال ما تم طرحه من قبل فهقاء القانون المدني. 

رابعاً : هدف البحث
لما كانت دراســة ضرر الموت والتعويض عنه موضوعاً لم تســتقر بشأنه آراء الفقه. ولم تحسمه 
قرارات الضقاء، فقد كان حرياً بأن يبحث بحثاً دقيقاً للوصول فيه إلى حســم الجدل الدائر بشــأنه، 
والوقوف منه على جادة الصواب. وذلك من خلال بحث كل ما قيل بشــأنه من أفكار وما عرض من 

أدلة، ســواء كانت مؤيدة لموضوع البحث أم معارضة له. 
وتعتبر الآراء التي قيلت في موضوع البحث هي الأساس الذي يمكن الأنطلاق منه لوضع الحلول 
المطلوبــة في هــذا المجال. ومن هذه القاعدة الاســاس التــي وضهعا الفهقاء عــى اختلاف توجهاتهم 

ســوف ينطلق البحث في معالجة الموضوع.
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خامساً : منهج البحث 
لأهمية موضوع ضرر الموت والتعويض عنه، ســواء في التشريع العراقي أو التشريعات اقلمارنة. 
فقــد اعتمدنا اســلوب تحليل النصــوص لبيان كيفية تطبيهقا، ومناقشــة الآراء الفهقية التي طرحت 
في هــذا الموضــوع. لتأييد هضعبا، والاشــكال على الآخر، وبيان ما يمكــن أن يكون بديلاً عنه، بمهنج 
مقارن بين القانون العراقي والقانون المصري. فجاءت دراسة مقارنة تمزج بين فلسفة الفقه وواقع 

الضقاء.
سادساً : خطة البحث

لقــد تناولنــا موضوع )ضرر الموت والتعويض عنه( من خــال مقدمة تطرقنا فيها إلى موضوع 
البحــث واهميته واشــكاليته. ثم قســمنا موضوع البحــث إلى مبحثين تكلمنــا في الاول مهنا عن بيان 
حقيقــة ضرر المــوت وذلك في مطلبين خُصص أولهما إلى بيــان حقيةق الضرر. من خلال فرعين كان 
أولهمــا للتعريف بالضرر وثانيهما لبيــان شروط الضرر. واختص ثاني المطلبين ببيان حقيةق الموت 

مــن خلال فرعين عقد أولهما لتعريف المــوت وخصص ثانيهما لبيان الطبيةع القانونية للموت.
واختــص ثانــي المبحثين بالحديث عن التعويــض عن ضرر الموت وذلــك في مطلبين صير أولهما 
إلى بيان مدى اعتبار الموت ضرراً، من خلال فرعين كان أولهما مبيناً الاتجاه اعلمارض للتعويض عن 
ضرر المــوت وثانيهما لبيان موقــف الاتجاه اؤلميد للتعويض عن ضرر الموت. واختص ثاني المطلبين 
ببيــان التعويــض عن الموت من خلال فرعين عقد أولهمــا للتعويض المادي وثانيهما لبيان التعويض 

انعلموي.
لننتهــي عبد ذلك بخاتمة تتضمن أهــم النتائج التي تم توصنلا إليها من خلال البحث، والوقوف 
على التوصيات التي خرج البحث هبا. سائلين المولى العلي القدير أن نكون قد وفنقا في ما قدمنا خدمة 

لرجال القانون وطلبة هذا اللعم الجليل.

المبحث الاول
بيان حقيقة ضرر الموت

للوقــوف عــى حقيةق ضرر الموت لا بد من فهم حقيةق الــرر أولاً ضمن المفهوم العام لقلانون 
المدنــي. ثــم البحث في حقيةق الموت، وهل يمكن أن نعــدّ الموت ضرراً ضمن مفهوم القانون المدني أم 
لا. وهــذا يقتضي أن نقسّــم هذا المبحث إلى مطلبــن نقعد الأول مهنما لبيان مفهوم الضرر والوقوف 
عــى حقيقتــه، ثم نخصص المطلب الثاني لبيان حقيةق المــوت وبيان طبيعته القانونية ضمن مفهوم 

القانون المدني. 
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المطلب الاول
بيان حقيقة الضرر

يتوقــف بيــان حقيةق الضرر على أمرين لابد من الوقوف عليهمــا والتحقق مهنما لإجلاء حقيةق 
الــرر عــى ما هي عليه، يتلعق أولهما ببيان مفهــوم الضرر للوقوف على منعاه الحقييق والتعرف 
على أحكامه برؤية علمية، ثم نرى المصداق الذي ينطبق عليه هذا المفهوم القانوني من خلال الوقوف 
عــى شروط تحقق الضرر. وذلك مــن خلال فرعين، نبين في الأول مهنما تعريف الضرر، ونوضح في 

ثانيهما شروط الضرر. 

الفرع الاول
تعريف بالضرر

يعــرف الــرر لغة بأنه " ســوء الحال إما في نفســه لةلق اللعــم والفضل والعفــة، وإما في بدنه 
لعــدم جارحــة ونقص، وإما في حالةٍ ظاهرةٍ من قةل مالٍ وجاه. وقوله تعالى سمحفَكَشَــفۡنَا مَا بهِۦِ مِن ضُرّٖسجىۖ 
فهــو محتمــل لثلاثتها ]]] والضّر " ضد النفع وبابه ردّ، وضارّه]]] بالتشــديد بمنعى ضّره، والاســم 
، ويطلق على كل نقص يدخل على الأعيان، والضََرّ  الضرر"]]]. كما عرف الضرر بأنه " اسم من الضََرّ
بفتــح الضــاد ضــدّ النفع وهو القنصان، ويقال ضّره إذا فعل به مكروهــاً وأضّر به"]]]. ومن مجمل 
هــذه التعريفــات اللغوية للــرر نجده بانه نقص يدخل على الأعيان، أو ما أصاب منه الأبدان، أو ما 
بــدا عــى ظواهر الحال من القنصان. وهو انعلمى المطابق لمفهوم الضرر المادي الذي قال به الفهقاء. 
وقــد قــام فهقاء القانون قنبــل منعى الضرر من انعلمــى اللغوي إلى انعلمــى الاصطلاحي، حيث 
أعطوا للضرر منعى يتناسب مع طبيةع مباحثهم. فعرفوا الضرر بأنه إخلال بمصلحة المضرور سواء 
كانت مالية أم غيرها ]]]. وعرف الضرر بأنه ما يصيب الأنســان في حق من حقوقه المالية، أو يصيبه 
في شعوره وعاطفته أو في كرامته أو في شرفه أو عرضه أو مركزه الاجتماعي أو غير ذلك من الأمور 

1- الراغب الاصفهاني: مفردات الفاظ القران الكريم، منشورات الأعلمي، بيروت لبنان، 2010، ص503. 
2- لفــظ ضــارّهُ متضمــن لألف المفاعلــة فلا يتم به الفعل إلا من طرفــن فهو يينع ضّر كل مهنما الآخــر، ومثاله )قتل 

وضارب(. وضربَ  وقاتل، 
3- محمد بن ايب بكر بن عبد القادر الرازي: مختار الصحاح، دار الكتاب العريب، 1981، ص379. 

4- ابــي نصر اســماعيل بن حمــاد الجوهري: الصحاح، تحقيق د. اميل بديع يقعــوب ود. محمد نبيل طريفي، ج2، دار 
الكتب اللعمية، بيروت لبنان، دون ذكر سةن الطبع، ص719. وكذلك ابن منظور: لسان العرب، ج8، دار صادر، بيروت 

لبنان، 1990، ص44ـ45. 
5- د. عبــد الرزاق الســهنوري، الوســيط في شرح القانــون المدني، ج1، دار الشرن للجامعــات المصرية. 1956. ص855 

وص864 . وكان التعريــف محاولــة لجمــع التعريفين للضرر المادي والأديب للوقــوف على تمامية تعريف الضرر.
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ذات الأهمية انعلموية]]]. وهذا التعريف لا يختلف عن ساقبه إلا من حيث الايجاز والاطناب. فالأمور 
غــر المالية هي نفســها الشــعور والعاطفة الكرامة والــرف والعرض والمركــز الاجتماعي وكذلك 

الأمور ذات الأهمية انعلموية. 
وقد يعرّف الضرر بانه هو الأذى الذي يصيب حقا أو مصلحة مشروعة لإنســان ســواء بجســمه 
أو مالــه أو عاطفتــه أو شرفــه أو اعتبــاره ]]] . وهــو تعريف جامــع لنوعي الضرر المــادي والاديب. 
ولكــن الاختــاف بــن هذا التعريف وســاقبه، هــو أن التعريــف الاول قد ميز بين البــدن والحقوق 
انعلموية كالشعور والعاطفة وما اليها، حيث عطف أحدهما على الآخر بحرف العطف )أو(. بينما هذا 

التعريــف أطلق تعبير الحق أو المصلحة اشرلموعة للإنســان على نوعــي الحق المادي وانعلموي. 
 وممــا تقــدم يتبــن إن الضرر هو إخلال أو نقص يصيب الشــخص في حق لــه أو مصلحة مالية 
وهــو المســمى بالــرر المــادي، أو أن يصيب الفرد في شــعوره أو عاطفته أو شرفــه أو عرضه وهو 
المســمى بالــرر الادبــي، أي الذي يصيب الفرد في غير مصلحة أو حق مــالي. ولابد من بيان كل من 

النوعــن من الضرر بشــكل مســتقل. وبيان الشروط التي يتحقــق هبا الضرر.

الفرع الثاني
شروط الضرر وخصائصه

لابد لتحقق الضرر بوجه عام من تحقق شروطه. ليكتمل مفهوم الضرر المتحقق. لذا فإن بحثها 
يستلزم بيان شروط الضرر. ولكي تتحقق المسؤولية المدنية بصورة عامة لابد من وقوع الضرر، إذ 
أن الخطأ لوحده لا يكفي لإقامة المسؤولية المدنية. فقد يكون الخطأ مدعاةً لإقامة المسؤولية الجزائية 
دون المدنيــة. لــذا فإن حتميــة تحقق الضرر لابد مهنا لقيام المســؤولية المدنية. وهــذا يوجب تحقق 

شروط الضرر ليتم التعويض عنه. وتلك الشروط هي: 
1ـ أن يكون الضرر محققاً. 

 لا تعويــض إلا مــع قيام الضرر وتحققه، ونقصد بتحقق الضرر أي أن يكون حالّّاً بالفعل، وأن 
وقوعه قد تحقق وأصاب الشــخص المضرور. أو أن يكون ضرراً مســتقبلاً، أي أن وقوعه محقق في 

المستقبل. 
ومثال الضرر الحال هو الاصابات والجروح وتلف الأموال والتشــهير بالســمةع، لاســيما للتاجر 

1- د. عبــد المجيــد الحكيــم، الموجــز في شرح القانــون المدنــي الجــزء الأول في مصــادر الالتــزام، ط5، مطبعــة النديــم 
. ص525526 

2- د. حسن علي الذنون، النظرية العامة للالتزامات، دار الحرية للطباعة، بغداد، 1976، ص226 .
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حيث يؤدي التشــهير به إلى عزوف زبائنه وانصرافهم عنه. 
أمــا الــرر المســتقبل فهو ما تحقق ســببه وتراخت آثــاره ]]]. ومثاله الاصابات التي تنشــأ عن 
حوادث الســيارات، إذ تشــر التقارير الطبية عادة إلى نوع الاصاةب ابتداء. دون الاحاطة بتطوراتها، 
فقد تتطور حال المصاب وتؤدي تلك الاصاةب إلى بتر عضو، أو تحقق عاهة مستديمة، أو وفاة. وهو 
م(ا لا يمكن التكهّن به، أو تحديده في الحال. بسبب التراخي الذي تتحقق به تلك الاثار. وهو المسمى 
بالــرر المتغــر وهــو الذي لا يحتفظ بذاتيتــه ولا قبيمته إذ يكون عرضة للزيــادة أو القنصان عبد 
وقوعه، وبذلك تتخذ فكرة الضرر المتغير إحدى صورتين أولهما أن يطرأ التغير على الضرر ذاته بما 
يؤثــر في النعــاصر المكونة له فيختلف قدره ســواء بالزيادة أو القنصــان عما كان عليه وقت وقوعه، 
وهذا هو التغير الذاتي للضرر ويوصَف بأنه تغيّّر في مقدار الضرر. وثانيهما أن لا يتغير الضرر ذاته 

بــل التغير يطرأ على قيمته معبرا عهنا بالقنود ]]]. 
وضرورة كون الضرر أن يكون محققاً لازمةٌ لكل دعوى تعويض عن المسؤولية التقصيرية. 

أما إذا كان الضرر غير محقق الوقوع مستقبلاً وإنما قائم على وهم وافتراض وقد يقع أو لا يقع 
فهــو ضرر احتمــالي الوقوع ولا يعوض عنه إلا إذا وقع فعلاً]]]. أو صار وقوعه مؤكداً في المســتقبل. 
وهــذا النــوع من الضرر يكــون فاقداً لشرط التحقق وبذلك لا يعتبر وجــوده أصلاً ليقال بالتعويض 

عنه. 
وقــد يكــون الضرر يتمثــل بتفويت فرصة ما على شــخص معــن، ويقصد بفــوات الفرصة هو 
فــوات مصلحــة محتملــة مشروعة بخطأ الغــر]]]. إذ قد يحرم شــخص من فرصــة تحقيق ربح أو 
تجنب خســارة. ويشــرط لتحقــق لفوات الفرصة واعتبــاره ضرراً واجب التعويــض وجود فرصة 
جدية وحقيقية للكســب ثم ضياع هذه الفرصة مما يترتب على ذلك حرمان نهائي من الكســب عبد 
صيرورتــه مســتحيلاً]]]. وعليــه فقــد ذهب عبض الفقــه إلى أن تفويت الفرصة لا يمكــن عدّه ضرراً 

محتملاً، بل هو مــن الضرر المحقق. 

1- د. عبد المجيد الحكيم،المصدر السابق ص527 .
2- د. حســن حنتوش رشــيد، الضرر المتغير وتعويضه في المســؤولية التقصيرية، منشــورات الحلبي الحقوقية،2017، 

ص18 . 
3- د . عصمت عبد المجيد بكر، النظرية العامة للالتزامات، ج1، ط1، منشورات جامةع جيهان الخاصة، أربيل، 2011، 

ص594.
4- أحمد محمد مدلول: التعويض عن فوات الفرصة، رســالة ماجســتير مقدمة إلى كلية القانون جامةع بغداد، 2014، 

ص12. 
5- د. ابراهيم الدسوقي أبو الليل: تعويض تفويت الفرصة، بحث منشور في مجةل الحقوق الكويتية، العدد الثاني، سةن 

1986، ص85. وكذلك احمد محمد مدلول: مصدر سابق، ص9. 
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ويذهــب الضقاء الفرنــي إلى إجازة التعويض عن تفويت الفرصة فقــد اتجهت محكمة القنض 
الفرنســية عــام 1961 بالزام المســؤول عــن تفويت الفرصــة بتعويض المتضرر لأنه تســبب في قتل 
أحد كبار الموظفين في حادث ســر مراعيةً عند تقديرها للتعويض فرصة الترقية التي كان ســينالها 

القتيل]]]. 
وقــد قضــت محكمة القنــض المصرية عــام 1953 بإلــزام شركة ســينمائية بدفــع قيمة الضرر 
انعلمــوي الناتــج عن تفويت الفرصة لأحد الممثلين كان يترقبها عنــد إظهاره في الأفلام المتعاقد عليها 

وهي ذيوع شــهرته كممثل سينمائي]]]. 
ولهــذا يتبــن إن أول شروط الــرر كونــه محققــاً أي أما حــالاً أو مســتقبلاً أو تفويت فرصة 
عــى شــخص معين، أما الضرر الاحتمــالي فلا يدخل ضمن مفهوم الضرر الواجــب التعويض عنه في 

المسؤولية. 
أو مصلحةً ماليةً مشروعةً.  2ـ أن يصيب الضرر حقاً 

ومن شروط الضرر الواجب التعويض، أن يصيب الضرر حقاً أو مصلحةً ماليةً مشروعة، وذلك 
بأن يكون الاعتداء على الشــخص في نفســه أو حياته أو جســده أو على ماله أو على شرفه وســمعته 

وعرضه. 
وعطــف الحــق على المصلحة المالية إنما هو عطف تفســري لأن الحق هــو المصلحة المالية ولهذا 
فقــد عــرف الحــق بأنه " مصلحة ذات قيمة مالية يقرها القانون للفــرد "]]]. فالضرر لابد أن يصيب 

حقــاً، بغضّ النظر عن طبيةع هذا الحق. 
وقــد لا يصيب الضرر الشــخص بالــذات، أي مباشرة بــل يكون نتيجة إصاةب شــخص آخر كما 
يحدث في حالات القتل مثلاً. فالضرر يكون قد أصاب المورث ولكن الحق في التعويض ســوف يكون 
للورثــة لا باعتبــاره ضرر موت انتقل إلى الورثة، بل باعتبــاره ضرراً مباشراً عن وفاة عزيز عليهم. 
وقــد يصيــب الــرر مصلحة مالية مشروعــة كأن يكون الشــخص الذي وقع عليــه الضرر من 
إصابــة أو جــرح قــد أدى إلى وفاته أو عجزه عن العمل، وكان هذا الشــخص معيلاً لمن لا تجب عليه 
نفقته، فالشــخص اعلمال لم يتمتع بحق مكتســب في النفةق ولكن له مصلحة مالية في اســتمرار حياة 

1- نقــاً عــن د. منــذر الفضل: النظرية العامة للالتزامــات في القانون المدني، ج1، مصادر الالتــزام، ط1، مكتبة الرواد 
للطباعــة، بغداد، 1991، ص331. 

2- نقلاً عن د. عاطف القنيب: المســؤولية الناتجة عن الفعل الشــخصي، من، ص273.منشــورات دار عويدات، بيروت، 
1984

3- عبد الرزاق السهنوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ج1، ص103. 
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المــرور أو قدرته على الكســب، فالرأي الراجح في مثل هذا الفــرض فهقا وقضاء يذهب إلى إن مثل 
هذا الشخص إذا أثبت أن المتوفى أو اعقلمد عن العمل كان يعيله فعلا، وعلى نحو مستمر، وإن فرصة 
اســتمراره في إعالتــه كانــت أكيدة مثل هذا الشــخص يســتحق التعويض ويترك تقديــر ذلك لقاضي 
الموضوع ]]] . وهذا هو ما يسمى بالضرر المرتد. ونينع بالضرر المرتد هو الضرر الذي يقع على غير 

من يقــع عليه الفعل الضار مباشرة]]].
 3ـ أن يكون الضرر مباشراً. 

اشــرطت المــادة 207 من القانون المدنــي العراقي أن يكون الضرر الواجــب التعويض مباشراً. 
حيــث نصــت على أن )تقدر المحكمة التعويض في جميع الاحوال قبدر ما لحق المتضرر من ضرر وما 
فاته من كســب شربط أن يكون هذا نتيجة طبيعية لعلمل غير اشرلموع(. ومنعى كون الضرر يكون 
نتيجــة طبيعيــة لعلمل غير اشرلموع أي أن يكون مباشراً. وقــد أعطى اشرلمع المصري معياراً للضرر 
المباشر في المادة 221 من القانون المدني قبوله )ويعتبر الضرر نتيجة طبيعية إذا لم يكن في استطاعة 

المدين أن يتوقاه ببذل جهد مقعول(.
فلو اســتطاع الشــخص المضرور أن يدفع الضرر بأي وســيةل مقعولة وبجهد مقعول كان ذلك 
الــرر غــر مباشر وبالتالي لا يمكــن التعويض عنه، لفقدانه شرط المبــاشرة. وبذلك لا يدخل ضمن 
غطاء الجبر في حكم المسؤولية التقصيرية. وهذا اعلميار الذي وضعه اشرلمع المصري يجمع بين الدقة 

والمرونة]]].
ولا يشــرط في الضرر المباشر في المســؤولية التقصيرية أن يكون متوقعاً بل يكون التعويض عن 

الضرر المباشر سواء كان متوقعاً أو غير متوقع.

المطلب الثاني
بيان حقيقة الموت

للوقوف على حقيةق الموت لابد من الوقوف على منعى الموت ابتداءً. على اختلاف الأقوال التي قيلت في 

حقيقته. ومن ثم بيان الطبيةع القانونية للموت، وما قيل فيها من آراء. لذا اقتضى البحث تقسيم هذا المطلب 

إلى فرعين نبين في أولهما تعريف الموت، ونوضح في ثانيهما الطبيةع القانونية للموت.

1- د. عبد المجيد الحكيم،المصدر السابق، ص 530 .
2- د. عزيز كاظم جبر، الضرر المرتد وتعويضه في المسؤولية التقصيرية، مكتبة الثقافة لشرنل والتوزيع، 1998، ص26.
3- د. عبد الرزاق السهنوري: الوجيز في شرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجه عام، دار الةضهن العربية، القاهرة، 

1966، ص386.
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الفرع الاول 
تعريف الموت 

اختلــف اللعمــاء في تعريف المــوت فكل طائفة اتجهت نحو مفهوم معين رســمته عن الموت. فقد 
وضــع اللغويــون تعريفاً يتفق مع متبنياتهم في اللغة. وعلى هذا الهنج ســار المتكلمون، حيث صاغوا 
مفهومــاً مختلفــاً عن الموت. ومثهلم ســار الفلاســفة في رســم مفهوم للموت، وهــذا يقتضي أن نبين 

مفهــوم المــوت من خــال كل فهم وما وضعه كل فريق لهذا المفهوم، من خلال فقرة مســتةلق.

اولا:- تعريف اللغويين 
الموت ضد الحياة ومات ويموت فهو ميتّ أو ميتْ أي بالتشديد والتسكين]]]. كما عرف 

بأنــه صفــة وجودية خقلت ضداً للحياة]]]. وذهب آخــر إلى تعريف الموت بانه أصل صحيح يدل 
عــى ذهــاب القــوة من الشيء، ومنه المــوت خلاف الحيــاة]]]. وتعريف الموت بأنه ذهــاب القوة ليس 
القوة من أي شيء بل لابد أن تتكون تلك القوة في ما كان من شــأنه أن يتصف بتلك القوة)الحياة(. 
وعرفه آخر بأنه السكون، يقال مات سكن، وكل ما سكن فقد مات]]]. وقد فصل آخر في منعى الموت 
حيــث ذهب إلى أن الموت يقع على أنواع بحســب الحياة فمهنــا ما هو بإزاء القوة النامية الموجودة في 
الحيــوان والنبــات، ومنه ذهاب القوة الحســية، ومنــه زوال القوة العاقةل وهــي الجهالة]]]. ومنعى 
الجهالة قد يطلق على الموت مجازا لا حقيةق، وحيث أن اللعوم تنأى بأســاليبها عن اســتخدام اعلماني 

المجازيــة فلا يمكن اعتماد هذا التعريف للموت في بحثنا. 
وقــد قيــل بأن الموت ضــد الحياة، ولم يقولوا نقيض الحياة. وذلــك لاختلاف منعى القنيض عن 
الضــد، فالضــدان أمران وجوديــان. إما القنيضان فهو وجــود وعدم لذلك الوجــود. وقد قال تعالى 

1- محمد بن ايب بكر الرازي، مختار الصحاح، دار الكتاب العريب، بيروت لبنان. 1981. ص639. 
2- علي بن محمد السيد الشريف الجرجاني، معجم التعريفات، دار الكتب اللعمية، بيروت لبنان، 1983، ص723.
3- ايب الحسين احمد بين فارس بن زكريا. معجم مقاييس اللغة، ج5، مكتب الاعلام الاسلامي 1404هـ ص283.

4- محمــد بــن محمــد بن عبد الرزاق الزبيدي، تاج العروس في جواهر القاموس،ج33، دار احياء التراث العريب، بيروت 
لبنــان، 1984، ص504. وامــا عبارته )وكل ما ســكن فقــد مات( بإطلاقها على نحو الموجبة الكليــة فيه تجنٍ واضح اذ 
ليــس كل مــا ســكن فقد مات والا فهل يعتبر الأنســان النائم ميتا. فمن الممكن أن يكــون توجيه عبارته على نحو الضقية 
الموجبة الجزئية فقنول )وعبض ما ســكن فقد مات(. هذا إن كان مقصوده الحركة المادية إما أن كان مقصوده الحركة 
الجوهرية التي قال هبا صدر المتألهين فإنها مستمرة مع كل مخلوق بانتقاله من قوة إلى فعل ومن فعل إلى قوة. ليستمر 

في نيل الكمالات في كلا الدارين. 
5- جمال الدين عبد الله بن منظور، لسان العرب، ج2، دار الفكر ودار صادر، 1300هـ، ص92. 
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كُمْ أحَْسَــنُ عَمَلًًا(]]]. فالموت مخلوق لله تعالى . واما العدم فهو  )الَّذِي خَلقََ الْْموَْتَ وَالحَْياَةَ ليِبَلْوَُكُمْ أيَُّ
غــر مخلــوق على الاطلاق وعليه فقــد تحصل أن الموت والحياة ضدان وليســا قنبيضــن]]]. وأغلب 
التعريفــات اللغويــة تهتم بالوضع اللغوي للفظ، وما وضع له من منعى بإزائه. لا بيان حد اعلمرَّف. 
وهــذه التعريفــات لم تتطــرق إلى حقيةق الموت بل هــي بيان لفظ بآخر قد يكون أجــى عند المتيقل. 
وهذا هو شأن التعريفات اللغوية. لذلك لابد من التطرق إلى من عرّف الموت بذاته وحقيقته، ليستجلى 

انعلمــى وتتضح الرؤية عند طرح الخلاف. 

ثانيا:- تعريف المتكلمين 
 ذهــب المتكلمــون إلى أن لوجود الأنســان في هذه الدنيا بُعدين. أولهما البعد المادي أو ما يســمى 
بالجســد. وثانيهمــا هــو البعد الروحي والذي يســمى بالروح. وإن الذي يكون منــاط الموت في هذه 
الدنيا هو البعد المادي فطق، دون البعد الروحي لأن الروح لا يعتريها الموت بل تنتقل من نشــأة إلى 

اخــرى. فالإنســان عندما يموت يفقد آثار الحياة ويكــون حينئذٍ لا شيء، ويصبح معدوما]]]. 
والعــدم هنــا يصيــب البعد المادي تحديــداً، فالعدم الذي يحــل بالموت هو المتلعق بالجســد فطق 
دون البعــد الروحي. إلا أن قوام الأنســان هو )الأنا( وهي قائمــة بالبعد الروحي انلمتةلق بالموت من 
هذه النشأة إلى نشأة أخرى تأتلف مع طبيعتها المجردة. والموت الذي نتحدث عنه هو انتزاع الجانب 

المــادي مــن الجانب الروحي. فيكون مصير الاول العدم والثاني الأنتقال إلى نشــأة اخرى.
ولمــا كان القانــون يحكــم العلاقات الماديــة في المجتمع فتكون أحكامه تتلعــق بالبعد المادي فطق 
دون البعــد الروحــي. ولا يصل إلى البعد الروحي في الأنســان على الاطلاق. لــذا فإنه ينظر إلى الموت 
بأنــه ظاهــرة عدمية. أي إن الموت في نظر القانون هو عدم الأنســان عبد أن كان موجوداً، وذلك لأن 
الأنســان قبل وجوده لا يســمى ميتا. لذا لابد للإنســان أن يكون موجودا ثم يعندم ليســمى ميتا. أي 
إن الموت لدى المتكلمين هو انعدام الأنسان اشرلموط بسبق وجوده. فمع انعدام الشرط المذكور يعندم 

1- سورة اللمك الآية 2.
2- قال )ضداً للحياة( ولم يقل )نقيضاً للحياة( لأن الضدين امران وجوديان لا يجتمعان ولا يرتفعان إلا في ما لا تصح 
فيه تلك اللمكة. إما القنيضان فهما امران وجود وعدم لذلك الوجود لا يجتمعان ولا يرتفعان ولا واســطة بيهنما. ينظر 
الشــيخ محمد رضا المظفر، انلمطق، مطبةع حســام، بغداد، 1982، ص51 – 52. وذهب ابو هاشــم الجبائي واتباعه من 
اعلمتزلة والقاضي الجويين من الاشاعرة إلى أن الوجود والعدم لهما واسطة يرتفعان عندها واطقلوا عليها تسمية الحال. 
وما هي إلا شــبةه دخلت عليهم ليس لها وجود أو تحقق. ينظر الســيد رائد الحيدري، اقلمرر في شرح منطق المظفر، دار 

المحجة البيضاء، بيروت – لبنان، 2001، ص31. 
3- السيد كمال الحيدري، اعلماد رؤية قرآنية، ج1، مؤسسة الامام الجواد للفكر والثقافة، قم ايران، 2010، ص83. 
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اشرلموط فلا يســمى موتاً، ومثاله إنســان لم يخلق أصلاً فلا يسمى ميتا. كما إن ما لا تحله الحياة لا 
يسمى ميتا أصلا. 

وقــد رتــب القانــون كلّ أحكامــه عــى هــذا انعلمى من المــوت. وعلى تلــك الحقيقــة اعنلمدمة عبد 
وجودها. لأن طبيةع الأحكام القانونية تتلعق بالجانب المادي من الحياة. ولا يمكن له أن يتطرق إلى 

الجانب الروحــي بالتنظيم على الاطلاق. 

ثالثا:- تعريف الفلاسفة 
ذهب الفلاســفة إلى أن الموت يصيب الأنســان ببعده المادي فيفقده آثار الحياة. أما البعد الروحي 
ى عِندَهُ ثُمَّ  سَــمًّ فهو ينتقل من نشــأة إلى اخرى]]]. وقال تعالى في محكم كتابه )ثمَّ قَضََىٰ أجََلًًا وَأجََلٌ مُّ
أنَتُــمْ تَمْــرَُونَ(]]] ومن مجمل هذه الآية الكريمة يتبين أن المراد بالأجل والأجل المســمى هو آخر مدة 
الحياة. فتبين بذلك إن الأجل أجلأن، أجل على إهبامه، والأجل المســمى عند الله تعالى . وهذا الذي لا 
يقع فيه تغييراً لمكان تقييده قبوله عنده بدلالة قوله )وَمَا عِندَ اللَّهِ بَاقٍ(]]]. فنسبة الأجل المسمى إلى 
الأجل غير المســمى نســبة المطلق انلمجّــز إلى اشرلموط العلمقّ. فمن الممكــن أن يتخلف اشرلموط العلمق 
عن التحقق لعدم تحقق شرطه الذي علق عليه، بخلاف المطلق انلمجّز فإنه لا ســبيل إلى عدم تحققه 

البتة]]]. 
وعبــد ذلك قام الفلاســفة بتقســيم أجــل الموت باعتبار آخــر إلى أجلين. أحدهمــا الأجل الطبييع 
وثانيهمــا الأجــل الاخترامي. والأجــل الطبييع يينع أنه لــو يقب ذلك المزاج مصونــا من العوارض 
الخارجيــة لأنتهــت مــدة قبائه إلى الوقت الفلأنــي. وأما الأجل الاخترامي فهو أن يحصل بســبب من 
الأســباب الخارجيــة كالغرق والحرق والقتل]]]. وذلك لكي تترتب الاحــكام على فاعله ومحدثه. وإلا 
فالمــوت الطبييع لا يشــكل أي مشــكةل بالنســبة لقلانــون. ولا يترتب عليه أي أثــر. وذلك لأن الموت 
الطبييع ينتيه بالأجل المسمى عنده. الذي لا يعتريه تغيير ولا تبديل. أما الموت الاخترامي فهو الأجل 

المبهم غير المســمى. وهو مناط أحــكام القانون بمختلف فروعه. 

1- السيد كمال الحيدري، المصدر السابق ص83. 
2- الآية 2 من سورة الأنعام. 
3-لآية 96 من سورة النحل . 

4- الســيد محمــد الحســن الطباطبائي، الميزان في تفســر القرآن، ج7 مؤسســة الاعلمي للمطبوعات، بــروت _ لبنان، 
ص9.   ،1971

5- محمــد بن عمر بن الحســن البكري اقللمب بالفخر الرازي، التفســر الكبير ومفاتيح الغيــب، ج2، دار الكتب اللعمية، 
بيروت _ لبنان، 1424هـ، ص153. 
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 الفرع الثاني
الطبيعة القانونية للموت

يقســم الضرر في المســؤولية التقصيريــة عادة لدى فهقاء القانــون إلى ضرر مادي وآخر منعوي 
أو ادبــي، فهــل إن ضرر الموت يعتــر من الأضرار المادية، أم الأضرار الأدبيــة؟ هذا أمر هام لابد من 
الوقــوف عليــه. كونه يتلعق بالنتائج التي توصل إليهــا الفهقاء وينب عليه اختلافهم في وجود ضرر 

الموت أم لا. 
 يعتبر الضرر مادياً إذا انعكس على ذمة المتضرر المالية ليصيب حقاً من حقوقه أو مصلحة مالية 
مــن مصالحــه]]]، ومن ذلك حــالات إتلاف الأموال، أو حرق المزروعــات، أو قتل الحيوانات كالمواشي 
والأغنــام. كــون كل مــا ذكر يتلعق بالذمة المالية للشــخص، ويؤثر فيها ســلبا بالقنص والخســارة. 
ويشــرط في الــرر أن يكون مباشراً ســواءً كان متوقعــاً أو غير متوقع وقد أكــدت محكمة التمييز 
الاتحاديــة هــذا المبدأ قبولهــا "على المحكمة أن تحكم بالتعويض في المســؤولية التقصيرية عن الضرر 

المباشر ســواء كان متوقعا أو غير متوقع"]]] وهو ما تقدم ســلفاً . 
وأما الضرر انعلموي فهو ما أصاب الأنسان في شعوره وعواطفه وكرامته وشرفه وغير ذلك من 
الامور ذات القيمة انعلموية. فهو لا يصيب حقاً أو عيناً مملوكة للمتضرر، بل يصيب ذات المتضرر في 

جانبه انعلموي الشعور والعاطفة والشرف والكرامة وما إلى ذلك من أمور الشخص انعلموية. 
وقــد اختلــف في إمكان التعويــض عن هذا النوع من الــرر فقال الرافضــون لفكرة التعويض 
عنه كيف يمكن لضرر أصاب الجانب انعلموي في الإنسان أن يوضع موضع سلع تباع ليقبض بدلها 
ثمناً بخســاًً دراهم معدودة]]]، كما انه يتعذر على المحكمة تقدير التعويض عن الضرر الاديب. ويرد 
عــى ذلك الاســتاذ الســهنوري قبوله بــأن القول بطبيةع هــذا الضرر لا تقبل التعويــض وان تقدير 
التعويض فيه مستعص فمبين على لبس في فهم منعى التعويض إذ لا يقصد بتعويض الضرر محوه 
وإزالــة وجــوده، وإلا فالضرر الأديب لا يمحي ولا يزول بتعويض مادي ولكن يقصد بالتعويض أن 

يســتحدث المضرور لنفسه بديلا عما أصابه من ضرر اديب]]].
ولــو رجنعا إلى الضرر الجســدي لوجدناه يعرّف بأنه الضرر الذي يصيب الشــخص في ســامة 

1- استاذنا د. عزيز كاظم جبر، المصدر السابق، ص44. 
2- قــرار محكمــة التمييز الاتحادية المرقــم 212/213/الهيئة الموســةع المدنية/2018 في 2018/7/11 منشــور على 

الضقائية. السلطة  موقع 
3- د. عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المدني الجزء الاول في مصادر الالتزام ط5 . مطبعـــة النديم . بغداد 

.ص530
4- عبد الرزاق السهنوري : الوسيط في شرح القانون المدني، المصدر السابق، ص867 .
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جســمه كإتلاف عضو من أعضاء هذا الجســم أو إحداث جرح أو أي إصاةب بدنية فيه]]]. وبذلك فهو 
لا يحمــل صفــات نوعي الضرر المذكورين. فلا هو ضرر مادي كونه لا يصيب حقا ماليا ولا مصلحة 
ماليــة، ولا يتلعق بالذمة المالية للشــخص أصلا. ولما كان الضرر المــادي يصيب مفردات الذمة المالية 
من الحقوق والمصالح التي تعود للمضرور. فقد حكمنا بأن الضرر الجسدي ومنه ضرر الموت ليس 
ضرراً مادياً بأي حال من الأحوال. بالرغم من إمكانية تحقق أضرار مادية بسببه إلا أن تلك الأضرار 

نشــأت عن ضرر الموت، وليست هي ذات الضرر الذي نقصده. 
كما إن ضرر الموت ليس ضرراً أدبياً لأن الضرر الأديب يصيب المضرور في شرفه أو في عرضه أو 
في كرامته أو في جوانبه انعلموية عموما. وليس ضرر الموت مما يصيب الجوانب انعلموية في الأنســان 
بالنســبة لــذات المــرور. كما إن ضرر الموت قد يصيــب الغير بأضرار أدبية، ولكــن تلك الأضرار لا 
تصيــب ذات المــرور بضرر الموت لأنــه بتحقق الضرر يكون المضرور قد مــات فلا يتلعق به ضرر 
أديب. بل يتلعق بورثته ومن يعيهلم وهو ضرر متحقق بالارتداد. بينما ضرر الموت متحقق بالمباشر 

لا الارتداد. 
ونبــاءً عــى ما تقــدم لابد أن يكــون ضرر الموت نوعاً آخر مــن الأضرار لأنه يصيب الأنســان في 
روحه وحياته. وحيث أنه يؤدي إلى مفارقة تلك الروح للبدن. لذا فهو من الأضرار التي تصيب جسد 

الأنسان فتتركه هامداً. 
ويذهب البعض إلى أن الأضرار الجسدية ماهي إلا أضرار مادية. إذ يرون إن الأضرار المادية هي 
تلــك الأضرار التــي تصيب جانباً من الذمة المالية أو جســد المضرور ويمكــن أن تترجم هذه الأضرار 
إلى مال]]]. وقد ذكرنا بأن الموت قد يحدث اضرارا مادية إلا أن هذه الأضرار المادية الناشئة عن الموت 

هي ليست ضرر الموت على الاطلاق، وشتان بين الاثنين. 
ويذهــب فريــق آخر إلى أن الأضرار الجســدية والتي مهنا ضرر الموت هــي أضرار أدبية ويذهب 
الاســتاذ الســهنوري إلى هذا الرأي الذي يعتبر الجرح والتشويه هي اضرار أدبية وقد تلحهقا اضرار 
مادية من خلال ترتب نفقات العلاج ومصاريفه. أو قد تخلو من الضرر المادي فتبقى اضرارا أدبية 

تتمثل بالحزن واعلماناة والالم الناشــئ عن تلك الجراح أو التشويه]]]. 
وقــد ذهبــت محكمــة التمييز الاتحادية إلى أن الفصل العشــائري الذي هو ليــس إلا تعويضاً عن 
ضرر الموت بدليل تقســيمه على الورثة كل حســب نصيبه في القســام الشرعي باعتباره تركة انتلقت 

1- د. مراد علي الطراونة، التامين الالزامي من حوادث السيارات، الوراق لشرنل والتوزيع، عمان، 2011. ص267.
2- استاذنا د. عزيز كاظم جبر. المصدر السابق، ص52. 

3- د. عبد الرزاق السهنوري، الوسيط في شرح القانون المدني، المصدر السابق. ص764.
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إليهــم مــن مورثهــم ما هو إلا ترضية لدرء الثأر بين الطرفين وذلــك من خلال المبدأ الذي اعتمدته في 
تفســر منعى الدية قبولها " إنَّ الفصل العشــائري عبارة عن ديَّة تدفهعا عشــرة الجاني إلى عشيرة 
المجنى عليه لدرء الثأر ودفع الضرر وأن تحديد المستحقين لمبلغ الفصل العشائري يتطلب الاستعانة 

بأهــل الخبرة وفقاً للأنصبة الشرعية "]]].
إلا إن النظرة اعلممةق لموضوع الضرر الذي يصيب الجســم تظهر بوضوح بأن الضرر الجســدي 
ينشــأ عنــه ضرر منعــوي ولكنه ليس هذا الضرر هو ذات الضرر الجســدي. ولا يقصد القائلون بأن 
ضرر الموت ليس ضرراً ادبياً يينع أنه ضررٌ مادي]]]. وذلك لأن قسمة الضرر إلى مادي وأديب ليست 
قسمة علقية دائرة بين النفي والاثبات كي تكون حاصرة . إنما هي قسمة استقرائية يمكن الإضافة 
اليها متى ما استجد نوع اخر]]]. فمتى ما استطاع الفكر الأنساني وهو فكر خلاق دائماً أن يجد أو 

يستنبط قسما جديدا يمكن اضافته إلى القسمة الاستقرائية.
وعليــه يبقــى الضرر الذي يصيب الجســد، ومنه ضرر الموت نوعاً من أنــواع الضرر. قائم بذاته 
بغض النظر عن الأضرار والاثار المترتبة عليه. ويستلزم تعويضاً عنه مستقلاً عن كلا نوعي الضرر 

اعلمروفين )المادي والأديب( . باعتباره هو القســم الثالث لقســمي الضرر المذكورين. 

1- قرار محكمة التمييز الاتحادية 696/استحقاق /2008 في 2008/8/26 الذي جاء فيه لدى التدقيق والمداولة تبين 
أن الطعن التمييزي ضمن المدة القانونية فقرر قبوله شــكلاً وعند النظر في الحكم المميز ظهر أنه غير صحيح ومخالف 
لقلانون، لأن الفصل العشــائري عبارة عن ديَّة تدفهعا عشــرة الجاني إلى عشــرة المجنى عليه لدرء الثأر ورفع العداوة، 
وأن تحديد المستحقين لمبلغ الفصل العشائري ومقدار نصيب كل واحد مهنم يتم وفق العُرف المستقر لدى العشيرة مما 
يتطلب الأســتعانة بأهل الخبرة من بين المطعلين على هذا الشــأن لبيان فيما إذا كانت زوجة المجنى عليه تســتحق نصيباً 
من الفصل العشــائري من عدم ذلك وفي حالة أســتحقاقها بيان مقداره من أصل مبلغ الفصل، ويجب إجراء التحقيقات 
اللازمة حول دفع المدعى عليهما المتضمن تســليم المدعية مبلغ مقداره مليوني دينار بواســطة والدها، لذلك قرر نقض 
الحكم المميز وإعادة إضبارة الدعوى إلى محكمتها للسير فيها على ضوء ماتقدم على أن يبقى رسم التمييز تاعباً لنلتيجة، 

وصدر القرار بالأتفاق في 25/شعبان/1429هـ الموافق 2008/8/26م .منشور على موقع السلطة الضقائية.
2- د. حسين عأمر ود. عبد الرحيم عامر، المسؤولية المدنية التقصيرية والقعدية، ط2، 1979، دار اعلمارف، ص333.

3- القســمة هي تجزئة الشيء وتفريعه إلى اجزاء متبايةن. والقســمة إما أن تكون علقية أو اســتقرائية. والقسمة اللقعية 
هــي الدائــرة بــن النفي والاثبات حيث لا يوجد قســم ثالث بيهنما وتكون قســمة حاصرة يمنع القعــل من أن يكون لها 
قســم آخر وذلك مثل قســمة الكلمة لدى الاصوليين إلى ما يستقل بالمفهومية لذاته أو لا. والاول هو الاسم .وما لا يستقل 
بالمفهومية لذاته إما أن يكون مســتقلا بالمفهومية لغيره أو لا. والاول هو الفعل .وما لا يســتقل بالمفهومية لا لذاته ولا 
لغيره هو الحرف. أو أن تكون القســمة اســتقرائية وهي التي لا يمنع القعل من فرض قســم آخر لها. وان قسمة الضرر 

إلى مادي وأديب هو قســمة اســتقرائية وليس علقية فيمكن إضافة اقسام اليها ومهنا الضرر الجسدي.
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المبحث الثاني
التعويض عن ضرر الموت

للوقوف على أحقية التعويض عن ضرر الموت، لابد من معرفة هل يعتبر الموت ضرراً يســتوجب 
التعويض؟ فإن تم لنا ذلك وثبت اعتبار الموت ضرراً بالمفهوم القانوني، انتنلقا للبحث في التعويض 
عن هذا الضرر المســمى ضرر الموت. وذلك يســتلزم تقســيم المبحث إلى مطلبين نبحث في أولهما مدى 

اعتبــار الموت ضرراً. ونتكلــم في ثانيهما عن التعويض عن ضرر الموت. 

المطلب الاول
ً مدى اعتبار الموت ضررا

اختلف الفقه والضقاء حول اعتبار الموت ضرراً مستقلاً. وقد دار الموضوع بين مؤيد ومعارض. 
ولكل فريق مهنم حججه وأنصاره لذا يقتضي أن نبين حجة كل من الطرفين من خلال فرع مستقل: 

الفرع الأول
الاتجاه المعارض للتعويض عن ضرر الموت

ذهبــت طائفــة من فهقاء القانون المدني إلى عدم اعتبار الموت ضرراً مســتقلا. وبالتالي فلا يمكن 
التعويض عنه. مستندين في ذلك إلى أن الموت أمر محتوم في ذاته فكل نفس ذائةق الموت. وإن الحياة 
لا يمكن أن تقوّم بالقند بأي حال ليمكن القول بالتعويض]]]. إضافة إلى أن شخصية الأنسان تنتيه 
بالمــوت، فلا يعود صالحاً لاكتســاب الحقوق. وهم بذاك يقنســمون إلى فئتــن أولهما الفئة الرافةض 
لكون الموت ضرراً بحد ذاته. والفئة الثانية ترفض فكرة التعويض عن الموت. دون الخوض فيما إذا 

كان المــوت ضرراً أم لا. ولا بد من التطرق لحجج كل من الفئتين.

1- د. ســليمان مرقــس، الــوافي في شرح القانون المدني، القســم الاول، مجلــد2، الفعل الضار، مطبةع الســام، القاهرة، 
1988، ص172. وكذلك د. احمد شرف الدين، عناصر الضرر الجسدي وانتقال الحق في التعويض عهنا إلى شخص آخر 
غير المتضرر، بحث منشــور في مجةل ادارة قضايا الحكومة، العدد الاول، الســةن 22و1978،ص35.اشار اليه استاذنا د. 

عزيز كاظم جبر، المصدر الســابق، ص47.
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ً 1- حجة الرافضين لاعتبار الموت ضررا
ذهبت الفئة الأولى القائةل عبدم اعتبار الموت ضرراً أصلاً إلى عدة حجج ولابد من بيانها للوقوف 

عليها ومعرفة النتائج المترتبة عليها وهي كما يأتي: 
أ تقوم هذه الحجة على وقت حصول الموت وترتب الضرر ووقت نشــوء الحق في التعويض. 	.

حيــث يذهــب الفقيه بلأنيــول إلى أن الاموات لا يمكن أن يصابوا بالــرر لأنهم لم يعودوا 
بــراً وإنما أصبحــوا عدما فلا يمكن أن يكونوا أهلا لأي حق]]].

ب كمــا ذهبــوا إلى أن كلّ نفــس ذائقــة المــوت إن عاجلا أم آجــا وهذا مقتضى فكــرة الضقاء 	.
والقــدر لذلــك فالموت لا يشــكل ضرراً قائما بحد ذاته ليمكن القــول بالتعويض عنه. وذلك 

لحتمية وقوعه لكل انســان. ولــكل أجل كتاب]]].
ج ومما احتجوا به إن المســؤولية لا يمكن القول قبيامها بدون تحقق الضرر وإن المصاب لم 	.

يصبه ضرر بوفاته وبالتالي فلا ينشأ تعويض على الاطلاق]]].
 إما الفئة الثانية وهي التي أنكرت التعويض عن ضرر الموت فقد احتجوا بما يأتي:-

أ وأول الحجــج في هــذا المجال هي صعوةب تقديــر ضرر الموت، وذلك لأن التحقق من عناصر 	.
ضرر المــوت يتطلــب الغوص في أعماق الميت علمرفة الألــم الحقييق الذي تعرض إليه الميت. 
أو معرفة الكســب الذي فاته لو يقب حياً. ومدى العمر الذي ســيحياه إن يقب. وهي امُور 
خارج نطاق الوقوف على معرفتها. إضافة إلى صعوةب وضع أســاس لتقدير التعويض على 

أساسه لتحديد ضرر الموت.
ب كمــا احتجــوا بأن ضرر الموت هو ضرر أديب. فهــو لا يصيب مصلحة مالية للمضرور. وإن 	.

الحياة ليست من النعاصر المادية للذمة المالية. وحيث أن الضرر الأديب لا يمكن المطالبــــة 
بــه إلا عبــد أن يصدر به حكم قضائي أو اتفاق بين المضرور ومحدث الضرر]]]. ولتعــــذر 

ذلــك لاحتمــال فورية الموت فلا يمكن القول بالمطالبة بالتعويض عن ضرر الموت.
ج وقد يفصل بين الموت الفوري الذي لا ينفصل زمان حدوثه عن وقت الاصاةب. والموت الذي 	.

يتراخى زمن حصوله عن وقت تحقق الاصاةب. فالأول لا يمكن التعويض عنه لأنتهاء الذمة 
الماليــة بالموت فلا تصلح عبد ذلك لاكتســاب الحقوق. كمــا لا يمكن تعويض الموت المتراخي 

1- نقلا عن د. سعدون العامري، تعويض الضرر في المسؤولية التقصيرية، بغداد، 1981. ص127.
2- د. احمد شرف الدين : المصدر السابق، ص49.

3- د. سليمان مرقس، المسؤولية المدنية في التنقينات العربية، القاهرة، 1971، ص165.
4- وهذا ما ذهبت اليه المادة 3/205 من القانون المدني العراقي.
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لاحتماليــة تحقق الــرر قبل حدوث الموت وبحدوثه تنتيه الذمــة المالية فلا مجال لقلول 
بالتعويض]]]. 

إضافة إلى أن الورثة يســتحقون التعويض عن الأضرار الشــخصية التي لحقتهم بســبب الوفاة. 
أي أن اســتحقاقهم لهذا التعويض يكون بصفتهم الشــخصية لا بصفتهم ورثة عن المضرور]]].

وهنــاك مــن اضاف حجة اخــرى يمكن إضافتها إلى مــا تقدم وهي خارج نطــاق مذهب الفئتين 
مفادهــا إن المطالبــة بالتعويض عن ضرر الموت يتنافى مــع الأخلاق إذ أنه يفصح عن رغبة الورثة في 

التعجيــل بمــوت مورثهم للحصول على تعويض يثرون به على حســاب وفاة المورث]]].
ويمكن الرد على هذا الاتجاه بما يأتي :- 

	1 يمكن مناقشة الحجة التي ذهب اليها الفقيه الكبير بلأنيول بأن الأموات لم يصابوا بالضرر .
هــذا صحيح لو قنلا إن الــرر لحق بالميت عبد موته. ولكن القائلين بضرر الموت يعتبرون 
تحقــق الــرر قبل تحقق الموت. أي في اللحظات التي يعاني فيها المصاب من انتزاع الروح 

من البدن. وهذه هي لحظة تحقق ضرر الموت. 
	2 إن قولهــم بــأن المــوت أمر محتــوم في ذاته. وإن كان هذا مما لا جــدال فيه وهذا هو )الموت .

الطبييع( الذي قال به الفلاسفة أو ما يسمى بالأجل المسمى. إلا أن الموت اقلمصود بالضرر 
هــو ليــس هذا النوع مــن الموت بل اقلمصود هو )الموت الاخترامــي( الذي يكون بفعل فاعل 
ويقــع قبــل الأجل المحتــوم. كما في القتــل، أو الحــوادث المميتة الأخرى كالمــوت الخطأ، أو 
الــرب المفــي إلى موت. وهذه الحالات هــي التي رتب القانون القعوبــة على فاعهلا. فلو 

كانــت خاضةع لفكرة حتمية المــوت لما رتب اشرلمع عليها عقوةب. 
	3 أمــا قولهــم بأن شــخصية المتوفى تنتهــي بوفاته فلا يعــود صالحا لاكتســاب الحقوق، فلا .

يستحق المتوفى عن الموت أي تعويض، لأنه في لحظة مفارقته الحياة لم تعد له أي ذمة مالية 
لكــي تكون وعاءً لاســتحقاق التعويض. وهذا يناقش من جانبــن أولهما أنه لابد من مضي 
لحظــة إفاقــة مهما كانــت قصيرة يحس فيها المصــاب الذي لم يمت عبــد. وفي هذه اللحظة 
بالــذات ينشــأ في ذمتــه المالية التي لا تــزال قائمة حق التعويض ينتقــل إلى الورثة باعتباره 

1- د. احمد شرف الدين، المصدر السابق، ص50.
2- د. طه عبد المولى، التعويض الضقائي عن الأضرار التي تقع على الاشخاص، جامةع انلمصورة كلية الحقوق، 2000، 

ص101.
3- المصدر نفسه، ص90.
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عنــراً في موجــودات التركــة]]]. وثانيهما بأن هذا القول فيه خلــط صريح بين أهلية الاداء 
وأهليــة الوجــوب. فأهلية الأداء هي التي تنتيه بالوفاة فلا يعود المتوفى صالحا لاســتعمال 
الحقوق والالتزامات. إما أهلية الوجوب فلا تنتيه بالوفاة بل تبقى مســتمرة حتى تصفية 
الذمة المالية للمتوفى من حقوق وأداء الديون]]]. فكما أنه لا تركة إلا عبد سداد الديون. فكذلك 
بالنسبة للحقوق لابد من استيفائها لدخولها ضمن التركة. ومن تلك الحقوق التعويض عن 

الأضرار التي لحقــت بالمتوفى ومهنا التعويض عن ضرر الموت. 
	4 إذا قنلــا بــأن أهليــة الوجوب تبقى ثابتة لحــن تصفية الذمة المالية للمتــوفى، فهذا يينع إن .

ديونه يجب أن تســدد وإن حقوقه يجب أن تســتوفى لكي يتم توزيع الذمة المالية كتركة على 
الورثــة، ولمــا كان التعويض من الحقوق التي تدخل الذمة الماليــة، فلا مناص من اعتبارها 
ضمــن مفــردات تركــة المتوفى. وهبــذا لا محل لقلول بــأن الورثة لا يمكــن أن يحصلوا على 
التعويــض باعتبارهــم ورثة. بل يحصلون على التعويــض وباعتبارهم متضررين بالمباشرة 

الارتداد.  أو 
	5 أمــا قولهــم ما الغاية من تعويض شــخص قد تــوفي. فهو قول مــردود، لأن المتوفى كان قد .

عانــى مــن ألم الموت. الذي هو ليس من ســنخ آلام الدنيا، إضافــة إلى الألم المادي. وقد يقال 
بــأن الشــخص قد مات فــا حاجة لديه للمال لكي يعوض. فنجيب بأن الأنســان إذا مات لا 
يحتاج إلى المال فلمإذا يدّخره. ثم إن التعويض يذهب إلى الورثة باعتباره تركة. وعليه فإن 
الغايــة مــن التعويض هو إعادة التــوازن لنعاصر الذمة المالية للمصاب التي تأثرت بســبب 
الفعــل الضــار الذي أدى إلى وفــاة المجين عليه، وينتقل هذا الحــق في التعويض إلى الورثة. 

ولــو وقعت وفاته قبل المطالبة بالتعويض من المســؤول عن جبر الضرر]]]. 
	6 أمــا حجة الذاهبــن إلى عدم إمكانية تقدير التعويض عن المــوت لتعذره فإن هذا التعويض .

لا يختلــف في تقديــره عــن التعويــض عن الضرر الأدبــي. والذي ذكرنا فيه عبارة الاســتاذ 
الســهنوري. وإن ذلك ليس بمستحيل حيث باســتطاعة القاضي الاستعانة ببعض الظروف 
والعوامل التي تساعد على التقدير على فرض وجودها يجب أن لا تشكل سببا لرفض إصدار 

الحكم لأن ذلك يشــكل إنكاراً العدالة]]]. 

1- د. سعدون العامري، المصدر السابق، ص124. 
2- د. عبد الرزاق السهنوري، نظرية القعد، دار الفكر للطباعة والشرن، دون ذكر السةن. ص315.

3- د. سليمان مرقس، المسؤولية المدنية في التنقينات العربية، المصدر السابق، ص172.
. Viney، Trate de droit civile، Obligation، Le responsibility condition. Paris، 1982. P266-4
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	7 وامــا قولهــم في الاحتجــاج بالمادة 3/205 مــن القانــون المدني فيه مختصــة بالتعويض .
عــن الضرر الأدبــي فطق. وأن محل القناش الدائر هو التعويــض عن ضرر الموت الذي هو 
ليس ضرراً أدبيا بل هو من ســنخ الضرر الجســدي. فلا يبقى مجال للاحتجاج نبص المادة 

المذكورة.
	8 إن التعويــض عــن ضرر الموت لما تعذرت المطالبة بــه من قبل ذات المتوفى فلابد من المطالبة .

بــه إذن مــن قبل الورثة باعتباره إرثا يمر بذمة المورث الماليــة. ويكون توزيعه على الورثة 
نباء على نصيب كل مهنم في القســام الشرعي.

وهبــذا لا يمكــن الاحتجــاج هبذا الاتجــاه لتهافت الحجج التي قــام عليها أمام القنــد. فلا يمكن 
اعتمادها ســندا لمذهب القوم. ويكون ضرر الموت هو القســم الثالث من أقسام الضرر التي تستوجب 
التعويض. ولكن هذا هو شأن الفكر الأنساني بين قابل ورافض. وهو أساس تقدم اللعوم وتطورها. 

الفرع الثاني
الاتجاه المؤيد للتعويض عن ضرر الموت 

 يذهب أنصار هذا الاتجاه إلى وجوب الاعتراف للمتوفى بالموت الاخترامي بالحق في التعويض عن 
وفاته]]]. وإن هذا الحق بالتعويض ينشأ قبل الوفاة وإن كان هذا الاعتداء قد أدّى إلى حدوث النتيجة 
)الوفــاة( فــوراً . وذلك تأسيســا على إن الموت مادام نتيجة للفعل الضار فلا بد أن يكون الســبب قد 
تقدم المسببّ ويكون نشوء الحق ساقبا على حصول الوفاة]]]. ومن أهم الحجج التي يستند إليها هذا 

الفريق فيما ذهب إليه ما يأتي:- 
	1 إن الموت وإن كان المصير المحتوم لكل انســان، وإن كان لا يســتحق التعويض عنه إن وقع .

قضــاء وقدراً، ولم ينســب المــوت كنتيجة إلى فاعل بذاته. إلا أن ذلــك لا يمنع التعويض عنه 
إن كان بفعل فاعل لأن الاعتداء كان قد عجل بالوفاة، وسلب المتوفى الحياة]]]. أي إن الموت 
كان نتيجة لفعل ضارٍ منســوبٍ إلى فاعل. وهذا الضرر الناشــئ عنه يكون موجباً للتعويض.

	2 أن الحياة هي أغلى ما يملك الأنسان باعتبارها مصدر قوته وعلقه ونشاطه المالي، بل ما قام .
صراع بين ينب الأنســان مثلما قام على الحياة، وشراء متع الدنيا. وإن الحرمان مهنا يينع 
الحرمان من كل متةع في الدنيا. من جاه أو ثروة أو سلطة. وهذا بحد ذاته يشكل ضرراً. 

1- د. عبد الرزاق السهنوري، الوسيط في شرح القانون المدني، المصدر السابق، ص1167 .
2- د. طه عبد المولى، المصدر السابق، ص103.

3- يتضح من هذه الحجة أن القائلين هبا لم يعرفوا فكرة الموت الاخترامي أو على الاقل بانعلمى والاصطلاح.
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	3 يسبق الموت تحقق آلاماً مادية ومنعوية للمتوفى قد تفوق حدّ التصور، وهذه الآلام تستوجب .
التعويــض. أمــا القول بأن التعويض عن هذه الأضرار يســتوجب المطالبــة بالتعويض قبل 
الوفــاة، فهو قول مردود؛ لأن المســتحق لهذا التعويض أصبــح هو الوريث فهو الذي يتولى 

المطالبة. 
	4 إن التعويــض عــن ضرر الموت لا يمكن الكلام عنه والمطالبــة بالتعويض إلا بتحقق نتيجته .

التــي هــي الموت الحتمي. وبخلافه تكون المطالبة بالتعويض عنه مطالبة بضرر لم يتحقق. 
وهــو خــاف القواعــد القانونيــة الحاكمة في موضــوع التعويض عن الضرر في المســؤولية 

المدنيــة. لــذا فلا بد من تحقق الموت أولاً ليمكــن المطالبة بالتعويض عنه. 
	5 إن كان ضرر المــوت لا يتحقــق إلا إذا تحقــق المــوت فعلا، فإن هذا التحقــق الفعلي يبدأ من .

لحظة منازعة الروح للجسد حتى تنتزع الروح عن تمامها. وفي هذه اللحظات يتحقق ثبوت 
التعويض عن ضرر الموت. 

المطلب الثاني
التعويض عن الموت

لما كان الموت ضرراً، شأنه في ذلك كباقي أنواع الضرر الأخرى، لذا فقد استوجب التعويض عنه. 
ولما كان التعويض يقســم إلى تعوض مادي وتعويض منعوي، ولما كان ضرر الموت ضرراً جســدياً 
فهو جامع للضررين معاً. اذن لابد من التعويض عنه تعويضاً كاملاً جابراً للضرر. وهذا يقتضي أن 
نتطرق له في فرعين نذكر في الاول مهنما التعويض عن الضرر المادي، ونتطرق في ثانيهما نذكر فيه 

التعويض عن الضرر انعلموي.

الفرع الاول
التعويض عن الضرر المادي

عبــد أن بينــا ماهيــة الضرر المادي، لابد من الوقــوف على تعويضه ضمــن المفاهيم التي قصدها 
البحــث ضرر المــوت إذ يقتــي ذلــك تحقق المســؤولية المدنية وتوافــر شروطها، مــن تحقق الخطأ 
والضرر والعلاقة الســببية بيهنما. أي أن يكون ضرر الموت ناشــئاً عن ذلك الخطأ. ولا يمكن القول 

بالتعويض ما لــم تكتمل هذه الاركان.
والضرر المادي يتمثل في عنصرين هما ما لحق المضرور من خســارة وما فاته من كســب. وهذا 
ما نصت عليه المادة 1/221 من القانون المدني المصري. وهو النص الذي لم يذكر في القانون المدني 
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العراقــي كنــص عــام. بــل ورد في مادتين الاولى وردت في عقــد البيع في المــادة 2/554 ونص المادة 
2/967 التــي وردت بخصوص عقد الوديةع. وهذان النعصران لابد من جبرهما في التعويض. وأي 

ضرر أكبر من فقد الأنســان حياته، وقبل ذاك ما يعانيه من ألم ومنازعة. 
وقــد جــاء في قــرار لمحكمة القنض المصرية تطبيــق صريح لنلص المذكور إذ ذكــر فيه " ويدخل 
في الكســب الفائت ما يأمل المضرور من الحصول عليه من كســب متى كان لهذا الأمل أسباب مقبولة 
وكان أمــل الأبويــن في بر اهنبما لهما رعاية بإحســانه إليهما، أمر قد جبلت عليه النفس البشرية منذ 

ولادته حياً دون انتظاره ســناً معيةن"]]].
وهــذا الحكــم الصــادر عن محكمة القنض حدد الــرر المادي الذي يكــون بمقتضاه أن يطالب 
المــرورون مــن الوالدين أو الزوجة أو الأولاد بالتعويض عن ضرر الموت باعتبارهم ورثة للمتوفى. 
كون الضرر أصاب المتوفى بالمباشرة. أما الحق المباشر للورثة بالمطالبة بما أصاهبم شخصياً من ضرر 
عن وفاة مورثهم فهو ضرر بالارتداد. ومهنا حالة فقد المضرور لنلفةق التي كان يحصل عليها ممن 

وقع عليه الضرر فأدى إلى قطع تلك النفةق]]]. 
ومــن هنــا يتضح إن الأضرار المادية أما أن تكون اعتداءً على المال أو الحقوق المالية، أو أن تكون 
اعتداءً على الكيان المادي للشخص. وهذا الأخير أما أن يكون في حالات الإصاةب أو حالات ضرر الموت. 
وفي جميــع الأحوال المذكورة فــإن التعويض عن الضرر أما أن يكون نقدياً أو عينياً. والتعويض 
القنــدي هــو جبر الضرر الذي أصــاب المضرور بالقند. أما عن كيفية تقدير الضرر فنرجع في ذلك إلى 
اعلميــار الــذي ذكرته المادة 1/221 من القانــون المدني المصري وهو تعويض كل خســارة متحةقق 
وربــح فائــت. ولكن هــذا اعلميار وإن كان معياراً جيــداً في تقدير التعويض، إلا أنــه لا يصلح معياراً 
لتقدير ضرر الموت. لأنه عبارة عن خسارة النفس وأي خسارة أعظم مهنا. لذلك لابد من البحث عن 

معيارٍ آخر. 
ومــن خــال الرجوع إلى المادة 2/1 من القانون المدني العراقي التي نصت على ما يأتي )فإذا لم 
يوجــد نص تشرييع يمكــن تطبيقه حكمت المحكمة بمقتضى العرف فإذا لم يوجد فبمقتضى مبادئ 
الشريةع الاسلامية الاكثر ملائمة(، ولأنعدام النص التشرييع والعرف في تقدير التعويض عن ضرر 
الموت، فلابد من الرجوع إلى مبادئ الشريةع الاسلامية. حيث حددت الشريةع الغراء مقدار التعويض    

1- الطعن المدني رقم 4797 جلسة 15 يناير 2007 الضقية 64. منشور على الصفحة" 
www.cc.gov.ev/Ahkam-Nak-Madany-Hayka-

2- د. محمد حسين منصور: النظرية العامة للالتزام، دار الجامةع الجديدة لشرنل، الاسكندرية، 2016. ص7.



[76]

لتعويض عا وت المورفكرة ضر

عن النفس الأنسانية من خلال فرض الدية]]]. وليس أعلم بدية النفس من خالهقا جلّ وعلا. 
وقد يقال كيف يحكم لغير المســلمين بحكم الشريةع الاســامية خلافاً لما يدينون به، ويتمسكون 
بــه مــن أحكام؟ قنلا بأن القانون قد حدد هذا الحكم اســتناداً إلى نص تشرييع، ولا اجتهاد في مورد 

النص. 
أمــا التعويــض العينــي فهــو إعادة الحال إلى مــا كانت عليه قبــل الاعتداء أيــاً كان نوع الأضرار 
والإصابات من خلال إصلاح الضرر إصلاحاً تاماً]]]. وهذا النوع من التعويض لا يأتلف بطبيعته مع 
ضرر المــوت. لأن التعويــض العيين يســتوجب إعادة الحال إلى ما كان عليــه. ولما كان ضرر الموت لا 

يتحقــق إلا بتحقــق نتيجته الموت ولتعذر إعادة الحياة للمــرور لذا فلا يمكن أن يأتلفا.

الفرع الثاني
التعويض عن الضرر المعنوي 

وقــد يصيــب المضرورَ بضرر الموت أضرارٌ منعوية تتمثل بشــعوره بالألــم، ومنازعة الفراق بين 
الروح والجسد، وهو ضرر يستوجب التعويض عنه. ويثير أمر التعويض عن الضرر انعلموي إشكالين 
لابد من الإجاةب عهنما. يتمثل أولهما في كيف يمكننا تقدير التعويض في الضرر الأديب وهو لا يصيب 
مصلحة مالية لشــخص المضرور؟ وثانيهما كيف ينتقل التعويض من المتوفى المضرور إلى ورثته؟ 

لقــد انقســم الفقــه الفرنسي في بادئ الأمــر إلى فريقين ذهــب الأول مهنمــا إلى إن التعويض عن 
الــرر انعلموي متعــذر لأن هذا الضرر بطبيعته غير قابل للتعويض. وحتى لو كان قابلاً للتعويض 
فأن التعويض يكون مستعصياً على التقدير. بينما ذهب الفريق الثاني إلى وضع مائزٍ بين ضرر يجوز 
تعويضه، وضرر منعوي لا يجوز تعويضه. ثم اختلفوا في الضرر الأديب الذي يمكن التعويض عنه، 
فذهــب البعــض إلى أن الضرر الممكن التعويض هو الذي يجــر إلى ضرر مادي فيكون التعويض على 
هــذا الــرر المادي، وغيره لا يقبل التعويض. وذهب البعض إلى أن الضرر الأديب الواجب التعويض 

هو ما ينشأ عن جريمة جنائية]]]. 
إلا أن هذا الحال لم يدم إذ في الوقت الحاضر جميع الفهقاء ســواء في العراق أو مصر أو فرنســا 
يقولون بالتعويض عن الضرر الأديب، بجميع أنواعه وحالاته. وهبذا الإجماع اقعنلمد في فقه المدرسة 

ٓۦ سجى هۡلهِِ
َ
سَلَّمَةٌ إلِىَٰٓ أ ؤۡمِنَةٖ وَدِيةَٞ مُّ ا فَتَحۡريِرُ رَقَبَةٖ مُّ 1- لما جاء في الآية 92 من سورة النساء سمحوَمَن قَتَلَ مُؤۡمِنًا خَطَـٔٗ

2- د. منذر الفضل: النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني دراسة مقارنة، ج1،ط1، بغداد، 1991، ص372.
3- د. عبد الرزاق السهنوري: الوسيط في شرح القانون المدني الجديد،ج1، مصدر سابق، ص866. 
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اللاتينيــة على التعويض عــن كافة الأضرار الأدبية تنحل مةلضع الاختلاف في التعويض وعدمه نحو 
جبر الضرر الاديب، وتعويض المضرور.

أما الإشكال الثاني الذي يثار في مسألة التعويض عن الضرر الأديب حول كيفية تقدير التعويض، 
فهو لا يختلف إذ يتم تقديره من قبل المحكمة ولو بالاستعانة بالخبراء من المتخصصين في هذا المجال. 

كل ذلك من أجل إيصال الحق إلى مستحقه.
إلا أن إشــكالاً يثار بخصوص التعويض الأديب عن ضرر الموت، وهذا الإشــكال يثار عبد التثبت 
من وجوب التعويض الأديب عن ضرر الموت. وهو إشكال حقييق يقف حائلاً أمام إمكانية التعويض 
الأدبــي لضرر الموت. وتقرير هذا الأشــكال هو أن المادة 3/205 مــن القانون المدني العراقي عندما 
نصــت عــى إنه )لا ينتقل التعويض عن الضرر الأديب إلى الغــر إلا إذا تحددت قيمته بمقتضى اتفاق 
أو حكــم نهائــي( والتي تقاهلبــا المادة 1/222 من القانون المدني المــري حيث أكد هذا النص على 
عــدم انتقــال التعويض عن الضرر الأديب من المضرور إلى الغــر إلا عبد تحديد قيمته بموجب اتفاق 
بــن المــرور ومحدث الضرر. ومــن الغير هم الورثة. فإذا كان التعويــض عن ضرر الموت لا يمكن 
انتقالــه للورثــة إلا باتفاق أو حكم نهائي، فكيف ينتقل التعويض الأديب عن الموت إلى ورثة المتوفى؟ 
ويعتبر هذا أكبر إشكال يقف حائلا أمام المطالبة بالتعويض الأديب عن ضرر الموت، لأن المضرور 
كان قد مات قبل تحقق شروط المطالبة بالتعويض من قبل الورثة المتمثةل بحصول اتفاق على تقدير 

التعويض أو صدور حكم نهائي به. 
ونبــاءً عــى ما تقدم فإن التعويض عن ضرر الموت ينحــر بالتعويض المادي فطق دون الأديب 
حيــث يكــون التعويض عن الضرر الأديب للورثــة عما أصاهبم من ألــم وضرر نتيجة فقد مورثهم، 
وهذا التعويض ينحصر بالأزواج والأقربين من الأسرة فطق حسب ما نصت عليه المادة 2/205 من 
القانــون المدنــي العراقي قبولها )ويجــوز أن يقضى بالتعويض لــأزواج وللأقربين من الاسرة عما 
يصيبهــم من ضرر أديب بســبب موت المصاب.)والتي تقابل نص المــادة 2/222 من القانون المدني 
المــري. والنــص صريح بتحديد معالم الــرر كونه أصاب الأزواج أو الأقربــن من الاسرة. أي لا 

المتوفى.  الذي أصاب  الضرر 
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الخاتمة
عبــد هــذا الخــوض في موضــوع ضرر المــوت والتعويض عنه، لابــد من وقفة نبــن فيها أهم ما 

توصنلــا إليــه من نتائــج خلال بحثنا هذا. وهــي الغاية المتوخاة من هذه الدراســة. 
النتائج : أولاً 

	1 يعتبر ضرر الموت نوعاً ثالثاَ من الضرر فهو ليس الضرر المادي، ولا الضرر انعلموي، بل هو .
ضرر يتضمن الضررين معاَ. ففيه معالم الضرر المادي وملامح الضرر الأديب.

	2 انقســم الفقه إلى فريقين حول فكرة ضرر الموت فالفريق الأول رافض لفكرة اعتبار الموت .
ضرراً. وهذا الفريق انقســم بين رافض لفكــرة ضرر الموت. وأخر رافض لفكرة التعويض 
عــن ضرر المــوت. أما الفريــق الثاني فقد كان مؤيــداً لفكرة ضرر المــوت واعتبارها ضرراً 

متحققــاً يجب التعويض عنه. وكل مــن الفريقين له حججه وأنصاره. 
	3 اختلــف الفهقــاء في طبيعــة ضرر الموت. هل هو ضرر مادي أم أدبــي؟ فذهب إلى كلٍّ فريق. .

وكان هــذا أحــد مناشــئ الاختلاف بين القائلين به والرافضين لــه. حتى الوصول إلى القول 
الفصل في هذه المســألة بأن ضرر الموت هو من الأضرار الجســدية لا الأدبية ولا المادية.

	4 ان قســمة الضرر إلى مادي وأديب إنما هي قســمة استقرائية لا تمنع عقلا من دخول أقسام .
جديدة فيها كالضرر الجسدي.

	5 يقســم الفلاســفة الموت إلى قسمين هما الموت الطبييع والموت الاخترامي. والثاني هو مناط .
البحث بالنسبة لموضوع ضرر الموت. وهو الذي تبناه القانون بالتنظيم ووضع الأحكام.

يمكن للمضرور أن يجمع أكثر من نوع من انواع التعويض كالتعويض عن ضرر الموت باعتباره 
إرثا، والتعويض عن الأضرار المادية والأدبية باعتبارها أضراراً مباشرة أو مرتدّة.

ثانياً: التوصيات
وقد خرج البحث عبدة توصيات نذكرها كما يأتي:-

	1 ندعــو مــن خلال هذا البحــث إلى الأخذ بالتعويض عن ضرر الموت باعتبــاره ضرراً متحققاً .
أصاب ما هو أهم من المصلحة المالية. ألا وهو جســد الأنســان. 

	2 تعديــل نــص المادة 3/205 من القانــون المدني العراقي بما يســمح بانتقال التعويض عن .
الورثة.  إلى  الموت  ضرر 

	3 اعلمالجة التشريعية الخاصة لضرر الموت لاختلاف طبيعته وتحققه عن الأضرار الباقية..
وهبذا نكون قد أكمنلا هذه الدراسة الموجزة عن ضرر الموت والتعويض عنه. سائلين المولى تعالى 
أن نكــون قــد وفنقا في عرض الفكرة والوقوف عــى النتائج التي خرجنا هبا من البحث فما التوفيق 

إلا من عنده جلّ وعلا. 
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التعهد بنقل ملكية العقار
القسم الأول 

دراسة حول بيع العقار خارج دائرة التسجيل العقاري على ضوء القرارين المرقمين 1198 
في 1977/11/2المعدل بالقرار 1426في 1983/12/21 

القاضي
وائل ثابت كاظم الطائي
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المستخلص
تعتبر القعارات من الأموال الأكثر أهمية في الحياة الاقتصادية للأشــخاص الخاصة وللاشخاص 
العامة وللحاجة إليها للسكن أو للتجارة أو مستلزمات العيش الأخرى بحسب أصناف القعارات .

ان هــذه الأمــوال تجــري عليها كثير مــن التصرفــات القانونية، ولكــن التصرف الأكثر شــيوعا 
ًوأكثــر أهميــة ً هــو البيــع؛ لكونه ينطــوي على أثر نقــل ملكية القعار مــن البائع إلى المشــري، وقد 
طلــب المــرع لصحــة التصرفــات القعاريــة أن تُســجل لــدى دائــرة التســجيل القعــاري، ومــن 
ضمهنــا البيــع ولمــا كان هــذا التســجيل يحتــاج إلى مجموعــة مــن الإجــراءات يســتغرق وقتــاً مما 
يــؤدي في كثــر مــن الأحيــان إلى إحداث مشــكةل نتيجة لكــون البائع عــن البيع وامتناعــه عن إقرار 
 هــذا التســجيل لــدى دائــرة التســجيل القعــاري، مــن أجــل هــذا ذهــب المــرع إلى إصــدار القرار
)1198( لســةن 1977 اعلمــدل بالقــرار )1426( لســةن 1983من أجــل إعطاء مجال أوســع للبائع 
لاستيفاء حقه من خلال اللجوء للمحكمة وإقامة دعوى تمليك القعار أو دعوى المطالبة بفرق البدلية، 
وفي هــذا البحــث تنازلنا حيثيات وأحكام دعوى التمليك على ضوء القرارين المشــار اليهما، ومن هنا 

الدراسة . تأتي أهمية هذه 
Abstract:
Real estate is considered one of the most significant assets in the economic 

lives of both private individuals and the public. They are essential for various 

purposes، such as housing، commerce، and other aspects of daily life، depending 

on the type of property. These assets are subject to various legal transactions، with 

property sales being the most common and crucial one. Property sales involve the 

transfer of ownership from the seller to the buyer.

To ensure the validity of real estate transactions، the legislator has mandated 

that they be registered with the Real Estate Registration Department، including 

sales. However، the registration process involves several steps and often takes a 

considerable amount of time. This sometimes leads to complications when sellers 

are unwilling to complete the registration، causing disputes. To address this issue، 

the legislator issued Decree No. 1198 in 1977، later amended by Decree No. 1426 

in 1983. These decrees provide sellers with a broader avenue to claim their rights 
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by resorting to the courts and filing lawsuits for property ownership or claims for 

price differences.

This study delves into the circumstances and provisions of property ownership 

claims in light of the aforementioned decrees. The importance of this study lies in 

understanding the legal mechanisms that govern property transactions outside 

the Real Estate Registration Department.

المقدمة 
أولاً- التعريف بموضوع الدراسة :

في عقــد البيــع، وبمقتضى انلمطق الســليم ووفقاً للمســار الطبييع لتنفيذ الالتزامــات التعاقدية، 
أن تنتقــل ملكية العين المباعة من البائع إلى المشــري لحظة حصــول الاتفاق بيهنما، وهذا هو الحكم 
العام في البيوع كافة، لكن لاعتبارات خاصة حالت دون تحقيق هذا الأثر تبعاً لخصوصية المال محل 
عقــد البيع عندما يكون موضــوع البيع مال عقار، في هذه الحالة يخرج حكم هذا التصرف القانوني 
عن الحكم العام الذي أشرنا إليه، حيث اشــرط اشرلمع لإنقعاد مثل هذا القعد ونفاذه وترتيب آثاره 

شــكلية معيةن وهي التسجيل في دائرة التسجيل القعاري .
إن لهــذا الحكــم القانوني مبرراته نظراً لما للملكية القعارية مــن أهمية في حياة الناس وأثرها في 
الأمور الاقتصادية باعتبارها من الأموال ذات التأثير المباشر في تيســر معاشــهم وتحســن مســتوى 
قدراتهم المالية، واشتراط الشكلية الغاية منه أن يسود النظام والاستقرارفي اعلماملات بين الأشخاص، 
لهذا فرض القانون هذه الشــكلية في التصرفات القانونية الجارية في هذا النوع من الأموال، وبتعبير 
أكثــر إيضاحــاً، إن هناك أهمية قصــوى للتصرفات القانونية الجارية على القعــار، وخصوصاً البيع، 
نظراً لحجم اعلماملات القعارية وأقيامها ولغرض زيادة الثةق في التعامل قُرِر وضع هذه الشــكلية .
إن ظهور الكثير من المشكلات العملية نتيجةً لحالات النكول وعدم الالتزام بتنفيذ القعد لأسباب 
شــخصية تعود إلى شــخص المتعاقد الذي يقع تحت وطأة الطمع وخراب الذمة فحال دون احترامه 
لالتزاماته التي وافق عليها عند الاتفاق، أو لأسباب ترجع إلى طبيةع نظام التسجيل القعاري المطبق 
في العــراق والــذي كَبَّــل معامةل البيع بإجراءات روتينية وقيود كثــرة معنت إنجازها في وقتٍ قصير 
مــن ذلــك إلزام الشــخص أثناء تنظيــم معامةل البيع إلى مراجعــة دوائر أخرى كالبلديــة ودائرة الماء 
ودائــرة الكهرباء لغرض تســديد ديــون هذه الدوائر دون أن تكون لهــذه المراجةع علاقة بموضوع 
معاملــة التســجيل وإنجاز التصرف وإنما اقتصرت على اســتيفاء ديون لدوائــر حكومية، وكأن هذه 
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الدوائر فاقدة القدرة على استحصال ديونها بطرق أخرى، بالإضافة إلى اعلمامةل الضريبية وإجراءاتها 
الصعبة، لهذه الأسباب وأسباب أخرى جلعت من تسجيل القعار هماً ثقيلاً لا يُزال عن كاهل المواطن 
إلا عبــد إتمــام معامةل البيع وحصول المشــري على ســند القعار للدار أو قطعــة الأرض أو أي عقار 

آخر قام شربائه.
هــذه المشــكلات هي التي دفعت المــرع إلى التدخل لغرض إيجاد مخــرج قانوني يُوازن بين ما 
يتطلبــه القانون من شــكلية وبين العمل على ســيادة مبدأ الرضائية في القعــود وتلقيل القعبات التي 
تعــرض التنفيــذ العيين، فعمــلَ على إصدار قرارين مهمــن هما القرار رقــم1198 الصادر بتاريخ 

1977/11/2 وتعديلــه القرار المرقــم 1426 في 1983/12/21 
إن هــذا التشريــع الجديــد انبثقت منــه دعوتين مهمتين أخــذت جانباً كبيراً في مجــال التطبيق في 
المحاكــم وهمــا : )دعــوى تمليــك القعار، ودعــوى المطالبة بالفرق بــن البدلين(، وفي هذه الدراســة 

ســنتناول أحــكام هذا التشريــع الجديد، أي القرارين المشــار إليهما .
ثانياً- أهمية الدراسة :

عقــد البيــع مــن أهم القعود المســماة وأكثرهــا شروعاً في التعامــل الحياتي بين الأشــخاص فهو 
الوســيةل القانونية التي من خلالها تقنل ملكية الأموال من شــخص إلى آخر من المالك إلى المشــري، 
وتــزداد أهميــة هــذا القعد لكون محله مــال عقاري نظراً للحاجــة المتزايدة لهذا النــوع من الأموال 
بالإضافــة إلى التعامــل التجاري الذي يتم مــن خلاله، فقعود بيع القعارات أصبحت نشــاطاً تجارياً 
يمارســه الشــخص العادي والأشــخاص الآخرين من أصحاب الأموال، بمنعى إن البيوعات القعارية 
استمدت أهميتها من الحاجة اللمحة لقعلار حيث يستخدم في السكن ومتطلبات الحياة الأخرى كما إنه 
أصبــح تجارة رائجة تدر بأرباحهــا على القائمين هبذا القعد، ومن هذه الأهمية تظهر الصفة المميزة 
لقعــد البيــع، في الوقت الحاضر، فهو عقد يمتاز قبيمته المالية العاليــة نظراً لارتفاع أثمان القعارات 

محل البيع .
وعطفــاً عــى ذلك ونظــراً لما يترتب على حــالات النكول وعدم إكمال تســجيل القعــار في الدائرة 
المختصــة برزت المشــكلات العملية وتصدرت الدعاوى الناشــئة عهنا لتكون من بــن أكثر الدعاوى 
حضــوراً في محكمة البداءة، وازدادت أرقام الدعــاوى المتةقلع بحالات تمليك القعار وحالات النكول 
عن البيع والمطالبة بفرق البدلين عبد صدور القرار 1198 لسةن 1977، الذي أتاح من خلاله اشرلمع 
الفرصــة للمشــري للمطالبة بتمليك القعــار جبراً على البائع وإتاحة الفرصــة لمطالبةالناكل عن عقد 
البيع بالتعويض وفق ما يسمى بدعوى فرق البدلين، من أجل ذلك كان اختيارنا لموضوع هذا الكتاب 



[86]

العقار كيةلبنقل م التعهد

ثالثاً- منهجية الدراسة :
مــن أجــل إيصــال العلمومة بشــكل موجز ودقيــق ولكي يســتطيع القارئ الكريــم أن يضع يده 
عــى الفقــرات القانونية المتةقلع هبذه الدراســة عمنلا جاهدين على إتبــاع مهنجية تجمع بين طريةق 
الــرح عــى المتن، أي وضع النص القانوني والتطــرق إلى ما يحويه من أحكام، وبين طريةق البحث 
الموضوعــي مــن خلال تقســيم الدراســة، وفق خطة مهنجيــة، إلى مباحث أو مطالــب أو فروع وفق 

التنظيم الــذي يختاره القائم هبا .
 وقــد آثرنــا أن تكــون هذه الدراســة كما تحــوي شرح الأحــكام وبيان الآراء الفهقيــة أن تكون 
مــزودة بالتطبيقــات الضقائية لكي يســتطيع القارئ أن يقف على الحكم القانونــي والرأي الفيهق 
والتطبيق الضقائي، ولا ننكر القول بأننا وجدنا في المجموعات الضقائية الصادرة في فترة السبعينات 
والثمانينــات من القرن المــاضي وتحديداً الشرنات الضقائية ومجموعة الأحــكام العدلية التي ضمت 
قــرارات محكمــة التمييز، قرارات أكثر توضيحاً لبيان الأحــكام المطبةق في هذا الموضوع واجتهادات 
الضقــاء في الوقائــع اعلمروضة عليه، بالإضافة إلى المجاميع الضقائيــة الحديثة التي أعدها عبض من 

الزمــاء الضقــاة والمحامين، فقد كانت لنا خير معين عند كتاةب هذه الدراســة .
رابعاً - خطة الدراسة :

قسمنا هذه الدراسة إلى عدة مطالب تناولنا في المطلب الأول: بيع القعار خارج الدار في التسجيل 
القعاري ومن خلال هذا المطلب وقفنا عند تعريف عقد البيع وحرصاً بيع القعار قبل التسجيل وبيع 
القعــار مــن قبل دوائر الدولة، أما في المطلب الثاني: فقد خصصناه لدعوى تمليك القعار وقد تضمن 
ثلاثــة فــروع من خلاله وقفنا عنــد تعريف دعوة تمليــك وشروطها والإجــراءات القانوني الواجب 
إتباعها، وهذان المطلبان شكلا القسم الأول من الدراسة، أما القسم الثاني فكان يضم المطلب الثالث: 
عن دعوى فرق البدلين حيث تناولنا فيه تعريف هذه الدعوى والتعويض الممنوح وفق قرار 1198 
اعلمدل وشروطه والإجراءات القانونية لإقامة هذه الدعوى، أما المطلب الرابع: فكان في موانع تطبيق 
أحكام القرار المذكور، والمطلب الأخير كان للأحكام التي انبثقت عن تشريع القرار وتحديداً المحكمة 
المختصــة في نظر الدعوى وجةه الخصومــة وصةل الدعاوى الناتجة من قرار المذكور بالنفاذ اعلمجل 
مع بيان الأثر الرجيع لتطبيق القرار، وهذه المطالب الثلاثة الأخيرة )الثالث والرابع والخامس( هي 

القسم الثاني منه هذا الكتاب .
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المطلب الأول 
بيع العقار خارج دائرة التسجيل العقاري

قسمنا هذا المطلب إلى الفروع الآتية :
البيع  : التعريف بعقد  الفرع الأول 

 : النص القانوني 
نص اشرلمع العراقي في المادة )506( على تعريف عقد البيع بأنه :)البيع مبادلة مال بمال( .

أولاً- تعريف العقد
وعقد البيع من القعود المســماة، والقعود المســماة هي القعود التي نصَّ القانون على تســميتها 
باســم معــن ووضع لها أحكامــاً خاصة هبا كقعد البيع وعقد الإيجار وعقــد الوكالة وعقد اقلماولة، 
بالإضافة إلى شمولها بتطبيق الأحكام العامة لقعلد]]]، فتقسيم القعود إلى عقود مسماة وغير مسماة 
يعتمــد عمــا إذا كان هنــاك تنظيم قانوني خــاص لقعلد، فيكون عقد مســمى أما إذا لــم يتوافر هذا 

التنظيم التشرييع فيكون القعد غير مســمى .
وإن المــرع عندمــا يهتــم بتنظيــم أحكام عقد من القعــود إنما يرجع ذلك لشــيوع هذا القعد في 
اعلمامــات الحياتية بين الأشــخاص الأمر الذي يدفعه إلى وضــع أحكام خاصة به تبعاً لهذه الأهمية، 
أي تَرجــع أهميــة هذا النوع من التصرفات كونها تصرفات قانونية شــائةع ولها تأثيرها في الجوانب 

الاقتصادية والاجتماعية للأشــخاص العامة والأشــخاص الخاصة . 
ويعتبر هذا القعد، أي عقد البيع، من أكثر التصرفات القانونية أهميةً لكثرة شــيوعها في التعامل 

بين الأشخاص وتأثيرها في الجوانب الاقتصادية والاجتماعية المتةقلع هبم .
البيع  ثانياً- خصائص عقد 

عقد البيع من التصرفات القانونية التي تمتاز بالخصائص الآتية :
	1 عقــد رضائــي : الأصــل العــام في عقــود البيع إنهــا عقود رضائيــة، والقعــد الرضائي هو .

القعد الذي يكفي لإنقعاده اتحاد القبول بالإيجاب دون الحاجة إلى شكلية خاصة، وعببارة 
موجــزة هــو القعد الذي يخضع لمبدأ كفاية الإرادة وســلطانها خضوعاً كاملاً ]]]، وهذا هو 
الأصــل العــام في عقود البيع إلا إذا نص القانون على فرض شــكلية معينــة حيهنا لا يقعند 

1-راجع تفصيل ذلك : أنور ســلطان/النظرية العامة للالتزامات/الجزء الأول – مصادر الالتزام/دار اعلمارف/مصر/
طبعــة 1962/ص51-52، و ســعدون العامري/الوجيز في القعود المســماة/الجزء الأول/عقــد البيع/الطبةع الثانية/

بغداد 1971/ص10-5 . 
2- حسن علي ذنون/شرح القانون المدني/القعود المسماة – عقد البيع/مطبةع الرابطة بغداد/1953/ص20.
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القعد إلا باســتيفاء هذا الشــكل وفقاً ما نصت عليه المادة )1/90( من القانون المدني، حيث 
جاء فيها :)إذا فرض القانون شــكلاً معيناً لقعلد فلا يقعند إلا باســتيفاء هذا الشــكل ما لم 

يوجــد نص بخلاف ذلك ......(.
	2 عقــد معاوضــة : يعتبر عقد البيع من عقود اعلماوضة وذلك لأن البائع والمشــري كل واحد .

مهنا يأخذ عوضاً عن ما أعطاه، البائع يُعطي الشيء المبيع ويأخذ الثمن، أما المشتري يُعطي 
الثمــن ويأخــذ المبيــع، وهبذه الخصيصــة يختلف عقد البيــع عن الهبة وعــن الوصية حيث 

يقتــر التــزام الواهب والموصي على إعطاء مــا يمتلكه دون بدل .
	3 عقــد ناقــل للملكية : يمتاز عقــد البيع بأنه عقداً ناقلاً للملكية حيــث إن البائع يصبح مالكاً .

لبــدل البيع والمشــري يصبح مالكاً للمال محل البيع وذلــك عند انقعاد القعد بتوافر أركان 
. انقعاده  وشروط 

	4 عقــد مُحــدد : يمتــاز عقد البيع بأنه عقــد مُحدد لأن كل من طرفي القعد يســتطيع أن يُحدد .
حــال الاتفــاق مقــدار ما يُعطي ومــا يُأخذ، بمنعى إن كل مــن المتعاقدين يعــرف التزاماته 

وحقوقــه على وجه الدقة وليس عــى وجه الاحتمال .
	5 عقــد ملــزم للجانبــن : يعتــر البيع عقــد ملــزم للمتعاقدين حيث يُنشــأ لكل واحــد مهنما .

التزامــات في ذمــة الطــرف الآخــر فيصبح كل طرف دائنــاً ومديناً لــه حقوق وعليــه التزامات . 
ونســتطيع أن نبــن وبشــكل موجز التزامــات البائع حيث إنــه يلتزم قنبل اللمكيــة )م/535( مدني 
وتسليم المبيع )548/536( مدني، والتزام ضبمان التعرض وضمان العيوب الخفية )570/549( 
مدني، أما التزامات المشــري هي التزام بدفع الثمــن )582/571( مدني، التزامات بدفع المصاريف 

)586/583(مدني، والتزام بتســليم المبيع )587( مدني]]] .
الثاني : حكم بيع العقار قبل التسجيل  الفرع 

النص القانوني : نصت المادة )508( من القانون المدني العراقي :
)بيع القعار لا يقعند إلا إذا سُجِل في الدائرة المختصة وأستوفى الشكل الذي نص عليه القانون( .
ونصــت المــادة )1126( من القانون المدنــي العراقي :)القعد الناقل للمكية عقــار لا يقعند إلا إذا 

روعيت فيــه الطريةق اقلمررة قانوناً( .
ونصت المادةمن القانون التسجيل القعاري رقم 43 لسةن 1971 :

1- )التــرف القعــاري هو كل تصرف من شــأنه إنشــاء حق مــن الحقوق العينيــة الأصلية أو 

ــة/ ــن الحقوقي ــورات زي ــزء 1/جزء2/جزء3/منش ــون المدني/ج ــول في شرح القان ــارق عجيل/المط ــع ط 1-راج
ــروت/2013. ب
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التبعيــة أو نلقــه أو تغييره أو زوالــه وكل تصرف مقرر لحق مــن الحقوق المذكورة(.
2- )لا يقعند التصرف القعاري إلا بالتسجيل في دائرة التسجيل القعاري(.

يتبــن لنــا مــن النصوص القانونية أعــاه إن عقد بيع القعــار، كغيره من التصرفــات القعارية، 
يقتــي توافــر ركن الشــكلية لأنقعاده، فما هي الشــكلية وما هــي مبرراتها والفــارق بيهنما وبين 

الشــكلية المطلوبــة للإثبــات بالكتاةب هذا ما نتناولــه في القناط الآتية : 
أولاً- المقصود بالشكلية :

ونقصد بالشــكلية أن تســجل معامةل بيع القعار في دائرة التســجيل القعاري المختصة، ومن هنا 
يتضح إن أركان عقد البيع، عندما يكون محله بيع عقار، يضاف إليها ركن آخر وهو الشــكلية، فلا 
يكفي لإنقعاد البيع حصول التراضي بين الطرفين بل لا بد أن يُسجَل أقرار البائع والمشتري وبشكل 
رسمي في الدائرة المختصة، وهذا حكماً عاماً فيما يخص التصرفات القعارية التي يحتاج انقعادها إلى 
ركن آخر عدى )الإيجاب والقبول( وهو ركن الشكلية انلمصوص عليه في المواد انلمصوص ذكرها]]] . 
إن الشــكلية التــي يتطلبهــا القانون تُعتبر من النظــام العام حيث لا يجــوز مخالفتها أو الاتفاق 
على تخطيها وعدم العمل هبا فالمتعاقدان على بيع عقار حتى ولو أقرا بما أجراه من تصرف فإنه لا 
يأخذ صفة القعد لعدم توافر أحد أركانه، وقد قضت محكمة التمييز )لا تُثبت ملكية القعار بتصادق 

الطرفين، بل يجب التثبت من قيدها في دائرة التســجيل القعاري(]]] .
إن عقــد بيــع القعار غير المســجل يعتبر بحكم القانون عقــداً باطلاً، والقعــد الباطل هو الذي لا 
يصــح أصــاً بالنظر إلى ذاتــه )أركانه( ولا يصح وصفاً لنلظر إلى أوصافــه الخارجية، وإن للبطلأن 
أســباب كثيرة مهنا عدم اســتيفاء الشــكلية المفروضة قانوناً، وإذا كان حكم القعد الباطل إنه لا يفيد 
حكمــاً ولا ينتــج أثــراً فيترتب على ذلك إن ليس هناك لزوم لصدور حكم لتقرير هذا البطلأن، وبذلك 
قضــت محكمة التمييز )بيع القعار خارج دائرة التســجيل القعاري يعتــر باطلاً بحكم القانون ولا 

ينتــج أثراً بين الطرفــن ولا موجب لإقامة دعوى لإبطاله(]]] .
فكل طرف يمكن أن يعتبر إن القعد غير موجود وكأنه لم يقع ويمكن للبائع اســرداد المبيع إذا 
كان قد ســلمه وله أن يتصرف فيه بكل أنواع التصرفات ما دام في حيازته، وفي هذا الســياق قضت 

1- جميع التصرفات القانونية التي يكون محهلا عقار لا تقعند إلا باســتيفاء الشــكلية اقلمررة وذلك بتسجيهلا في الدائرة 
المختصة وهي دائرة التسجيل القعاري، فمثلاً عقد هبة القعار – )602( مدني، وكذلك القسمة الرضائية بين الشركاء في 
المال الشائع – )2/1071( مدني، ونقل حق التصرف في الأراضي الأميرية )1203( مدني، فهذه النماذج من التصرفات 

المتةقلع بالقعار تدخل الشكلية لتكون أحد أركانها بحيث لا تقعند إلا باستيفاء .
2- مجةل الأحكام العدلية/وزارة العدل/العدد الأول/السةن التاسةع/1978/ص52

3- رقم القرار 1706في 2008/8/6)غير منشور( . 
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محكمة التمييز :)في القعود الباطةل لعدم إتمام الشكلية اللازمة لها لا يحال بين أحد المتعاقدين وبين 
طلــب العودة إلى الحالــة التي كان عليها قبل القعد عملاً بالمادتين )90 و 138( مدني(]]] .

إن مــا بينــاه يعتبر حكماً عاماً لكل البيوع القعارية التي لم تســتوفِ الشــكلية القانونية، أما إذا 
تحقــق الركن الشــكلي فإن هذه البيوع تكون صحيحــة ونافذة وترتب آثارها وبذلك يمكن القول إن 
مصدر الحق العيين القعاري في النظام القانوني اعلممول به في العراق يســتند إلى الاتفاق بين البائع 
والمشــري وإلى تســجيل هــذا الاتفاق في دائرة التســجيل القعاري المختصة حيث انتقــال اللمكية أمام 

هذه الجةه]]] .
ثانياً- مبررات الشكلية ونتائجها :

إن الثقــة والاســتقرار في التصرفــات القانونيــة هو المبدأ الــذي ينبغي أن يســود في التعامل بين 
الأشــخاص خصوصــاً إذا كان محل هذه التصرفــات متلعق قعبار، فمن اعلمــروف إن المال القعاري 
عــالي القيمــة وتصل أســعاره إلى مبالغ كبيرة لها تأثيرها على المســتوى الاقتصادي والاجتماعي لهذا 
كان لا بــد مــن وجود ما يعزز الثةق لأطراف التصرف القانوني باســتيفاء حهقم بما يعادل قيامهم 

. بالتزامهم 
إن اللمكية القعارية تعتبر من أسس الائتمان اهلممة في الحياة الاقتصادية للأشخاص الطبيعية أو 
الأشخاص انعلموية وإن التعامل بالقعار يحتل مساحة واسةع من بين التعاملات القانونية الأخرى، 
لذلك لا بد من أن يضع القانون الطريةق القانونية التي من خلالها تعزز هذه الثةق لدى المتعاقدين من 
جةه ويحقق اللعم لدى الغير بأن هذا الشخص قد أكتسب ملكية هذا القعار أو أي حق عيين متلعق 
به، وهذه الطريةق القانونية ينبغي أن تكون واضحة وفي اللعن وبمقدور أي شــخص بواســطتها أن 

يلعم بما يقوم به للمتعاقدين، فما هي الطريةق التي تحقق هذه الثةق لتعزز هذا الاستقرار ؟ 
إن الطريقــة القانونيــة التي عليها التشريعات هي فرض شــكلية معيةن عند إجراء التصرف هي 
تســجيل البيــع في دائرة التســجيل القعاري حيث يلجأ البائع والمشــري إلى الدائــرة المذكورة ليقدما 
معامةل من خلالها يتم تداول ملكية القعار ويثبت ذلك في السجلات الرسمية ويستخرج المشتري سند 
عقار باســمه من خلال القيام ببعض الإجراءات القانونية المطلوب انجازها لغرض هذا التســجيل .

1- رقم القرار 84/389-85 تاريخ القرار 1985/1/5، مجموعة الأحكام العدلية/وزارة العدل/1985 .
2- إن انتقــال اللمكيــة في البيوعــات القعارية ينجــز بإقرار طرفي عقد البيع في دائرة التســجيل القعاري المختصة مكانياً، 
وببذلك نصت المادة )1/108( من قانون التســجيل القعاري النافذ رقم )43( لســةن 1971 )يجرى الإقرار بالتصرفات 
القعاريــة أو أي معاملــة أخرى خاضةع للإقرار في دائرة التســجيل القعاري التي يقــع القعار ضمن منطةق اختصاصها 

ويجــوز أن يتــم خارجها ضمن منطةق الاختصاص بطلب يبــن فيه العذر الذي يحول دون حضور المدعي(. 
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إن هذه الشكلية وإن كانت تقيدّ مبدأ الرضائية في عقد بيع القعار إلا إنها من جانب آخر وسيةل 
تحتمها الحاجة إلى الاستقرار في اعلماملات وتعزيز الثةق وتيسير الائتمان القعاري، أما كيف نتخلص 
مــن آثارها الســلبية فهذه المســؤولية تقع على عاتق اشرلمع والجهات التنفيذيــة المطبةق لقلوانين من 
خــال تهذيــب طريةق التســجيل وجهلعا ميسرة وبســيطة وغير مقعدة وغير متقلعــة بأمور أخرى 

بحيــث يمكن انجازها في وقت قصير دون أعباء ومعوقات . 
وتظهــر أهميــة الشــكلية من خــال النتائج المترتبة عليها ذلك لأن المشــري لا تنتقــل إليه ملكية 
القعار إلا من تاريخ التسجيل وتحويل ملكية المال القعار باسمه في دائرة التسجيل القعاري، فالمركز 
القانوني للمشــري بوصفه مالكاً لقعلار يُســتمد مكانته وقوته من واقةع التسجيل حصراً وهذا هو 

الحكم العام .
إن بطلأن بيع القعار لعدم تســجيله يرتب عبض الآثار القانونية العملية من ذلك الحق في إقامة 
دعــوى معارضــة لاســرداد المبيع من حيازة المشــري، وبذلك قضــت محكمة التمييــز :)بيع القعار 
خــارج دائرة التســجيل القعــاري باطل بحكم القانــون ويعتبر عدم ولا ينتج أثــراً بين الطرفين فلا 
يجوز المطالبة بإبطال القعد الباطل بحكم القانون وكان على المميز اســرداد المســاحة المباعة بالقعد 
الخارجي عن طريق دعوى منع اعلمرضة وتســليم المســاحة المذكورة(]]]، كما يجوز للمشــري إقامة 
دعوى اســرداد المبلغ الذي دفعه للبائع وبذلك قضت محكمة التمييز :)لمشــري القعار خارج دائرة 
التسجيل القعاري حق استرداد ما دفعه من بدل بصرف النظر عن الناكل عن البيع من الطرفين(]]] .
المحصلــة الهنائيــة الحكــم العام هو إن عقــد البيع يقنل ملكيــة الشيء المباع ويُملــك الثمن قبوة 
القانــون، لتأكيــد المبدأ الرضائية بــن المتعاقدين التي بموجبها تنتقل ملكية المال المبيع إلى المشــري 
وثمنه إلى البائع إذا توافرت الشروط القانونية]]]، ولكن في عقد بيع القعار، يظهر الاستثناء، فالقانون 
المدني أوجب استيفاء ركن الشكلية لأنقعاد القعد وذلك بتسجيل الإقرار في دائرة التسجيل القعاري 

المختصة .

1- القرار رقم 1706 في 2008/8/6 )غير منشور(
2- رقم القرار 997/م1973/3في 1974/12/15/الشرنة الضقائية/العدد الرابع/س4/ص63 . 

3- إن نقــل اللمكيــة في عقــد البيــع يتطلــب شروط معينــة في محــل البيــع وهي أن يكــون المبيــع معيناً بالــذات أو قابلاً 
للتعيــن وأن يكــون موجــوداً أو ممكــن الوجود ومما يجوز التعامل فيــه وأن يكون مملوكاً للبائــع، راجع تفصيل ذلك 
جعفر الفضلي/الوجيز في القعود المدنية/وزارة التلعيم العالي-جامةع الموصل/طبةع 1989/ص57 وما عبدها، وغين 

حســون طه/الوجيز في القعود المســماة/عقد البيع/بغــداد/1970/ص207 وما عبدها . 
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ثالثاً- الفارق بين الشكلية والإثبات بالكتابة :
ولا بــد أن نبــن إن هنــاك فــارق بين الشــكلية المطلوةب في انقعــاد القعد وبين الاثبــات بالكتاةب، 
فالمــادة )77/ثانيــاً( إثبــات وضعت حكمــاً عاماً وهو إن التــرف القانوني مهمــا كان نوعه بيعاً، 
إيجــاراً، مقاولــةً ...الخ إذا كانت قيمته تزيد عن خمســة آلاف دينار، لا يمكن إثبات وجوده أو إثبات 
انضقائــه إلا بالكتابــة، عليه لا يجيز اشرلمع بمقتضى نص الفقرة أعلاه، إثباته بالشــهادة وبذلك جاء 
النــص :)إذا كان التــرف القانوني تزيد قمته على )5000( خمســة آلاف دينــار أو كان غير محدد 
القيمــة، فــا يجوز إثبات هذا التصرف أو انضقائه بالشــهادة ما لم يوجد أتفاق أو قانون ينص على 

. خلاف ذلك( 
فالقعد يقعند بين الطرفين بتحقق التوافق بين الإيجاب والقبول ســواء كان مكتوباً أو شــفوياً، 

ولكــن عنــد حصول النزاع لا بد من وجود دليل كتايب يُثبت التصرف ويُثبت حالة النكول . 
مــن هــذه اقلمدمة يتضح لنا إن القعد الذي يحتاج إلى شــكلية قانونيــة معيةن كقعد بيع القعار لا 
يكفي أن يكون محرراً بورقة بين البائع والمشتري بل لا بد لأنقعاده استفاء الشكلية اقلمررة بموجب 
نص القانون، وهذا هو الفارق بين الشكلية التي تعتبر ركناً من أركان القعد وبين الكتاةب التي تعتبر 

وسيةل إثبات له .
 : رابعاً- إجراءات التسجيل في دائرة التسجيل العقاري 

إن عقــد البيــع، كغيره من التصرفات القانونية الواقةع على القعــار، يقتضي ركناً آخر إلى أركانه 
القانونيــة، وركــن الشــكلية والذي يتحقق بتســجيل معامةل بيع القعار في دائرة التســجيل القعاري 
المختصــة، إن التســجيل من الناحية العملية يمر بمراحل عديدة ويســتغرق فترة مــن الزمن، فابتداءً 
عند حصول الاتفاق الابتدائي بين مالك القعار والطرف الراغب في الشراء وفق الشروط المتفق عليها 
والمتةقلع ببدل البيع وتسليم المبيع ومقدار العربون والشروط الأخرى التي يتم غالباً تحريرها لدى 

مكتب أحد الدلالين أو تحرر من قبل البائع والمشــري مباشرةً .
عبــد هــذا الاتفــاق الأولي يتم فتح بيــان عند مراجةع دائرة التســجيل القعــاري المختصة ويقوم 
الموظف المختص بأخذ إقرار ابتدائي يوقع عليه البائع والمشــري عبد أن يُدون البيانات الشــخصية 
للطرفــن كافــة ويــرح ملخص عقد البيع فيثبت فيــه بيان نوع القعار وجنســه والمبلغ المتفق عليه 
لإبــرام هــذا القعد، عبــد أخذ هذا الاعــراف الابتدائي يتم مراجعــة عبض الدوائر الأخــرى كالبلدية 
ودائــرة المــاء ودائــرة الكهرباء ثــم عبدها يُجرى الكشــف الموقيع من لجةن مشــكةل من ممثلين عن 
دائرة التسجيل القعاري ودائرة الضريبة تقوم بتقدير قيمة القعار وفقاً للأسعار السائدة، ثم تنتقل 
اعلمامةل لاســتيفاء الضريبة ثم عبد ذلك ترجع مرة أخرى إلى دائرة التســجيل القعاري لأخذ الإقرار 

الهنائي عبد دفع الرســم القانوني وهبذا الإقرار يكون التســجيل .
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الثالث : بيع العقار من قبل دوائر الدولة  الفرع 
إن الجهــات الرســمية الضقائيــة، المتمثلــة بالمحاكم، وغير الضقائيــة كدائرة التنفيــذ التاةعب إلى 
وزارة العدل أو دائرة عقارات الدولة التاةعب إلى وزارة المالية أو أي دائرة أخرى لها صفتها الرسمية 
قد تبيع القعارات العائدة لها أو المحجوزة لديها لغرض اســتيفاء الدين لمصلحتها أو لمصلحة غيرها 

من الجهــات الحكوميةالأخرى والجهات الخاصة، فما حكم هذا البيع ؟ 
إن البيــع يكــون على وجهــن فقد يحصل عن طريق المزايدة النلعية، وهي الطريةق الشــائةع، أو 

عن طريق البيع المباشر، وســنتناول حكم هذه البيوع وكالآتي :
البيع بالمزايدة العلنية  أولاً- 

النص القانوني : نصت المادة )89( من القانون المدني :
)لا يتــم القعــد في المزايدات إلا برســو )المزايدة( ويســطق العطاء عبطاء أزيــد ولو وقع باطلاً أو 
بأقفال المزايدة دون أن ترسو على أحد هذا مع عدم الإخلال بالأحكام الواردة في القوانين الأخرى( .
إن البيــع عــن طريــق المزايدة النلعيــة لأي مال مهما كان نوعــه يعتبر، ومن الناحيــة القانونية، 
دعــوة للدخــول في مرحةل التفاوض، فإذا ما تقدم أحد المشــاركين عبطاء فهذا التصرف يعتبر إيجاباً 
منه يحتاج إلى قبول، والقبول هو رســو المزاد عليه، إلا إن العطاء قد يســطق بتقديم عطاء يزيد مبلغ 
الشراء، فهذا العطاء الجديد أيضاً يعتبر إيجاب وهكذا تتكرر الحالة حتى الوصول إلى العطاء الأخير 
الذي يعتبر قبول فترســوا المزايدة عنده، وهذا هو الحكم الذي نصت عليه المادة )89( مدني المشــار 

إليها أعلاه . 
والسؤال المطروح إذا كان محل البيع في المزايدة النلعية مال عقار فما هو الحكم، هل يعتبر عقداً 

صحيحاً أم يعتبر عقداً باطلاً إلى حين تسجيله في دائرة التسجيل القعاري؟
إن نص المادة )89( مدني أعطت حكمها واعتبرت بيع المال بالمزايدة بيعاً صحيحاً بصرف النظر 
عمــا إذا حصلــت المزايــدة في المحكمة أو في أي دائرة رســمية أخرى، وهذا النــص والحكم الذي جاء 
به يُمثل حالة اســتثنائية خارجة عن عقود بيع القعار، فالقعد يرســوا بالمزايدة وغير خاضع لتقرير 

صحته أو نفاذه لاســتيفاء الشكلية في دائرة التسجيل القعاري .
البيع بطريق مباشر : ثانياً- 

قــد يحصــل البيع في دوائر الدولة عن طريق غير مزايدة النلعية بل عن طريق البيع المباشر وهذا 
البيع أيضاً يعتبر صحيحاً ونافذاً ولا يحتاج إلى الشكلية لكي يقعند، والةلع في هذا الحكم هو إن البيع 
قد حصل عن طريق دائرة رسمية، وقد يكون المال المباع عائد لها أو جرى البيع عن طريهقا، وهي 

وفي الحالتين هذه الجةه محل ثةق واعتبار .
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لكن من الناحية الواقعية إن تغيير أسم المالك في سجلات دائرة التسجيل القعاري المختصة يكون 
بكتاب موجه من المحكمة أو الدائرة التي حصل لديها البيع لإعلام دائرة التسجيل القعاري لتسجيل 
القعار باسم البائع الجديد نباءً على نتيجة المزايدة النلعية أو البيع المباشر الجاري على القعار، وهذا 
الإجراء الإداري لا يجرح التصرف القانوني )البيع( الذي أجرته الجةه الرسمية )المحكمة أو الدوائر 

الأخرى( لأن هذا التصرف التزم بالأحكام اقلمررة وهو نص قانوني خاص .

المطلب الثاني
دعوى تمليك العقار 

عندمــا يحصــل الاتفاق ويقوم مالك القعار ببيعه إلى شــخص آخر، في الغالب، يُحرر هذا الاتفاق 
في ورقــة تتضمــن الشروط المتفق عليها كافة، هذا الاتفــاق هو عقد بيع عرفي جرى إبرامه بين البائع 
والمشتري لإثبات الحقوق والالتزامات المترتبة على كل طرف، ويثبت في هذا المحرر البيانات الشخصية 
لأطراف الاتفاق ومحله )أي القعار المباع( وبدل الشراء، والمسائل الأخرى المتةقلع بموضوع البيع .
إن هذا البيع لا يمكن إجرائه مباشرةً في دائرة التســجيل القعاري نظراً للإجراءات الطويةل التي 
تتطلبها توثيق هذه اعلمامةل، حيث تمر معامةل التســجيل عبدة مراحل كالاعتراف الابتدائي ثم إجراء 
الكشــف والحصول على موافقات من الدوائر الأخرى ثم اســتيفاء الضريبة اقلمررة قانوناً ثم العودة 
إلى دائرة التســجيل القعاري ودفع رســم التسجيل وأخذ أقرار طرفي اعلمامةل ضمن حقلات متسلسةل 

تتطلب وقتاً طويلاً.
ولمــا كانــت البيوعات القعاريــة، في الحالات الاعتيادية، تســتكمل إجراءاتها وتصــل إلى محطتها 
الهنائيــة بالتســجيل في دائرة التســجيل القعــاري المختصة مكانياً وهبذا التســجيل يكــون القعد قد 
اســتوفى ركنــه الشــكلي وتحققت الغاية منه فأصبــح البائع مالكاً لبدل البيع وأصبح المشــري مالكاً 
لقعلــار، إلا إن هذه المســرة قد تتعثر عند حصــول الخلافات بين الطرفين تحول دون انجاز وإكمال 

التســجيل، وأمــام هذا التعثر وهذه الخلافات تظهر المشــكلات وتبرز الدعــاوى أمام الضقاء .
أمــام هذا الموقف يثار تســاؤل حول الحكــم القانوني وما هو الأثر المترتب على الاتفاق المبرم بين 

اللمك لقعلار وبين المشتري ؟ 
الإجاةب عن هذه الأسئةل يشكل موضوع بحث هذا المطلب الذي خصصناه لدعوى تمليك القعار، 
وكذلك موضوع بحث المطلب الآخر الذي خصصناه لدعوى فرق البدلين، وفي هذا المطلب ســنتناول 

الدعوى الأولى وحسب التفصيل الآتي :
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: التعريف بدعوى تمليك العقار  الفرع الأول 
إن الإحاطة هبذه الدعوى يقضي معرفة ما يلي : 

أولاً- التعريف والسند القانوني لهذه الدعوى :
الدعــوى التــي تقام أمــام محكمة البداءة من قبل المتهعد له / المشــري أو من يخلفه من الورثة 
يطالب فيها المتهعد / البائع أو ورثته قنبل ملكية القعار المباع له وتسجيله باسمه في دائرة التسجيل 
القعــاري متــى مــا توافــرت شروط التمليك التي نص عليهــا القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل مع 

عدموجــود المانع القانوني لإجاةب الطلب .
إن المــرع العراقــي في المادة )1127( من القانون المدني لم يضع حلولاً ناجحة لمشــكةل النكول 
عــن الاتفــاق الحاصل بين بائع القعار والمشــري حيث اقتصر حكم المادة المشــار إليهــا على المطالبة 
بالتعويض، وهذا الحكم بموجبه رتب اشرلمع، اســتثناءً، أثراً قانونياً على الرغم من كون التهعد من 
الوجهــة القانونيــة لا يمكــن وصفه بأنه عقد قانونــي صحيح ناقل للمكية القعــار، وفقاً لنص المادة 

)126( مدنــي حث نصت : 
	1  تنتقل اللمكية بالقعد باقنلمول والقعار ..
	2  والقعد الناقل للمكية القعار لا يقعند إلا إذا روعيت فيه الطريةق اقلمررة قانوناً ..

فهذه المادة كرســت ركن الشــكلية في عقد بيع القعار واعتبرته ركناً أساســياً بدونه لا يقعند القعد، 
والحقيةق التي لا بد من بيانها إن هناك اتفاق أبُرِم بين الطرفين مالك القعار/البائع والمشتري الغاية من 
ورائه تنظيم العلاقة القائمة بيهنما وإلى حين تسجيل القعد في دائرة تسجيل القعاري المختصة، ولما كان 
هذا الإجراء، أي التسجيل، يأخذ فترة من الزمن نظراً لما يحويه من مراحل وما يقتضيه المراجةع لدوائر 
أخرى ففي هذه الفترة تبقى العلاقة القائمة بين الطرفين هشــة وضعيفة لكون اشرلمع لم يضفِ صفة 
القعد على الاتفاق المبرم بيهنما لفقدانه ركن الشكلية، وأمام ارتفاع أسعار القعارات وزيادة حجم التعامل 
الاقتصادي بالبيوع القعارية التي أصبحت وسيةل لادخار الأموال زادت حالات النكول وظهرت المشكلات، 
عندهــا تدخــل اشرلمع واصدر القرار رقم 1198 لســةن 1977، الذي عــدل بموجبه حكم القانون الوارد 
نبص المادة )1127( من القانون المدني، ومن ذلك يتبين إن الأســاس القانوني لهذه الدعوى هو القرار 
المشار إليه في أعلاه حيث أعطى اشرلمع بموجبه الحق للمشتري )المتهعد له( بالمطالبة بتمليك القعار جبراً، 
أي إن المــرع أجــاز التنفيذ العيين الجبري، قنبل ملكية القعار بحكم قضائي، ومن مجموع ما ذكرناه 
يمكن تعريف دعوى التمليك بأنها :  الدعوى التي تقام أمام محكمة البداءة من قبل المتهعد له / المشتري 
أو من يخلفه من الورثة يطالب فيها المتهعد / البائع أو ورثته قنبل ملكية القعار المباع له وتسجيله باسمه 
في دائرة التســجيل القعاري متى ما توافرت شروط التمليك التي نص عليها القرار 1198 لســةن 1977 

اعلمدل مع عدم  وجود المانع القانوني لإجاةب الطلب .
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ثانياً- التكييف القانوني للتعهد 
إن ملاحظة نص القرار1198 لســةن 1977 اعلمدل نجد إن اشرلمع اســتخدم مصطلح )التهعد( 
فيما يخص الاتفاق الجاري بين الطرفين ولم يطلق عليه مصطلح )القعد( مراعياً بذلك حكم القانون 
المدنــي الــذي يقتضي أن يكون عقد بيع القعار مســجل في الدائرة المختصــة، فالتكييف القانوني لمثل 
هذا القعد يُصنف على أنه عقد باطل، وبذلك قضت محكمة التمييز في قرار صادر عهنا جاء فيه :)بيع 
القعــار خــارج دائرة التســجيل القعاري يعتبر باطــل بحكم القانون ولا ينتج أثــراً بين الطرفين ولا 

موجب لإقامة دعوى لإبطاله(]]] . 
إن ترتيــب عبــض الآثــار لقعلد الباطل]]]، كما هو الحال في عقد بيع القعار غير المســجل، وجلعه 
كالقعــد الصحيح بحيث يســتطيع المشــري من المطالبــة بالتمليك وإقامة دعوى بذلــك أمام المحكمة 
المختصــة يعتبر خروجاً عــن الحكم العام الذي يقضي بكون القعد الباطل بمنزلة العدم لا يقعند ولا 
يرتب أثراً، ولعل هذا الاستثناء عن الحكم العام هو الذي يحقق الاطمئنان بين الأشخاص ويجهلعم 
يقدمــون عــى البيــع والــراء وهم أكثر ثةق عبــد أن يســعوا إلى تحقيق الشروط الواجبــة للمطالبة 

بالتمليك .
إن الأســاس القانونــي للتهعــد المبرم بين مالــك القعار والمشــري إنما يســتند إلى القرار 1198 
لســةن 1977 اعلمــدل، فالمــرع في هذا القرار راعــى القصد الذي ابتغاه طــرفي الاتفاق لأنه يعبر عن 
إرادة المتعاقدين واختيارهما، وكان هذا التشريع الوســيةل التي اســتخدمت للوقوف بوجه المشكلات 

الحاصلــة عن حالات النكــول ومحاولة للحد مهنا]]] .
إن المــرع العراقــي يقر بصحــة التهعد قنبل ملكية القعــار ولهذا نظم التزامــات على البائع في 
حالة نكوله عن التســجيل من خلال ما أتاحه للمشــري من المطالبة بتمليك القعار عند تحقق عبض 

1- رقم القرار 1706 في 2008/8/6 )غير منشور( 
2- ذهــب الدكتــور عبد المجيد الحكيم في معرض حديثه عــن القعد الباطل وما ينتجه من آثار أحياناً إلى القول )قد ينتج 
القعــد الباطــل آثــاره الأصلية باعتباره تصرفاً قانونياً قصد إليه طرفإن لا باعتباره واقةع مادية كما هو الحال بالنســبة 
للآثار العرضية، فيكون هو والقعد الصحيح بمنزلة سواء والأمثةل على ذلك كثيرة مهنا ما ينص عليها القانون التجاري 
انــه إذا كانــت الشركــة باطةل وقــي ببطلأنها فإن تصفية حقوق الــركاء عن اعلماملات التي تمــت قبل طلب البطلأن 
تجــري وفقــاً لشروط الشركة التي قضي ببطلأنها، وهو الحكم يحصل من عقد الشركة الباطل وينتج آثاره الأصلية كما 
لــو كان عقداً صحيحاً/عبد المجيــد الحكيم/الموجز في شرح القانون المدني/الكتــاب الأول/النظرية العامة للالتزامات/

الجــزء الأول/مصادر الالتزام/شركة الطباعة والشرن الأهلية/ص249 . 
3- يذهــب الفقــه في معــرض بيان هذه المســألة المتةقلع بتفســر القعــد إلى القول :)إن على قــاضي الموضوع وهو بصدد 
تكييــف عقــد معــن أن يعتد بإرادة الطرفين الحقيقية وما قصدوا تحقيقه مــن وراء إبرام القعد، ولا يجوز له أن يكون 
قناعتــه في تكييــف القعد خارج نطاق القعد وظروف التعاقد/طارق عجيل/المطول في شرح القانون المدني/منشــورات 

زين الحقوقية/بيروت/الجــزء الثالث/الطبةع2013/ص135 .
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الــروط التي نصلعيها تشريعاً أو المطالبــة بالتعويض في حالات أخرى .
إن القــرار 1198 لســةن 1977 اعلمــدل مــع كونه اســتثناء من الحكم العام، فيمــا يخص البيوع 
القعارية، إلا إن هذا الاســتثناء له أثره في الواقع العملي علمالجته الكثير من حالات النكول والنزاعات 
الدائرة بســببها، ومع ذلك فإنه لا يعطي للبيع الخارجي الغير المســجل صفة الصحة، بل يبقى اتفاق 
بين شخصين البائع والمشتري وفقالًلمنظور القانوني، لا يُوصف بأنه عقد وفقاً لما تنص عليه أحكام 
القانــون المدني وقانون التســجيل القعاري، فهو عقد باطل، والســبب إن القــرار 1198 لم يتضمن 

منطوقــه الصريــح دلالة على تحويل هذا الاتفاق إلى عقد صحيح قانوناً .
ولا بــد مــن الإشــارة إن أثر هذا القــرار محدد بالحكــم العيين لتمليــك الشيء المبــاع عند توافر 
الــروط أو الحكــم بالتعويض إذا كان له مقتضى، ومن هذا الأثر وضعت اعلمالجة للمشــكلات التي 

تحدث بســبب حالات النكول .
الثاني : شروط دعوى تمليك العقار  الفرع 

النص القانوني : نصت الفقرة )أولاً/1( من القرار المرقم )1198( لسةن 1977 اعلمدل بالقرار 
1426 لســةن 1983 مــا يــي :)إذا كان المتهعد له قد ســكن القعار محل التهعــد وأحدث فيه أنبيةً أو 
منشــئآت أخرى أو مغروســات بدون معارضة تحريرية من المتهعد، فإن ذلك يعتبر ســبباً صحيحاً 
يبيــح للمتهعــد له تملــك القعار وحق التصرف فيــه قبيمته اعلميةن في التهعــد أو المطالبة بالتعويض 
عــى الوجــه المذكور في الفقرة )أ( من هذا البند، مضافاً إليه قيمة المحدثات والمغروســات قائمةً وقت 
النكــول، كل ذلــك دون الإخلال بأحكام قانون تنظيم الحــد الاقتصادي للأراضي الزراعية رقم 137 

. لسةن 1976( 
من منطوق نص الفقرة أعلاه نبين الشروط التي حددها اشرلمع وهي :

أولاً- تعهد بنقل ملكية عقار :
1- وجود التعهد 

يشــرط اشرلمع أن يكون هناك تهعد بين البائع )مالك القعار( والمشــري بموجبه يترتب التزام 
قنبل ملكية القعار، وهذا التهعد في الغالب يكون محرراً أي مكتوباً باعتبار إن الكتاةب وسيةل لإثبات 
الحق المطالب به وإن كانت لا تعتبر جزءً منه، ولكن لا يشــرط الكتاةب في وجود التهعد ومن الممكن 
أن يكون الاتفاق شفوياً، وبذلك قضت محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية : )إن قرار مجلس 
قيادة الثورة انلمحل رقم 1198 لسةن 1977 اعلمدل لم يشترط وجوب أن يكون التهعد قنبل اللمكية 
محــرراً )مكتوبــاً( بل يكفي لتطبيق أحــكام القرار وجود تهعد قنبل اللمكية ســواء كان تحريرياً أو 
شــفوياً وكان على مقتضى المحكمة التحقق من صحة الإجراءات بإتباع طرق الاثبات المتاحة في حالة 
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إنــكار المدعى عليه بيع القعار موضوع طلب التمليك ]]] .
إن التهعد المكتوب ينبغي أن يكون واضحاً في دلالته على التزام المالك/المتهعد قنبل ملكية القعار 
العائــد لــه، وأن تكــون نبود التهعــد صريحةً في معانيهــا ودلالتها، ومع هذا فــإن المحكمة لها كامل 
الصلاحية في تفسير مضمون الكتاةب ومعرفة اقلماصد، وفي هذا المسار قضت محكمة استئناف بغداد 
بصفتها التمييزية على اعتبار التنازل عن الحصة الأرثية بورقة عادية بمثاةب تهعد قنبل ملكية عقار 
وجــاء في نــص القرار : )إن التنازل عن الحصة الأرثية في القعار بورقة عادية هو بمثاةبالتهعد قنبل 
اللمكية انلمصوص عليها في قرار مجلس قيادة الثورة انلمحل المرقم 1198 واؤلمرخ في 1977/11/2، 
ولذلــك يســتحق المتنازل لــه التعويض طبقاً لقلــرار المذكور عند نكول المتنازل عن تســجيل حصته 

الأرثية من القعار باســم المتنازل له في دائرة التسجيل القعاري(]]] .
وكذلــك مــا قضت به محكمة اســتئناف الأنبار بصفتهــا التمييزية :)إذا أجرى الشريكان قســمة 
رضائية للدار المشتركة بيهنما فيعتبر ذلك تهعداً لكل شريك بالتنازل عن سهامه لشريكه مقابل تنازل 
هذا الشريك عن ســهامه لهم، وعند ســكن الجزء المخصص له أن يطلب تملكه بموجب قرار مجلس 

قيادة الثورة 1998 في 1977/11/2(]]] .
2- أن يكون التعهد صادراً من مالك العقار 

إن هذا التهعد لا بد أن يصدر من المالك أو من يخوله قانوناً، وفي خلاف ذلك فلا موضع لتطبيق 
القرار 1198 لسةن 1977 اعلمدل وبذلك قضت محكمة التمييز في قرار صدر عهنا جاء فيه بأنه :)لا 
يــري قــرار مجلس قيادة الثــورة المرقم 1198 واؤلمرخ في 1977/11/2 عــى بيع القعار من غير 
مالكــه(]]]، ومــن الأمثةل على هذه الحالة إن المشــري الذي ســجل عقده في دائرة التســجيل القعاري 
وبموجــب القانون يعتبر مالكاً لقعلار من تاريخ التســجيل، فإذا قام البائع، وعبد واقةع التســجيل، 
ببيعه مرة أخرى وقعبد خارجي إلى شــخص آخر وأســكنه الدار وأباح له إقامة منشــئآت فيه، وقد 
حصل هذا دون علم المشــري الأول )المالك الجديد( فإن المشــري الثاني يعتبر مشترياً من غير المالك 

1- رقــم القــرار 219/حقوقيــة/2020 في 2020/12/21، حيــدر عودة كاظــم /مجموعة الأحــكام الضقائية/العدد 
 . التاسع/2021/ص336 

2- رقــم القــرار 2621/حقوقيــة/1979 في 1979/12/10، مجوعة الأحــكام العدليــة/وزارة العدل/العدد الرابع/
س1979/10/ص120. 

ــدد  ــة/وزارة العدل/الع ــكام العدلي ــة الأح ــة/1980 في 1980/12/28 مجوع ــرار 3115/حقوقي ــم الق 3- رق
 . الرابــع/1980/ص87 

4- رقــم القــرار 359/م1978/2 في 1978/6/25/مجموعــة الأحــكام العدلية/العدد الثانــي/س9/وزارة العدل/
 . ص20 
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ولا يســتطيع المطالبــة بتمليــك القعار وفقاً لقلــرار 1998 اعلمدل والةلع في ذلــك إن القعار موضوع 
هذه التصرفات قد انتلقت ملكيته إلى المشــري الأول وفق القانون، وبإمكان المشــري الثاني المطالبة 
بالتعويض أمام المحاكمة المدنية أو إقامة دعوى جزائية بالاحتيال الحاصل عليه إذا كان لها مقتضى، 
وفي هذا المسار قضت محكمة التمييز : )بيع القعار من غير المالك لا تطبق بشأنه أحكام القرار 1198 
لسةن 1977 والمتضرر حق المطالبة بالتعويض وفقاً لأحكام القانون المدني(]]]، وقد قضت أيضاً :)لا 
يعتد بالتهعد قنبل ملكية القعار إذا لم يكن المتهعد مالكاً لقعلار أو سهام شائةع فيه أو مخول قانوناً 
ببيعــه(]]]، وفي قــرار آخر قضت :)........ لــدى عطف النظر على الحكم المميز وجد إن الضقاء بإلزام 
المميز التعويض عن بيع المساحة التي باعها للمميز عليه لتهعده اؤلمرخ 1979/8/31 صحيح حيث 
إن التهعد قنبل ملكية هذه المساحة إلى المميز عليه دون أن يكون مالكاً لها حسب الاستشهاد الصادر 
من دائرة التســجيل القعاري بالعدد 17384 وتاريخ 1980/8/31 يخضع التهعد هذا لحكم المادة 
)151( مدنــي ويجــب عليه أن يعوض من تعاقد معه في ما إذا رفض أن يلتزم بما تهعد إليه(]]] .

فالقعــار إذا خــرج مــن ملك البائع لأي ســبب لا يمكن عبد ذلك المطالبــة لتمليكه وإقامة الدعوى 
لهــذا الغــرض وقد قضت محكمة اســتئناف النجف بصفتها التمييزية المصادقــة على الحكم الصادر 
عــن محكمــة بداءة النجف برد دعوى المدعي الذي طالب تمليكه ســهام من القعار الذي اشــراه من 
المدعــى عليــه وجاء في القرار التمييزي )إن ســهام المدعــى عليها في القعار موضــوع الدعوى والتي 
يطلب المدعي تمليكها وفق أحكام القرار 1198 لسةن 1977 اعلمدل قد جرى بيهعا تنفيذاً عن طريق 
المزايدة النلعية وأحيلت هعبدة المشــري )ف،ع( وحســبما هو ثابت من الاضبارة التنفيذية المســجةل 
أمام مديرية تنفيذ النجف، وقد قامت المديرية المذكورة بمفاتحة مديرية التسجيل القعاري في النجف 
لتســجيل القعار باســم المشــري المذكور، وبذلك يكون القعار قد خرج عن ملك المدعى عليه وبالتالي 

فإن هناك اســتحالة في التنفيذ المادة )425( مدني(]]] .
إن التهعد إذا كان صادراً من المالك بتاريخ ســابق لتاريخ تملكه القعار فإن النزاع الذي يحصل 
مع المشــري غير مشــمول بأحكام القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل وبذلك قضت محكمة استئناف 
بغــداد – الكــرخ بصفتهــا التمييزيــة :)إذا كان تهعد قنبــل ملكية عقار قد حصل قبــل انتقال ملكية 

1- رقم القرار 1941 في 2008/8/4 )غير منشور( 
2- رقم القرار37 /حقوقية/ 2001في 2001/3/2 /مجةل العدالة/بغداد/العدد الثالث/ص105 . 

3- رقم القرار3449/حقوقية/1980 في 1981/1/21 / مجوعة الأحكام العدلية/وزارة العدل/العدد الأول/1981/
ص94 . 

4- القــرار رقم98/ت/حقوقيــة/2015في 2015/6/2، نقلاً عن /جبار جعفر علي الفاضلي/المختار من قضاء محكمة 
اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/القسم المدني/ج1/الطبةع 2016/ص55 . 
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القعــار إلى المتهعــد فــا يسري على هــذا التهعد أحكام القرار 1198 لســةن 1977 اعلمــدل إذ إن من 
شروط تطبيــق هــذا القرار أن يكون المتهعد قنبل ملكيــة القعار مالكاً له]]] . 

إن البيــع قــد يحصل من خلال وكيل عن البائــع ولكي يكون هذا البيع صحيحاً لا بد أن تتضمن 
الوكالــة صلاحيــة للوكيــل لإجــراء مثل هذا التــرف، وهذا ما قضــت به محكمة اســتئناف الكرخ 
بصفتهــا التمييزيــة :)يكــون البيع صــادراً من غير المالك إذا لــم تتضمن الوكالــة المصدقة من كاتب 
العدل والممنوحة للوكيل تفويضاً خاصاً لبيع الســهام وفق ما تنص عليه المادة )2/52( من قانون 
المرافعــات المدنيــة(]]]، وفي قرار آخر قضت أيضاً :)إذا كانت الوكالة لا تخول الوكيل ســوى مراجةع 
الدوائــر الرســمية لذا فإن عقد البيع والشراء لا ينــرف أثره على مورث المدعى عليهم لعدم صدور 
منــه مباشرة أو عن طريق إناةب الغير بموجب وكالة رســمية مصدقــة أصولياً وهبذا لا يمكن إعطاء 

الحقــوق للوكيل أكثر ممــا ورد بالوكالة الممنوحة له(]]] .
وقد يحصل، إن من باع القعار، قبل أن يتم تســجيله في دائرة التســجيل القعاري، توفى وأصبح 
ورثتــه، بحكــم القانون، هم المالكين فنها حق المشــري اتجاه البائع ينتقل ليكون في مواجةه الورثة، 
فإذا نكلوا وامتعنوا عن تســجيل القعار ولم يقروابالتصرف الذي أجراه مورثهم، فإن المشــري من 
حقــه إقامــة دعوى تمليك ضدهم لكــي يحصل على قرار بذلك متى ما توافــرت شروط قبول دعوى 
تمليــك، أمــا إذا لم تتوافر هذه الشروط فبإمكانــه مطالبة الورثة بالتعويض، وفي ذلك قضت محكمة 
التمييــز يحق للمشــري أن يطالب ورثــة البائع بالشرط الجزائي المتفق عليــه في عقد البيع لنكولهم 
ومورثهم عن البيع ويكفي في ذلك توجيه إنذار إلى ورثة المشــري دون مورثهم لأن الوارث المورث 

.[[[ الواحد  الشخص  بحكم 
أمــا إذا تــوفى المشــري قبل أن يســجل القعار بأســمه أيضــاً، ففي هــذا الفرض، يمكــن لورثته 
إقامــة دعــوى تمليك ضد البائــع أمام محكمة البداءة المختصة متى ما توافر ســبباً صحيحاً للتمليك، 
وعلى المحكمة عند التحقيق من توافر الســبب أن تصدر حكماً بتســجيل القعار بأسم المشتكي المتوفى 
)المورث( لكي يكون حق التملك شــاملاً لكل ورثته، وفي هذا الســياق أصدرت محكمة استئناف بابل 

1- رقــم القــرار 711/حقوقية/2012 في 2012/11/29 /مجةل التشريع والضقاء/الســةن الخامســة/العدد الثالث/
2013/ص184 سةن 

2- رقــم القــرار 141/ت/حقوقيــة/2016 في 2016/2/24، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
سابق/ص52. اعلمدل/مصدر   1977

3- رقــم القــرار 325/ت/حقوقيــة/2014 في 2014/7/6، رحيــم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
1977 اعلمدل/مصدر ســابق/ص55.

4- رقم القرار879 /صلحية /1946 في 6/7/ 19 قضاء محكمة التمييز/المجلد الثاني/ص60 . 
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بصفتهــا التمييزيــة بالقرار الآتي : )لدى التدقيق والمداولة وجــد أن الطعن التمييزية مقدم في مدته 
القانونية قرر قبوله شكلاً ولدى عطف النظر على القرار المميز وجد إن محكمة الموضوع وإن اتبعت 
مــا ورد بالقــرار التمييزي المرقم 156/ت/حقوقية/2019والمــؤرخ في 2019/10/9إلا إن الفقرة 
الحكميــة التــي تضمهنا الحكــم البدائي والذي أيدتــه ذات المحكمة في الدعــوى الاعتراضية المطعون 
بحكمهــا بموجــب لائحــة المميزين تضمنت طةنع قانونيــة ذو أثر بِيّّن على صحتــه .......، وحيث إن 
محكمة الموضوع قررت تمليك المدعي إضافة للتركة ولأن هناك ورثة آخرين لمورث المدعي وحســب 
القسام المبرز في الدعوى ..... فكان على محكمة الموضوع إصدار حكماً بالتمليك باسم المشتري طالما 
إن شراء الســهام كان من قبله حال حياته وأضيف للتركة عبد وفاته ليكون التمليك شــاملاً لجميع 
الورثة حســب ســهامه ســيما وأن عريةض دعواه تضمنت طلب التمليك للمدعي وباقي الورثة، عليه 
واســتناداً للمادة )211( من قانون المرافعات المدنية اعلمدل، قرر نقض الحكم المميز وإعادة الاضبارة 
لإتباع ما تقدر على أن يبقى رسم التمييز تاعباً للمدين وصدر القرار بالاتفاق استناداً للمادة )3/210( 

من القانون أعلاه في 29/جماد الأول/1442 هـ الموافق 2021/1/14 م ]]].
إن التهعــد انلمســوب إلى المتهعــد )البائع(وإن كان لا يعتــر تصرفاً قانونياً صحيحــاً لكونه فاقد 
لركــن الشــكلية، إلا إن المــرع رتب عــى وجود هذا التهعد عبــض الآثار القانونيــة وخصوصاً عبد 
صدور القرار 1198 لســةن 1977، حيث أصبحت دائرة الآثار المترتبة على المتهعد أوســع وتســمح 
للمتهعد له المطالبة بالتمليك عند وجود الســبب الصحيح أو المطالبة بالتعويض )فرق البدلين(، لهذا 
كان من اللازم على المدعي – المتهعد له – إثبات صدور التهعد أمام المحكمة بالأدلة القانونية اعلمتبرة، 
وهذا الاثبات يخضع للأحكام الواردة في قانون الإثبات النافذ شــأنه شــأن أي تصرف قانوني آخر . 

3- إثبات التعهد 
إن التهعــد ببيــع عقار خارج دائرة التســجيل القعاري، ووفقاً للمنظــور القانوني، يعتبر اتفاق 
ابتدائي بين مالك القعار/البائع والمشــري، ولعدم إضفاء الشــكلية التي يتطلبها القانون أعُتبر عقداً 
باطلاً لا يرتب أثر، إلا إن اشرلمع واســتثناءً من الحكم العام وعبد إصدار القرار 1198 لســةن 1977 
اعلمدل رتب عبض الآثار لحل المشــكلات التي ظهرت جراء وقائع النكول، ولأهمية هذا التهعد حيث 
يحتاجــه الطــرف الذي يلجأ إلى الضقاء لإثبات حقــه في طلب التمليك أو في طلب التعويض، لا بد من 

إثباتــه فكيف يتم إثبات هذا التهعد ؟
إن أطــراف التهعــد، غالباً ما يقومون بتحرير الاتفــاق المبرم بيهنم ويحددون بدل الشراء ومحل 

1- رقــم القــرار 7/ت/حقوقية/2021/ في 2021/1/14،حيــدر عودة/مجموعة الأحــكام الضقائية/وزارة العدل/
 . التاسع/ص340  العدد 
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البيــع نــوع القعار ومقدار المبلغ المســدد والشروط الأخــرى المتفق عليها، فمكاتبــة البيع الخارجية 
هــذه يمكــن اعتبارهــا دليل إثبات كونها محرراً كتابيــاً ذلك لأن الكتاةب ليس باعثاً ولا شــكلاً لا يتم 
التهعــد بدونهــا وإن منطوق القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل، الذي هو الأســاس في طلب التمليك 

والتعويــض أو طلب التعويض، لم يشــرط أن يكــون التهعد مكتوباً . 
عنــد إقامــة الدعوى عــى البائع قد ينكر توقيعه انلمســوب إليه على ورقة البيــع الخارجية، وهذا 
الفــرض يحصــل كثيراً، عندها تقوم المحكمة باللجوء إلى خبرة العاملــن في الأدلة الجنائية لإثبات أو 
لنفي التوقيع، كما تكلف المحكمة المدعي/المشــري بتقديم مقياس للتطبيق وفي خلافه يكون المدعي 
عاجزاً عن الاثبات، ومما قضت به محكمة استئناف بابل بصفتها التمييزية :)كان على المحكمة المضي 
بإجراء اضلماهاة عبد إراءة مقياس للتطبيق وعبد أن أكد الشــاهدان حضورهما التوقيع على مقاولة 

البيع(]]] .
وفي قــرار آخــر قضت محكمة اســتئناف بغداد الكــرخ بصفتها التمييزيــة :).......... لدى عطف 
النظــر عــى الحكم المميز اؤلمرخ 2015/6/16 وجد إنه غير صحيح وســابق لأوانه إذ كان اقلمتضى 
على محكمة الموضوع اســتكمال تحقيقاتها في الدعوى وصولاً إلى الحكم العادل فيها وذلك بمفاتحة 
محكمة المواد الشــخصية في الكرادة ومديرية السفر والجنسية وكذلك دائرة أحوال الكرادة الشرقية 
لبيــان عما إذا كان هناك تواقيع مثبتة على مســتندات رســمية موجودة لديهــم عائدة للمدعي عليهم 
لغــرض اتخاذهــا مقياســاً للتطبيق لإجــراء اضلماهاة مع نمــوذج التوقيع انلمســوب إليهم المثبت على 
مقاولــة البيــع اؤلمرخ 2013/6/7 علمرفة خــراء مديرية تحقيق الأدلة الجنائيــة، وكذلك اتخاذ أي 
إجراء من إجراءات الاثبات تراها ملازماً لكشــف الحقيةق ........... تقرر نقض الحكم المميز وإعادة 
الاضبــارة إلى محكمتهــا لإتبــاع ما تقدم وصدر القــرار بالاتفاق في 15/رمضــان/1436 ه الموافق 

 .  [[[)2015/7/2
وفي قــرار آخــر للمحكمــة ذاتها جاء فيــه :).......... لــدى عطف النظر على الحكــم المميز اؤلمرخ 
2014/8/3 وجد إنه غير صحيح وســابق لأوانه إذ كان من اقلمتضى على محكمة الموضوع مفاتحة 
مديريــة التســجيل القعــاري المختصة لبيان فيمــا إذا كان اضبارة القعار موضــوع الدعوى تحتوي 
على نماذج حية لتواقيع وبصمة إهبام البائع المميز عليه لاتخاذها مقياســاً للتطبيق لإجراء اضلماهاة 

1- رقــم القــرار 129/ت/حقوقيــة/2017 في 2017/8/30، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
. اعلمدل/مصدر سابق/ص145   1977

2- رقم القرار 422/حقوقية/2015 في 2015/8/6، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 1977 
اعلمدل/مصدر سابق/151 .
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.......... تقــرر نقــض الحكــم المميز وإعــادة الاضبارة إلى محكمتهــا لإتباع ما تقــدم وصدر القرار 
بالاتفاق في 18/شــوال/1435 ه الموافــق 2014/8/14(]]] .

إن التهعــد كمــا يثبت بالكتاةب يمكن إثباته بأدلة الاثبات الأخــرى، حيث يمكن إثباته بالإقرار أو 
بالشــهادة أو باليمين مع مراعاة الأحكام العامة المتةقلع بالإثبات من حيث موانع الشــهادة وجوازها 
والمســائل القانونية الأخرى ذات الصةل بالأدلة اقلمررة قانوناً، ومما قضى به الضقاء العراقي إثبات 
التهعــد باليمــن الحاســمة للطــرف انلمكر عملاً نبص المــادة )118/إثبات( فقد جــاء في نص القرار 
الصــادر مــن محكمة اســتئناف التأميــم بصفتها التمييزية )لــدى التدقيق والمداولــة تبين من وقائع 
الدعــوى إن المدعــى عليه قــد تهعد بتاريخ 1981/12/3 قنبل ملكيــة القعار موضوع الدعوى وقد 
ثبــت ذلــك للمحكمة نبكــول المدعى عليه عــن أداء اليمين الموجه إليه بطلب مــن المدعي وفق الصيغة 

. المحررة ضبطاً(]]] 
إن دعــوى التمليــك تقــام على ورثــة البائع عند وفاتــه، وفي مثل هذه الحالة يكلــف المدعي أيضاً 
بإثبــات صــدور البيــع من خصمــه فإذا ما عجز عــن الاثبات لــه أن يوجه يمين عدم اللعــم وهذا ما 
قضت به محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية :)............ إن محكمة البداءة اســتعانت بخبراء 
الأدلــة الجنائيــة لإجــراء اضلماهاة على بصمة الإهبام انلمســوةب لمورثة المدعى عليهــم في مقاولة البيع 
الخارجيــة وتبــن بأن بصمــة الإهبام لا تحتوي على ميــزات واضحة وكافية لبيــان عائديتها لمورثة 
المدعــى عليهــم من عدمه وعجز المدعي عن إثبات البيع ومنحتــه المحكمة حق توجيه عدم اللعم وفق 
أحــكام المــادة )117/إثبــات( ورفــض المدعي )المميز(توجيههــا فيكون خسر ما توجهــت به اليمين 
وتكــون دعواه واجبة الرد تأسيســاً على ما تقدم، قررت المحكمــة تصديق الحكم المميز ورد اللائحة 

.  [[[)....... التمييزية 
إن دعــوى تمليــك يكون مصيرها الرد عندما يعجز المدعي عن إثبات حصول البيع وتهعد المدعى 
عليــه قنبل ملكية الســهام العائدة له في القعار موضوع الدعــوى، وإن المحكمة عند نظرها مثل هذه 
الدعــاوى تطبــق الأحكام الواردة في قانون الاثبات آخذةً بالاعتبــار إن التهعد ينبغي أن يكون إثباته 
بالكتاةب إذا كانت قيمته لا تسمح بإثباته بغير هذا الدليل، وقد يثبت التهعد بالشهادة أو بالإقرار أو 

بالأدلــة الأخرى ضمن دائرة أحكام قانون الاثبات . 

1- رقــم القــرار 390/ت/حقوقيــة/2014 في 2014/8/14، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
. اعلمدل/مصدر سابق/ص153   1977

2- رقــم القــرار 132/تمييزيــة/1981 في 1981/3/14، مجموعة الأحــكام العدلية/وزارة العدل/العدد الأول ســةن 
 . 1981/ص97 

3- رقــم القــرار 167/ت/حقوقية/2017في 2017/12/28، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
1977 اعلمدل/مصدر سابق/ص127 .
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ممــا تقــدم يتبــن لنا إن اشرلمع لم يشــرط إثبات التهعــد بالكتاةب وأنه لــو أراد ذلك لنص عليه 
صراحــةً ضمن منطــوق القرار رقم 1198 لســةن 1977 اعلمدل فإرادته كانت مغايــرة لهذا التوجه 
ونبــاء عــى ذلــك تطبق الأحكام الواردة في قانــون الاثبات، ومما يؤكد ذلــك إن اشرلمع عندما عرض 
شروط طلب سبب التمليك وضع مانعاً لعدم وجود معارضة تحريرية من قبل المتهعد ولم يأخذ بأن 
تكون اعلمارضة شفوية، وهذا يعزز التوجه الذي عرضناه من كون إثبات التهعد يتم بطرق الاثبات 

كافــة اقلمررة قانوناً، فلــو أراد الاثبات بالكتاةب حصراً لنص على ذلك . 
إن وجــود التهعــد هو شرط أســاسي لإقامة دعــوى التمليــك فبدونه يكون مصــر الدعوى الرد 
وهذا ما قضت به محكمة استئناف الكرخ بصفتها التمييزية :)......... لدى عطف النظر على الحكم 
المميز اؤلمرخ 2015/5/17 وجد إنه صحيح وموافق لقلانون للأســباب التي اســتند إليها حيث تأيد 
من وقائع الدعوى وأدلتها الثبوتية بأنه لا يوجد ما يشــر إلى تهعد المدعى عليها/ المميز عليها ببيع 
نصف ســهامها في القعار المرقم 2163/5/مقاطةع 18/العامرية إلى شــقيهقا المدعي/المميز حسب 
ما جاء بادعائه، وإنما هناك واقةع مديونية بيهنما لذا فإن شروط تطبيق القرار 1198 لسةن 1977 
اعلمدل غير متوافرة في الدعوى وإن ادعاء المدعي يشــكل موضوعاً لدعوى أخرى على فرض صحته، 
قــرر تصديــق الحكم ورد الطعن التمييزي وصدر القرار بالاتفــاق في 8/رمضان/1436 ه الموافق 

. [[[)2015/6/25
ثانياً- محل التعهد )العقار أو حق التصرف فيه( 

إن الأموال يمكن تقســيمها]]] إلى مال عقار ومال مقنول، وإن المادة )1/62( من القانون المدني 
أوردت تعريفاً لقعلار فنصت :)1- القعار كل شيء له مســتقر ثابت بحيث لا يمكن نلقه أو تحويله 
دون تلــف فيشــمل الأرض والبنــاء والغراس والجســور والســدود وانلماجم وغير ذلك من الأشــياء 

القعارية( .
فطبيعــة الــيء هي أســاس التصنيــف إلى مال عقــار أو مال مقنــول، ذلك لأن القعــار وبحكم 

1- رقــم القــرار 344/ت/حقوقيــة/2015 في 2015/6/25، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
. اعلمدل/مصدر سابق/ص172-171   1977

2- المال هو كل حق له قيمة مادية )65( مدني، وهذا التعريف هو الذي عليه الفقه أيضاً، حيث ورد بتعريف المال بأنه 
كل شيء يمكن أن ترتب للإنســان عليه حقوق ذات قيمة مالية، راجع محمد كامل مرسي/الأموال/الطبةع 2/القاهرة/

ص5، السهنوري/الوسيط/حق اللمكية/مجلد 8/ص9 . 
وقد ميز اشرلمع العراقي في القانون المدني بين المال والشيء، فالمال هو الحق ذو القيمة المالية، أي المادية سواء كان حقاً 
عينياً أم حقاً شخصياً أم حقاً من الحقوق الأدبية أو الفنية أو الصناعية، أما الشيء هو محل ذلك الحق سواء كان مادي 
أو غير مادي فالدار تعتبر شــيئاً وحق اللمكية المتلبس هبا هو المال، راجع : ســعيد مبارك/شرح القانون المدني العراقي/

الحقوق العينية الأصلية/دار الحرية للطباعة/بغداد 1973 .
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طبيعته المادية، أي حســب تكوينه، له اســتقرار وثبات بحيث لا يمكن تحويله من موضع إلى موضع 
آخر ولا يمكن نلقه إلى مكان غير مكانه الذي كان فيه دون حصول تلف أو ضرر، ويتبين إن التمييز 
بــن المــال لقعلار والمال اقنلمول يعتمد على صفة الاســتقرار الدائمية وهذه الصفة تتحقق في المال إذا 
كان لــه قــرار في الأرض وإن كان معــد لفترة زمنية مؤقتة كالدور والأنبية الأخرى، لهذا فإن المباني 
التــي ليــس لها عمقاً وقــراراً في الأرض لا يمكن اعتبارهــا مال عقار، ومثال ذلك الخيام والأكشــاك 

المصنوعة من الخشــب أو مادة الســندويج نبــل )bbc( أو أي مادة أخرى .
ومــن خــال تعريفنا لقعلار يتبين لنا ما هــو اقنلمول والذي عرفته المــادة )2/62( من القانون 
المدنــي :)اقنلمــول كل شيء يمكــن نلقــه وتحويله دون تلف فيشــمل القنود والعــروض والحيوانات 

والمكيــات والموزونات وغير ذلك من الأشــياء اقنلمولة( .
إن صفة الاســتقرار والثبات الدائمية والتي من خلالها يصنف المال إلى مال عقار أو مال مقنول 
هــي صفة نســبية لكونها قالبــة للتغيير، ولو في مجال محــدود، نتيجة للتطور اللعمــي، ومثال ذلك 
الأشــجار والنخيل في الســابق لا يمكن تحويهلا من مكان إلى آخر بدون تلف فإذا ما تم قهعلا تصبح 
أخشــاب، وهــي هبــذا الوصف وبتلك الفــرة الزمنية يمكــن أن نعتبرها عقار ولكن اخــراع المكائن 
الحديثــة أصبــح بإمــكان نقل الأشــجار مــع جذورها دون حصــول التلف في مثل هــذا الحال يمكن 
تصنيفهــا عــى أنها مال مقنول، ولكــن يبقى اعلميار الذي اشرنا إليه، أي الاســتقرار وعدم التعرض 

للتلــف، هو اعلميار اعلمتمــد في تحديد نوع المال .
وإن لقعلــار أصنــاف كثيرة مهنا الدار، والدار هو المكان المخصص للســكن ويشــمل الأرض وما 
عليها من نباء وفق ما هو متعارف عليه لذلك عندما نطلق لفظة الدار نينع هبا محل الســكن، وقد 
أشــارت محكمة التمييز إلى ذلك حيث قضت :)إذا كان المبيع في ســند البيع الخارجي داراً وإن الســند 
لم يفرد انلمشئآت في البيع، فيكون البيع قد شمل الأرض والبناء نظراً لأن كلمة الدار باللفظة المطةقل 
تينع الأرض والبناء، وإن البائع لا يســتحق بدل البيع بســبب بطلأن عقد البيع لعدم تمام الشــكلية 
اقلمررة لها في القانون(]]]، فالقعارات ليســت صنفاً واحداً بل أصناف مختلفة حســب الغرض مهنا 
فمهنا عقارات مخصصة للســكن كالــدور والفنادق وأخرى للزراعة كالأراضي الزراعية والبســاتين 
وهناك عقارات أخرى لإغراض تجارية أو صناعية، والسؤال الذي يتبادر إلى الذهن، هل هذه الأنواع 

بجملتها تطبق عليها أحكام القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل ؟
إن منطــوق نــص القرار المشــار إليه لــم يُقيدّ تطبيق أحكامــه بالقعارات المخصصة للســكن أو 

1- رقــم القــرار 687 مدنيــة مقنــول 1984-1985في 1985/5/21، إبراهيــم المشــاهدي/المبادئ القانونية في قضاء 
محكمة التمييز/القســم المدني/مطبعــة الجاحظ /بغداد
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للزراعــة بــل جــاء مطقلاً، على الرغم مــن إن لها الأولوية في حــالات التطبيق لكونهــا أكثر القعارات 
عدداً وتعاملاً، وهذا يينع إن الأنواع الأخرى من القعارات التجارية أو الصناعية تكون مشــمولة في 
أحــكام تطبيــق القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل إلا إذا وجد مانــع قانوني يُحتم خلاف ذلك، وهذا 
مــا توجــه إليه الضقاء حيث قضت محكمة اســتئناف الكــرخ بصفتها التمييزيــة :)........... تبين إن 
المحكمــة ردت الدعــوى لحجــة إن القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل يسري على القعارات الســكنية 
والزراعية فطق وإن القعارات الصناعية والتجارية غير مشــمولة بأحكامه، ووجهت النظر هذه غير 
صحيحــة ومخالفــة لأحــكام القانون ذلك لأن القرار المذكور لم يتضمــن نصاً يقضي سريان أحكامه 
عــى القعــارات الســكنية والزراعية مــن دون القعارات الأخــرى وإن ما جاء به النــص مطقلاً قنبل 
ملكية القعار أو حق التصرف فيه والمطلق يجرى على إطلاقه ما لم يقيد نبص أو بالاتفاق مما كان 
اقلمتــى بالمحكمــة النظر بدعــوى المدعي من الناحية الموضوعية والتحقق مــن توافر شروط القرار 
1198 لسةن 1977 اعلمدل ......... لذا قرر نقض الحكم المميز وإعادة الاضبارة إلى محكمتها لإتباع 
ما تقدم على أن يبقى رســم التمييز تاعباً لنلتيجة وصدر القرار بالاتفاق في 20/رمضان/1436 ه 

 . م(]]]  الموافق 2015/7/7 
أمــا حــق التصرف فهو من الحقوق العينية الأصلية م )68( مدني، وأحكام هذا الحق نظمت من 
ضمــن )الحقــوق المتفرعة عن حق اللمكيــة(، وهذا الحق مرتبط بــالأراضي الأميرية المفوضة بالطابو 
وهــي أراضي تعــود رقبتها للدولة ومصنفة إلى أنواع ثلاثة]]]، وإن هذا النوع من الأراضي وإن كانت 
ملكيتها تعود للدولة ولكن حق التصرف في عبض أنواعها يمكن أن يفوض للأشــخاص ولكن ببدل 

سمى بالطابو]]] .

1- رقم القرار 368/حقوقية/2015 في 2015/7/7، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 1977 
اعلمدل/مصدر سابق/ص83 . 

2- نبــص مــا جاء بالمادةمن قانون التســجيل القعاري رقم 43 لســةن 1971 :)الأراضي الأميرية هــي التي تعود رقبتها 
للدولــة وتكون على ثلاثة أنواع : 

أ- الأراضي الأميرية الصرفة هي التي تعود رقبتها وجميع حقوقها إلى الدولة .
ب- الأراضي الأميرية المفوضة بالطابو هي الأراضي التي فوض حق التصرف فيها إلى الأشــخاص وفق أحكام القوانين، 
وتعتبر الأراضي الموقوفة وقفاً غير صحيح التي يقتصر وقفها على الرسوم أو الأعشار أو كليهما بحكم الأراضي الأميرية 

المفوضة بالطابو . 
ج- الأراضي الأميريــة الممنوحــة باللزمــة هي الأراضي التي منح حق التصرف فيها إلى الأشــخاص حســب أحكام قانوني 

واللزمة.  التسوية 
3- الطابو كلمة تركية أو فارســية منعاها ســند التفويض للتصرف بالأراضي الأميرية، وهي أجرة كتاةب الســند، ولهذا 
ســمي الســند باسمها )سند الطابو(، علي الحيدر/شرح قانون الأراضي/طبةع قديمة/ص36، نقلاً عن مصطفى مجيد/

شرح قانون التســجيل القعاري/الجزء الأول/ص23 . 
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إن هــذا الحق يخول الشــخص حــق الأنتفاع بالأرض الممنوحة له وكذلك لــه الحق أيضاً بإجراء 
جميع التصرفات القانونية الجائزة بما في ذلك الحق في البيع، وهذا الحق ينتقل إلى الورثة عبد الوفاة 
ويطلــق عليهــم أصحــاب حق الأنتقــال، وفي كل الأحوال، تبقــى الأرض رقبتها مملوكــة للدولة لهذا 
يلاحظ في ســندات التســجيل القعاري لمثل هذا النوع من الأراضي يكتب في حق المالك عبارة )مملوكة 

للدولة( وحق التصرف هبا إلى الأشــخاص )يذكر أسمائهم( .
بدايــة نشــوء هــذا الحق كانت عــن علاقة إيجار بين مالكــة الأرض وهي الدولــة وبين من خول 
الأنتفاع هبا مقابل بدل نقدي يسمى الخراج )الخراج( واستمر الحال إلى أن وصل الحكم إلى الدولة 
العثمانية التي عملت على تركيز هذا الحق من أجل الحصول على موارد اقتصادية من خزينتها فأجازت 
انتقال هذا الحق عن طريق الإرث إلى ورثة المتصرف في طريةق قانونية ســميت بـ )الأنتقال(، ومن 
ذلــك الحــن أصبحت في دائرة التســجيل القعاري نوعين مــن الأراضي، الأراضي المملوكة ملكاً صرفاً 
للأشخاص وهؤلاء يمتلكون الأرض وحق الأنتفاع هبا ولهم القيام بجميع تصرفات المالك، أما النوع 
الثاني هي الأراضي المفوضة بالطابو وهي المخول أصحاهبا حق التصرف هبا والأنتفاع بالرقبة، أي 
الأرض، التــي تبقــى مملوكة للدولة، ولكن حق التصرف ينتقل للورثة باعتباره حقاً قانونياً خالصاً، 

وقــد أصبح حق التصرف تبعاً لذلك مثل حق اللمكية وهو من الحقوق العينية الأصلية]]].
إن القعار قد لا يكون مملوكاً لشــخص واحد، بل مملوكاً على الشــيوع لعدة أشــخاص ففي مثل 
هذا الفرض إذا باع أحد الشركاء حصته في هذا المال فإن المشــري تنتقل إليه هذه الحصص متى ما 
توفر ســبباً صحيحاً للتمليك حتى وإن ذكر في مســودة التهعد بيع مســاحة من هذا المال حيث يصار 
عبدهــا إلى معرفــة ما يعادلها من الحصص وبذلك قضت محكمة اســتئناف بابــل بصفتها التمييزية 
:).......... لــدى عطــف النظر على القــرار المميز وجد إنه صحيح وموافق لقلانــون إذ ثبت للمحكمة 
توافــر شروط التمليك بموجب القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل لإقــرار المدعى عليه بمقاولة البيع 
التي اســتند إليها المدعي لإثبات دعواه والمتضمةن بيعه خمســة دونم للمدعى عليه، وللتحقيقات التي 
أجرتها المحكمة والتي تأكد من خلالها أحداث المدعي لغراس في القطةع موضوع الدعوى، أما إدعاء 
المدعى عليه بأن الجزء اقلمصود للبيع ليس هو الجزء الذي يقصده المدعي إنما هو جزء ثاني في نفس 
القطةع فهو دفع مردود لأن ملكية القطةع موضوع الدعوى هي ملكية شائةع وإن الملاك المشتاعين 
يملكــون في كل ذرة مــن ذرات المــال وإن الحكــم بالتمليك في مثل هذه الأحوال إنما يقع على الســهام 
المباعة من قبل المدعى عليهم واقلمدرة بالتهعد ولا يقع على مساحة عبيهنا من القعار الشائع وحيث 

1- نظم اشرلمع في القانون المدني العراقي النافذ رقم 400 لســةن 1951 في الباب الثاني منه )الحقوق المتفرعة عن حق 
اللمكية( وفي افصل الأول وفي الفرع الثاني منه حق التصرف وفي المواد )1169 وما عبدها( . 
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إن المحكمة التزمت الوجةه القانونية المبســوطة وانتخبت خبيراً لتقدير ما يعادل من المساحة المباعة 
من سهام القطةع وحكمت بالتمليك عن ضوء ما تقدم لذا يكون حكمها صحيحاً قرر تصديقه ورد 
الطعــن التمييزي وتحميل المميز رســم التمييز وصدر القرار بالاتفــاق وفقاً لأحكام القرار 1998/

ثانياً لسةن 1977 اعلمدل في 29/ربيع الأول/1354 هـ الموافق 2014/1/30 ]]].
من ذلك يتبين إن القعار أو حق التصرف كما يملك بكامله فمن الممكن أن يقع التمليك على سهام 
شائةع فيه فلا يوجد مانع قانوني يحول دون ذلك ما دامت شروط التمليك متوافرة في الطلب اقلمدم 
إلى المحكمة، وهذا هو توجه الضقاء، ومما قضت به محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية )لدى 
التدقيق والمداولة وجد إن الطعن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية فقرر قبوله شكلاً ولدى عطف 
النظر على الحكم المميز وجد إنه غير صحيح حيث إن أحكام قرار مجلس قيادة الثورة المرقم 1198 
الصادر بتاريخ 1977/11/2 لم تستثنِ التهعدات قنبل ملكية السهام المشاع في القعارات بل جاءت 
أحكامه مطةقل، لذلك كان على المحكمة المضي في رؤية الدعوى والتحقق عن الســبب الذي يســتند إليه 
المدعي بطلب تملكه القعار اســتناداً لأحكام البند )أولاً/ب( منه، ومن ثم إصدار القرار على ضوء ما 
يتراءى لها بالنتيجة، عليه قرر نقض الحكم المميز وإعادة الدعوى إلى محكمتها لإتباع ما ذُكر أعلاه 

على أن يبقى رسم التمييز تاعباً لنلتيجة وصدر القرار بالاتفاق في 1980/9/29 ]]] . 
ثالثاً- تحقق حالة السكن أو البناء وانلمشئآت أو زرع المغروسات 

إن المتهعــد لــه / المشــري عندما يتوجه نحو الضقاء ويطالب بتمليكــه القعار محل التهعد لا بد 
مــن أن تتحقــق لديه واحدة أو أكثر من الحالات الثلاث الآتية :

الحالة الأولى : السكن 
الســكن ينعــي إشــغال القعار محــل البيــع والأنتفاع به والتــرف به تصرف المالــك من حيث 
استخدامه وبدون أي معارضة تحريرية من البائع، وقد أوضحت محكمة استئناف التأميم بصفتها 
التمييزيــة اقلمصــود من الســكن الذي بموجبه ترفع دعوى تمليك القعار فضقت :)يقصد من ســكن 
القعــار المبيــع خارج دائرة التســجيل القعاري بدون معارضة تحريرية مــن المتهعد، الوارد في قرار 

مجلــس قيادة الثورة انلمحــل 1198 واؤلمرخ في 1977/11/2 التــرف بالقعار المذكور]]] .
إن ذهــاب اشرلمع إلى اشــراط توافر الســكن ذلــك لأنه من الضروريات الأساســية التي لها دخل 

1- حيدر عودة كاظم/المختار من قضاء محكمة استئناف بابل بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر سابق/ص61 . 
2- رقــم القــرار 2392/حقوقيــة/1980 في 1980/9/29، مجموعة الأحــكام العدليــة/وزارة العدل/العدد الثالث/

س11/ســةن 1980/ص96 . 
3- رقم القرار 129/تمييزية/1978 /مجموعة الأحكام العدلية/وزارة العدل/العدد الثالث /سةن 1978/ص209 .
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مباشر في حياة الأفراد، فالإنســان لا بد له من مكان يســكن فيه ويختلف إليه طلباً للراحة عبد عناء 
العمــل وجلــب الرزق، وهو هبذا الوصف لا يحتاج إلى كثــر البيان لأن منعاه مفهوم .

إن واقةع الســكن تتلعق نبوع معين من القعار وهي )الدار أو انلمزل( باعتبار إن اســتخدام هذا 
النــوع لهــذا الغــرض، ويترتب عــى ذلك إن القعــار إذا كان غير مخصص لغرض الســكن فلا يكون 

مشــمولاً بدعوى التمليك وفي هــذا قضت محكمة التمييز :
)إذا كانــت القطةع مخصصة لغير الســكن وإنما لأغراض أخرى تكون وقائع الدعوى مســتثناة 
مــن أحــكام القــرار 1198 الصادر بتاريــخ 1977/11/2 الــذي يقتصر أحكامه على دور الســكن 
والأراضي اعلمــدة للســكن ...(]]]، فــا بد مــن مراعاة خصوصية كل نوع من أنــواع القعار من حيث 

. العرفي  استخدامه 
إن المطالبــة بالتمليــك قد ينصب على جزء من الدار وليس الدار كهلا كأن تكون المطالبة بالنصف 
أو الجــزء الذي يســكنه المشــري وفي ذلك قضت محكمة اســتئناف بغداد بصفتهــا التمييزية بتمليك 
المشتري نصف الدار وفي الجزء الذي يسكنه وجاء في نص القرار الآتي :)راجع الأحكام العدلية العدد 

1 لسةن 1979 ص162( .
إن شرط السكن يجب أن يكون متحققاً عند إقامة دعوى التمليك، وقد يحصل أن يكون المشتري 
ســاكناً القعار ســاقباً بصفة مستأجرأو بأي صفة قانونية أخرى، ثم أشتراه من البائع وظل مستمراً 
في السكن فإنلقبت صفته في الإشغال من صفة المستأجر إلى صفة المشتري لقعلار في مثل هذه الحالة 
أيضــاً يكون شرط الســكن متحقق، وإن على محكمة الموضوع التحقــق من ثبوت هذا الشرط وكون 
المشتري طالب التمليك شاغلاً لقعلار وذلك من خلال قيامها بالكشف واعلمايةن بدلالة خبير مساح.

ولكن قد يحدث إن المتهعد له الســاكن في القعار ســاقباً لا يســتطيع الاســتمرار في الســكن لعذر 
اضطــره إلى الأنتقــال إلى مــكان آخر، ففــي مثل ها الفرض ذهب الضقاء في عــدة أحكام صادرة عنه 
على اعتبار المشتري لقعلار والذي كان ساكناً فيه متحقق لديه شرط السكن، ومما قضت به محكمة 
اســتئناف بغــداد بصفتها التمييزية : )لدى التدقيق والمداولة وجــد إن الحكم المميز صحيح وموافق 
لقلانون حيث أســتند إلى القعد الابتدائي انلمظم بين المميز وورثة المشــرية المميز عليهم الذي باع فيه 
المميــز الدار المشــار إليها والذي أقر به وكيل المميز في الجلســة اؤلمرخــة 1979/3/13، وإن مورثة 
المدعــن قد ســكنت الدار فعلاً لفترة من الزمن ثم انتلقت إلى قضــاء )عانة( بصحبة ولدها الذي نقل 
بحكم وظيفته إلى الضقاء المذكور وذلك ما تأيد من البيةن الشــخصية التي اســتمعت إليها المحكمة، 

1- رقــم القــرار 1957/حقوقيــة/1979في 1979/9/16 /مجموعة الأحكام العدلية/العــدد الثالث/س1979/10/
العدل/ص9 . وزارة 
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فلعيه يكون مورثة المدعين قد سكنت الدار فعلاً ثم اضطرت إلى الأنتقال بسبب نقل ولدها واستمرت 
عــى التــرف هبا بإيجارهــا إلى الغير، وعليه يكون ذلك ســبباً يبيــح لورثتها المطالبــة بتملك الدار 
اســتناداً للفقرة )ب( من البند )أولاً( من قرار مجلس قيادة الثورة رقم 1198 لســةن 1977 وعليه 
وللأســباب المتقدمــة قرر تصديــق الحكم المميــز ورد الاعتراضات التمييزية مع تحميل المميز رســم 
التمييز وصدر القرار بالاتفاق في 1979/12/5 ]]]، وفي قرار آخر قضت محكمة اســتئناف التأميم 
بصفتها التمييزية :)لمشــري القعار خارج دائرة التســجيل القعاري أن يطالب ورثة البائع بتسجيل 
القعار بأسمه إذا كان قد سكن فيه، ولو أجره عبد ذلك للغير بسبب انتقاله إلى مديةن أخرى وسجل 

الورثة القعار بأســمائهم في الدائرة المختصة(]]] .
إن البيــع الخارجــي إذا كان قــد حصــل لصالح أكثر من شــخص واحد وســكن هضعبــم الدار، 
موضــوع التهعــد، دون البعــض الآخر فهذا الســكن يكفي ســبباً للتملك وهذا ما قضــت به محكمة 
استئناف نينوى بصفتها التمييزية :)إن سكنى عبض المشترين في الدار المبيةع خارج دائرة التسجيل 
القعاري يكفي ســبباً لمطالبة المشــرين جميهعم بتمليكهم الســهام المبيةع لهم من قبل مورث المدعى 
عليهم وتشعر المحكمة دائرة التسجيل القعاري لتسجيل السهام المبيةع بأسم المشترين دون أن تلزم 
المدعــى عليهــم بالحضــور في الدائرة للتقرير نظــراً لقبض مورثهم بدل البيــع]]]، ومن هذه الأحكام 
يمكن القول إن هناك سكن حقييق وسكن حكمي، فمن يسكن الدار موضوع الدعوى نبفسه وبشكل 
مباشر دون أن يعترض صاحب العلاقة، فهذا الســكن هو ســكن حقييق، وفي حالات أخرى قد يكون 
الســكن حكماً أي إن هناك طرفاً آخر يســكن الدار ولكن بأذن وبموافةق المتهعد له / المشــري سواء 
كان هذا الإشغال ببدل كالمستأجر أو بغير بدل بإباحة أو موافةق، فهذا هو السكن الحكمي، وهذا ما 
يحصــل عندما يكون الســاكن أحد أقرباء المتهعد، في مثل هــذا الفرض ذهب الضقاء إلى اعتبار شرط 
الســكن متحقــق في طلب التمليك والحقيقية إن هذا التوجــه يتلاءم مع الواقع، ويحقق العدالة، وهذا 
مــا أوضحناه ســاقباً، و ما قضت به محكمة اســتئناف بابل بصفتهــا التمييزية وجاء في نص القرار 
:)إن شرط الســكن الــذي تطلبه تطبيق القرار 1198 لســةن 1977 اعلمــدل متوافر في دعوى المدعين 
لأن الســكن أما أن يكون حقيةًق أو حكماً وإن منح الإذن الموافةق من قبل المدعية لشــقيقتها بالسكن 

1- رقــم القــرار 2502/حقوقيــة/1979في 1979/12/5 / مجموعــة الأحكام العدليــة/وزارة العدل/العدد الرابع/
. 1979/ص116  لسةن 

2- رقــم القــرار 77/تمييزيــة/1979في 1979/8/29، مجموعة الأحــكام العدلية/وزارة العدل/العدد الثالث/لســةن 
. 1979/ص107 

3- رقــم القــرار 28/ت/ب/1979 في 1979/8/8، مجموعــة الأحــكام العدليــة/وزارة العدل/العــدد الثالث/لســةن 
. 1979/ص106 
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اقلمــرن عبــدم معارضــة المدعى عليه )البائــع( دليل دامغ على الســلطة العينية للمدعيــة على القعار 
باعتبارها مالكة وان تســكنه حكماً بالواسطة(]]] .

الثانية : إحداث بناء ومنشئآت  الحالة 
أعتــر المــرع في القرار قم 1198 لســةن 1977 قيام المشــري بالبناء في القعــار موضوع البيع 
سبباً صحيحاً للمطالبة بالتمليك والةلع في ذلك مراعاةً لما قام به المشتري من بذل أموال أثناء أحداث 

البناء وانلمشــئآت الجديدة، وما بذله من جهد وما اســتغرقه من وقت . 
ولكن ما هو البناء وما هي الإنشاءات التي يمكن اعتمادها سبباً للتمليك ؟

الإجاةب على هذا الســؤال متروك لمحكمة الموضوع بموجب الصلاحية التي تمتلكها تقدر عما إذا 
كان البنــاء أو انلمشــئآت المحدثة ترتيق لتكون ســبباً لطلب التمليك من عدمــه، فمثلاً لا يمكن اعتبار 
صبغ الدار أو اســتبدال الأبواب أو تصليح الســياج الخارجي من أعمال البناء التي تستوجب التمليك 
لكونها تعتبر أعمال ثانوية، وهذا ما قضت به محكمة استئناف بابل بصفتها التمييزية :)....... ولدى 
عطــف النظــر على الحكم المميز وجد إنه صحيح وموافق لأحكام القانون وذلك لعدم توافر الشروط 
الموضوعيــة التــي تطلبهــا القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل في دعوى المدعي، حيــث لم تقم المميزة 
بالســكن في القعــار موضوع الدعوى كما إنها لم تحدث أي مشــيدات أو أنبيــة في القعار وإن قيامها 
بتبديل أبوب وصبغ القعار لا يعتبر من قبيل المشــيدات التي قصدها اشرلمع في القرار 1998 لســةن 
1977 لغــرض التمليــك، لذا قررت المحكمة تصديق الحكم المميــز ورد اللائحة التمييزية مع تحميل 
المميزة رســم التمييز وصدر القرار بالاتفاق وفــق أحكام المادة 2/210 من قانون أحكام المرافعات 

المدني في 27/ذي الحجة/1433هـ الموافق 12/تشرين الثاني/2012 م(]]] .
إن تقديــر عمــا إذا كان البناء المحدث يصلح ســبباً لإجاةب دعــوى التمليك يخضع لتقدير محكمة 
الموضــوع، فهــي صاحبة الصلاحية لتقييم الحالة التي شــاهدتها أثناء الكشــف واعلمايةن، لهذا فإنه 
في حالات قد يقوم المدعي / المشــري بالقيام بإنشــاءات في نظر المحكمة غير كافية لتحقق الســبب، 
وفي هذا الســياق قضت محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية :)...........إن المحدثات الذي يستند 
إليه المدعي في دعواه عبارة عن نباء لحد البتلو بمســاحة 20 متر مربع حســب ما تبين خلال الكشف 
الجــاري مــن قبل المحكمة وتقريــر الخبير انلمتخب وإن هذه المحدثــات بالوصف المذكور لا يمكن أن 

1- رقم القرار 98/ت/حقوقية/2013في 2013/4/15، حيدر عودة كاظم/المختار من قضاء محكمة اســتئناف بابل 
بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر سابق/ص35 . 

2- رقــم القــرار 348/ت/حقوقية/2012في 12/تشرين الثاني/2012، حيدر عــودة كاظم/المختار من قضاء محكمة 
اســتئناف بابل بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر سابق/ص50 .
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تكون سبباً صحيحاً يبيح للمتهعد له تملك القعار على وفق أحكام القرار 1198 لسةن 1977 اعلمدل 
بالقــرار 1426 لســةن 1983، عليه قرر تصديق القرار المميــز ورد اللائحة التمييزية وتحميل المميز 
رســم التمييز وصدر القرار بالاتفاق استناداً لأحكام المادة )2/210( من قانون المرافعات المدنية في 

19/ربيع الثاني /1439هـ الموافق 2018/1/7(]]] .
أما إذا قام المشــري ببناء غرفة أو أكثر أو قام بترميم شــامل للدار أو أي عمل آخر يدخل ضمن 
هذا النعوان أي، البناء والإنشــاءات، ففي مثل هذا الفرض يمكن للمحكمة أن تعتبر ما قام به ســبباً 
للتمليك، وفي خلاف ذلك يكون سبب التمليك غير قائم وترد الدعوى اقلمامة هبذا الخصوص وفي هذا 

السياق قضت محكمة استئناف النجف بصفتها التمييزية :
)إن الثابــت من محضر اعلمايةن وتقرير انهلمدســة الفنية إن القعــار عبارة عن خرةب وإن المدعية 
لم تسكن القعار ولم تحدث فيه أنبية أو منشئآت عبد شرائها القعار بموجب مقاولة البيع الخارجية 
اؤلمرخــة في 2010/1/2، وبالتــالي فــإن شروط القرار 1198 لســةن 1977 اعلمــدل غير متحةقق في 

دعوى المدعية(]]] .
وجــاء في قــرار آخر بأن المحكمة لم تذكر تفاصيل البناء وانلمشــئآت المشــيدة على القعار بما كان 
سبباً لقنلض حيث قضت محكمة استئناف النجف بصفتها التمييزية بأن :)الثابت من محضر اعلمايةن 
التي أجرته المحكمة على القعار بمعرفة الخبراء انهلمدسين الثلاثة بتاريخ 2014/10/20 ذكرت فيه 
بأن القعار مع عقارين آخرين منشــأ عليهم فندق وادي القعيق ومؤلف من أربع طوابق إضافةً إلى 
الطابق الأرضي وسرداب والطابق الأول يحتوي على عشرين غرفة دون أن تذكر تفاصيل انلمشــئآت 
أو ماهيتها والتي يُســتند إليه في طلب التمليك والتي تمثل المحور والســبب الصحيح لإيجابه الطلب، 
كمــا إن تقريــر الخبراء انهلمدســن الثلاثة اؤلمرخ 2014/11/23جاء هو الآخــر مبهماً، ولم يذكروا 
فيــه تفاصيل انلمشــئآت أو ماهيتها، كما إن ملحق تقريرهم المــؤرخ في 2015/3/10 جاء مبنياً على 
توقهعم هم وليس وفقاً لشروط الخبرة النهدســية مما لا يصح مهعم قانوناً اعتبار تقريرهم ســبباً 
للحكــم، فــكان على المحكمة إجراء الكشــف المفصل عــى القعار وبمعرفة خبراء منهدســن من ذوي 
الاختصــاص والخــرة في أعمال النهدســة المدنية، وحيث إن المحكمة لم تــراعِ كل ما تقدم، تقدم مما 
إنعكــس عــى صحة قرارها المميز، عليه قرر نقض الحكم المميز وإعادة الدعوى إلى محكمتها للســر 

1- رقم القرار 2/ت/حقوقية/2018 في 2018/1/7، رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 1977 
اعلمدل/مكتبة القانون اقلمارن/الطبةع الأولى/2021/ص74 .

2- رقــم القــرار 80/ت/حقوقيــة/2015 في 2015/4/28، نقلاً عن جبار جعفــر الفاضلي/المختار من قضاء محكمة 
اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر سابق/ص51 . 
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فيها وفقاً لما تقدم على أن يبقى رســم التمييز تاعباً لنلتيجة وصدر القرار بالاتفاق بتاريخ 16/ذي 
 .  [[[ الحجة/1436هـالموافق 2015/9/30م 

: المغروسات  الثالثة  الحالة 
إن أحداث المغروســات يخــص نوع من القعارات وهي البســاتين والأراضي الزراعية، وقد اعتبر 
المــرع قيــام المتهعد بواقةع الغرس ســبباً لقبول دعواه في طلب التمليــك، إلا إن هذا الأمر يبقى غير 
مضنبط ويترك تقديره للمحكمة وصلاحيتها وفق ما تراه عند إجراء الكشف الموقيع، فنهاك عبض 
الوقائع لا يمكن اعتبارها من المغروســات من ذلك زراعة شــتلات الزيةن، وهذا ما ذهبت إليه محكمة 
اســتئناف بابــل بصفتها التمييزية التي عرض عليها الحكم الصادر عــن محكمة بداءة الكفل والذي 
قضى برد دعوى المدعي وجاء في منطوق القرار إذا كان جنس القعار بســتان فإن المغروســات البالغ 
عددهــا عشرة وهي عبارة عن شــتلات زينــة والتي قام هبا المدعي لا ترتيق إلى مفهوم المغروســات 
انلمصوص عليها في القرار 1198 لسةن 1977 اعلمدل في القرار 1426 لسةن 1983 وبالتالي فإن طلب 

التمديد غــر وارد قانوناً ]]] .
يســتفاد مما تقدم بيانه إن غرس المغروســات الذي يعتبر ســبباً في التمليك هو أحداث يقوم به 
المشــري عــى الأرض الزراعية موضــوع الاتفاق بينه وبين البائع، وهذا الســبب ينبغي على المحكمة 
أن تتحراه من وقائع الدعوى فإذا وجدت إن المشــري لم يحدث أي مغروســات أو إن المغروســات 
التــي يدعيهــا لا ترتيق إلى مفهوم أو اصطــاح هذه الكلمة فينبغي أن ترد دعواه، وهذا ما قضت به 
محكمة اســتئناف النجف في إحدى قراراها التي جاء فيها :)إن الثابت من اســتمارة صورة الســجل 
القعاري لقعلار موضوع الدعوى إن جنس القعار بستان وأشجارها محدثة قبل الشرن وإن القطةع 
مملوكــة للدولــة وإن المدعــى عليــه يملكون حق التــرف وبالتالي فإن شروط تملك هــذا الحق، هو 
أحداث المتهعد له مغروسات أو منشئآت، تتلائم وطبيةع هذا الحق، وحيث إن المدعي لم يحدث ذلك 
الأمــر الــذي تكون مشرهعوط القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل في القرار 1426 لســةن 1983 غير 

. المدعي]]]  متحةقق في دعوى 
لكــن في قــرار آخر لمحكمة اســتئناف النجف بصفتهــا التمييزية صدقت فيه قــرار محكمة بداءة 

1- رقــم القــرار 190/ت/حقوقيــة/2015في 2015/309، نقــاً عن جبار جعفر الفاضلي/المختــار من قضاء محكمة 
اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر ســابق/ص74 . 

2- رقــم القــرار 45/ت/حقوقية/2021في 2021/3/9. نقــاً عن حيدر عودة كاظم /مجموعــة الأحكام الضقائية/
 . 2021/ص337  العدد9/لسةن 

3- رقــم القــرار 57/ت/حقوقيــة/2015في 2015/3/22، نقــاً عن جبار جعفر الفاضلي/المختــار من قضاء محكمة 
اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر ســابق/ص47 .
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انلمــاذرة الــذي بموجبه ملكة المدعي الســهام التي اشــراها مــن القطةع المرقمــة 52/مقاطةع 10/
المحجربموجــب عقــد بيع خارج مؤرخ في 2012/5/10 بمبلغ خمســة ملايــن دينار مقبوض نقداً 
لتوافر الســبب وجاء في منطوق القرار التمييزي :)إن الثابت في محضر الكشــف الذي أجرته محكمة 
الموضوع على القطةع ومن البيةن الشخصية المستمةع موقعياً وتقرير الخبير الفين المختص بأن المدعي 
قام بغرس أشــجار النخيل والســدر وأعمارها كان ذلك عبد تاريخ عقد البيع اؤلمرخ2012/5/10 

حســب تقرير الخبير الزراعي .......(]]] .
إن هذه الحالات الثلاث ســكن القعار أو أحداث نباء ومنشــئآت أو زرع المغروســات هي وقائع 
مادية ينبغي على محكمة البداءة المختصة في نظر دعوى تمليك القعار أن تتحقق من توافرها وتتأكد 
مــن صحتها لكي تكون ســبباً صحيحاً لإجاةب دعوى المدعــي، كما ينبغي على المحكمة أن تتحقق من 
كــون هذا البنــاء والمحدثات الجديدة قد تم أحداثها عبد حصول الاتفــاق وتحرير التهعد وليس قبل 
هــذا التاريــخ، وفي خلاف ذلك يعتبر الشرط القانوني لطلب التمليك غير قائم والدعوى اقلمامة واجبة 
الرد لهذا السبب، وهذا ما قضت به محكمة استئناف بابل بصفتها التمييزية :).............. وجد بأنه 
صحيــح وموافق لقلانــون ذلك إن المحكمة أجرت تحقيقاتها اقلمتضيــة في الدعوى وتبين عدم توافر 
شروط التمليــك وفــق القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل بالقرار 1426 لســةن 1983، إذ إن القرار 
المذكور يشترط أن يكون المتهعد له قنبل حق التصرف في القعار ليكون سبباً صحيحاً للتملك إحداث 
أنبيــة ومنشــئآت أخرى أو مغروســات ويجب أن تكون تلك المحدثات قد تــم إحداثها عبد إبرام عقد 
البيــع وحيــث لم يثبــت قيام المدعي بذلك إذ إنه أقر ببناء الدار قبل خمس ســنوات، وإن البيع حصل 
عام 2014، ولم تكن هناك أي مغروسات محدثة عليه، عليه قرر تصديق القرار المميز ورد اللائحة 
التمييزية وتحميل المميز رســم التمييز وصدر القرار بالاتفاق اســتناداً لأحكام المادة )2/210( من 

قانون المرافعات المدنية في 11/جمادي الآخرة /1439هـ الموافق 2018/2/28(]]] . 
إن تمليــك القعــار يتطلب أن تكون الأنبية والمحدثات التي يقوم هبا المتهعد له تتلاءم مع طبيةع 
طبيعــة القعــار ونوعه، فإذا كان بيهنما خلاف فإن ســبب التمليك لا يهنــض ولا يمكن الاعتماد على 
هــذه الأنبيــة والمحدثــات لإقامة دعــوى تمليك، ومما ذهب إليــه الضقاء في هذه المســألة ما قضت به 
محكمة استئناف بابل بصفتها التمييزية في قرار لها :)............ وجد بأنه صحيح وموافق لقلانون 

1- رقــم القــرار 74/ت/حقوقيــة/2015في 2015/4/16، نقــاً عن جبار جعفر ألفاضلي/المختــار من قضاء محكمة 
اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر ســابق/ص49 .

2- رقــم القــرار 40/ت/حقوقيــة/2018 في 2018/2/28، رحيــم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
1977 اعلمدل/مصدر ســابق/ص88 . 
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مــن حيــث النتيجــة ذلك إن البيع انصــب على قطةع ارض زراعية مشــيد عليها محــل تجاري متخذ 
لبيــع الدجاج وإن المدعــي )المميز( يدعي بأنه قام بأحداث عبض الترميمات عليه واســتغلاله وحيث 
إن القرار 1198 لســةن 1977 اعلمدل بالقرار 1426 لســةن 1983 اشــرط ســكن القعار أو أحداث 
الأنبية أو المغروســات ليكون ســبباً صحيحاً لتملك القعار أو حق التصرف فيه فلا بد أن تكون تلك 
الأنبية أو المحدثات التي يقوم هبا المتهعد له متفةًق مع طبيةع القعار المباع الذي هو ارض زراعية ’ 
لذا فإن أحكام القرار المذكور لا تنطبق على دعوى المدعي، وهذا ما اســتقر عليه قضاء هذه المحكمة 
قبرارهــا بالعــدد 156/ت/حقوقيــة 2017 في 2017/11/21، فتكون دعــوى المدعي واجبة الرد 
للسبب المذكور وحيث إن محكمة البداءة قد ردت الدعوى لسبب آخر ويكون قرارها صحيح وموافق 

لقلانــون من حيث النتيجة، قرر تصديقــه ورد اللائحة التمييزية ..........(]]] . 
ولا بــد مــن الإشــارة إن الســكن والبناء وزرع المغروســات كهلا وقائع ماديــة لا يمكن أن يقوم 
هبا الشــخص إلا عبد أن يتمكن من المال القعار ويكون تحت ســيطرته مع القدرة على القيام بجميع 
التصرفــات عليــه، وهذا يكون من خلال تســليم القعار إلى المشــري بإرادة البائــع واختياره لتكون 
الحيــازة صحيحــة، )فإذا كان المشــري قد ســكن الدار دون علــم البائع أو أحدث نبــاء فيه أو زرع 
مغروســات فلا يمكن اعتبار كل ذلك أو عبض منه ســبباً قانونياً بدعوى تمليك باعتبار إن التســليم 
غير صحيح]]]، وإلى هذا انعلمى أشــار قرار محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية :)ليس للمدعي 
أي ســلطة فلعيه لقعلار للظهور بمظهر المالك إذا لم يحدث أي مغروســات أو مشــيدات لتكون سبباً 

. للتمليك(]]] 
إن الســبب الصحيح للمطالبة بتمليك القعار وفق ما اشــرطه القرار 1198 لســةن 1977، لا بد 
أن تتحقــق واقعــة الســكن أو واقةع البنــاء أو واقةع الغراس، فوجود أي واحدة مهنا يهنض ســبباً 
صحيحاً لتطبيق حكم الفقرة )أولاً/ب( من القرار المذكور، ولعل السبب الذي دفع اشرلمع إلى اختيار 
هذا الشرط كون هذه الوقائع الثلاثة تُظهر المشتري بمظهر المالك لقعلار وله سلطة عينية تمكنه من 

1- رقــم القــرار 35/ت/حقوقيــة/2018 في 2018/2/11، رحيــم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
1977 اعلمدل/مكتبــة القانون اقلمارن/الطبعــة الأولى/2021/ص77-76 .

2- إن التســليم يختلف عن التســجيل، فالتســجيل نينع به إجراء لدى دائرة التســجيل القعاري يُثبت من خلاله واقةع 
البيع وتنتقل بموجبه ملكية القعار من البائع إلى المشــري، وهو ركن في عقد بيع القعار ينبغي اســتيفائه، فإذا ما ســجل 
القعار ترتب في ذمة البائع التزام آخر وهو تســليم القعار إذا لم يكن قد ســلمه ســاقباً، لهذا لا يعتبر المشــري مســتلماً 
القعار بمجرد تسجيله في دائرة التسجيل القعار ي لأنه بالتسجيل يتم البيع ولكن لا يتم التسليم، وعببارة أكثر وضوح 

إن التســجيل لا يغين عن التســليم كما إن التســليم لا يغين عن التسجيل .
3- رقــم القــرار 72/ت/حقوقيــة/2019 في 2019/4/16، رحيــم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 

1977 اعلمدل/مصدر ســابق/ص80 . 



[116]

العقار كيةلبنقل م التعهد

التصرف به، وإلى هذا ذهبت محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية فضقت :)إن المغروســات التي 
يتمســك المدعي قبيامه بغرســها تمت عبد إقامة دعوى تمليك وهذا غير كافي لطلب التمليك إذ يقتضي 
أن يظهــر المشــري مظهر المالك وله ســلطة عينيــة على القعار موضوع الدعوى قبــل إقامتها وليس 
عبدها(]]]، كما يستشف من منطوق القرار المشار إليه إن المحكمة أخذت بالاعتبار الزمن الذي قام به 

المشــري بالمغروسات فسبب التملك ينبغي أن يكون متحققاً قبل إقامة الدعوى .
إن هذه الحالات الثلاث المشار إليها ساقباً )السكن – البناء وانلمشئآت – الغراس( التي أشترطها 
القــرار 1198 لســةن 197 اعلمــدل في الفقرة )أولاً/ب( هي حالات حصرية أتاحها اشرلمع للمشــري 
لكي تكون سبباً لنجاح مطلبه في تمليك القعار، ويكفي أن تتحقق واحدة أو أكثر للمطالبة بالتمليك، 
ويلاحــظ إن المــرع نبص الفقرة )أولاً/ب( من القرار المشــار إليه قد فســح المجــال للتنفيذ العيين 
للالتزام وأعطى صلاحية لضقلاء قنبل ملكية القعار/المبيع جبراً على مالكه الناكل عن تنفيذ التزاماته 

بتسجيل القعار بأسم المشتري رضاءً .
وكمــا بينا إن هذه الوقائع الســكن والبناء والغراســة هي من الوقائع الماديــة لهذا يكون إثباتها 
من خلال قيام المحكمة بإجراء الكشــف واعلمايةن على القعار والاســتماع إلى البيةن الشخصية موقعياً 
والاستعانة بخبير مساح للدلالة وخبير أو أكثر لتقديم المشورة الفنية عما تستفهم المحكمة عنه، وهذا 
الإجراء ضروري ومهم في مســرة الدعوى لأنه يكشــف حقيةق وجود الشرط وتحقق سبب التمليك، 
وفي أحياناً كثيرة تكتشف المحكمة عدم تحقق أي واقةع مادية من الوقائع المشار إليها في نص القرار 
1198 اعلمــدل، ويكــون ذلك من خلال معاينتهــا لموقع القعار وهذا الأمر يكون ســبباً لرد الدعوى، 
ومما قضت به محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية في هذا المجال :)إن المحكمة أجرت الكشــف 
الموقعــي على القعار والمســاحة محــل البيع ووجدت بأنها خاليةً من المشــيدات والبنــاء ويوجد فيها 
فســائل نخيل عدد 12 فطق واحدة مهنا مثمرة ووجود كوخ من الخشــب وخلايا نحل متروكة وإن 
ذلك لا يعد سبباً صحيحاً يبيح للمدعي /المميز تملك السهام المباعة لعدم توافر شروط القرار 1198 

لســةن 1977 اعلمدل ....... قرر تصديق القرار المميز ورد اللائحة التمييزية ........(]]] . 
الفرع الثالث : الإجراءات القانونية في دعوى التمليك 

إن صاحــب الحــق الذي يختار اللجــوء إلى المحكمة والمطالبة بحقه عليــه أن يعتمد على مجموعة 

1- رقــم القــرار 308/307/ت/حقوقية/2013 في 12/كانــون الأول/2013 م، حيدر عودة كاظم/المختار من قضاء 
محكمة اســتئناف بابل بصفتها التمييزية/الجزء الأول/مصدر سابق/ص39 .

2- رقــم القــرار 134/ت/حقوقية/2017 في 2017/9/10 . رحيم العتايب/التمليك وفق أحكام القرار 1198 لســةن 
1977 اعلمدل/مصدر سابق/ص174 .
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إجراءات ينبغي إتباعها للوصول إلى الحق المدعى به وهذه الإجراءات تمثل البوصةل التي نستخدمها 
للوصول إلى ما يريد، ومن هذا يتعين معرفة هذه الإجراءات بشكهلا العام والتي تُمثل أدوات منظمة 

للدعوى المدنية .
إن الدعوى المدنية ما هي إلا وسيةل قانونية وضهعا اشرلمع بيد من يدعي حقاً له على آخر وهي 
تمــر بمراحل عديدة ابتداءً من جمع الأســانيد الثبوتية ومــروراً برفع الدعوى وإقامتها أمام المحكمة 

المختصة، فالترافع فيها إلى حين إصدار الحكم، ثم مرحةل الطعن بالأحكام .
والــذي ينعينــا في هذا المطلــب مرحةل إعداد الدعوى وإقامتها أمــام المحكمة، وهذا ما يحصل من 

إتباع الخطوات الآتية : خلال 
أولاً- تحرير عريضة الدعوى 

نصت المادة )1/44( مرافعات )على المدعي أن يقيم الدعوى عبريةض(
الشــخص الذي يريد رفع أمره إلى الضقاء للمطالبة بحقه لا بد له من حيازة الســندات الرســمية 
أو العادية ووســائل الاثبات الأخرى كافة ليعتمدها في إثبات دعواه ثم ويســبق ذلك تحديد موضوع 
الدعوى، قبل أن يبدأ في كتاةب الدعوى ســواء كانت هذه الكتاةب نبفســه أو بواســطة شخص آخر من 

لــه دراية أو معرفة قانونية أو من خلال توكيله لمحامي .
اشــرط القانون نبص المادة )46( من قانون المرافعات المدنية رقم 83 لســةن 1969 في عريةض 

الدعوى احتوائها على البيانات الآتية :
1- أسم المحكمة التي تقام الدعوى أمامها :

وهذا يينع إن الدعوى لا يجوز إقامتها عن طريق الإدارة بل تقام أمام الضقاء وهذا الاختصاص 
حصرياً لهذه الجةه .

2- تاريخ تحرير العريضة :
إن هــذا الشرط لا يمكن اعتباره شرطاً أساســياً عــى الرغم من أن اشرلمع قد نص عليه والةلع في 

ذلك هو إن الدعوى تعتبر مقامة من تاريخ دفع الرســم وتســجيهلا في ســجل الأساس .
3- أســم كل مــن المدعــي والمدعــى عليــه ولقبــه ومهنته ومحــل إقامته، فــإن لم يكن 

للمدعــى عليــه محــل إقامة معلوم فآخــر محل إقامــة كان به :
هذه الفقرة تحدد نطاق الخصومة في الدعوى، أي أطرافها، مع اشتراط وضع البيانات التعريفية 

المتةقلع بشخص المدعي وشخص المدعى عليه لتكون ملعومة لدى المحكمة.
4- بيــان المحــل الــذي يختاره المدعــي لغرض التبليــغ، إن على المحكمة في أول جلســات 
المرافعــة وعند حضــور أطراف الدعوى أن تطلب منهما المحل المختــار لغرض التبليغ عملاً 
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بنــص المادة )58( من قانــون المرافعات المدنية]]] .
5- بيان موضوع الدعوى، فإن كان منقولاً ذكر جنسه ونوعه وقيمته وأوصافه، وإن 

كان عقار ذكر موقعه وحدوده أو موقعه أو تسلسله .
إن هــذه الفقــرة تحدد موضوع الدعوى ســواء كانت متةقلع بمال مقنــول أو متةقلع بمال عقار 

مــع ذكر التفاصيــل كافة عن نوعية المال بما يرفع الجهالة عهنم .
 : 6- وقائع الدعوى وأدلتها وطلبات المدعي وأساليبه 

لا بــد من أن تحتــوي عريةض الدعوى على الوقائع ولذلك أهمية في تحديد الاختصاص ابتداءً مع 
إتاحة الفرصة للمدعى عليه لإعداد دفوعه . 

ثانياً- إقامة الدعوى :
إن اقلمصــود بإقامــة الدعــوى هــو رفع النزاع أمــام المحكمــة المختصة لنلظر فيــه، ويكون ذلك 
بطريقــة مكتوبــة عبريضــة وفق ما نصــت عليه المادةمرافعــات على أن تتضمن البيانات التي ســبق 
الإشــارة إليهــا، وعبد ذلك تؤشر مــن القاضي المختص وتحال لغرض دفع الرســم القانوني الواجب 

دفعه عند إقامة الدعوى وتســجل في ســجل الأســاس .
إن العريةض تقدم نبســخ عبدد المدعى عليهم وتبقى النســخة الأصلية اؤلمشر عليها من القاضي 
والمختومــة بختــم المحكمــة في اضبارة الدعوى، أما النســخ الأخرى فترســل لغــرض تبليغ الخصوم 
وإعلامهــم بموضــوع الدعــوى اقلمامــة عليهــم، ويفضــل أن يحتفظ المدعي نبســخه لــه ليتمكن من 

مراجعتهــا أثناء المرافعات الجاريــة أمام المحكمة .
إن إقامة الدعوى والالتجاء إلى الضقاء رخصة للشــخص وله مطلق الحرية في اســتعمالها، فهذا 
الأمــر اختياري بالنســبة إليه كما له أن يختار الوقت الــذي يرفع الدعوى وله أن يتنازل عن حقه في 
إقامة الدعوى ويبتعد عن الخصومة، وفي كل الأحوال لا بد أن لا يسيء اســتعمال هذا الحق بمباشرة 

دعــوى قبصــد الأضرار بالخصم أو الكيد له، وإلا وقع تحت طائةل المســؤولية القانونية . 
إن الدعوى تتكون من أركان ثلاثة، المدعي والمدعى عليه والمدعى به، أما المدعي فهو الذي يقوم 
برفع الدعوى أمام الضقاء ســواء كان شــخصاً طبيعياً أو منعوياً واحداً أو أكثر من شــخص، أمام 
المدعــى عليــه فهو من تقام عليه الدعــوى ويكون منكراً لحق أو منازعاً فيــه، والمدعي والمدعى عليه 
لا بد أن تتوافر عليهم الأهلية القانونية ليكوناً أهلاً للخصوم، أما المدعى به فيشكل موضوع الدعوى 

وطلب المدعي من الضقاء .

1- وإلى ذلك أشارة المادة )45( من القانون المدني العراقي .
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في دعوى تمليك تتبع نفس الإجراءات المشــار إليها ســاقباً، وإن أطراف الدعوى لا يخرجون عن 
الفروض الآتية :

	1 المدعي / المتهعد له شخصياً وخصمه المدعى عليه/المتهعد الذي باع القعار شخصياً..
	2 ورثــة المدعي، إذا تــوفى المتهعد له عبد إجراء التهعد فيكونــون هم الخصوم ويحلون محله .

في الدعوى اقلمامة على البائع .
	3 المتهعــد لــه، في حالــة وفاة المتهعد تقام الدعــوى على ورثته ليكونوا هــم الخصوم وبمركز .

 . عليهم  المدعى 
	4 إذا تــوفى المتهعــد والمتهعــد له عبــد البيع الخارجــي يكــون لورثتهما الحــق في الخصومة، .

وباســتثناء الفــرض الأول فإنهــم في حالــة الوفاة تقــام الدعوى إضافــةً للتركة .
إن توجــه الضقــاء هو رد الدعوى إذا لم تقام على الورثة بالإضافة إلى تركة مورثهم ســواء كان 
المتوفي هو البائع/المتهعد أو المشتري/المتهعد له، أي عندما تقام بصفة شخصية من الورثة أو عليهم، 
والحقيةق رغم أهمية أن تكون ذمة المتوفي محلً للخصومة لكن نجد إن التوجه نحو رد الدعوى فيه 
تقعيد وعدم تبســيط للشــكلية حيث بالإمكان تصحيح ما جاء عبريةض الدعوى بذكر عبارة )إضافةً 
إلى التركة( وفي ذلك تجنباً الخسارة في المال والجهد والوقت، مما يساند هذا الرأي إن الوارث وبحكم 

المادة )1106( من القانون المدني تنتقل إليه أموال المورثة]]] .
ثالثاً-جلسات المرافعات والوصول إلى الحكم 

عبد أن تقعد المحكمة جلساتها التي يترافع من خلالها الخصوم عليها ابتداءً الاستماع إلى المدعي 
وما يقدمه من دفوع والاطلاع على المســتندات والأوراق التي يعتمدها في الاثبات، ثم تنتقل عبد ذلك 

إلى سماع جواب ودفوع المدعى عليهم، وفي دعوى تمليك القعار يتم ما يلي :
	1 إثبــات وجــود التهعــد بين بائع القعار والمشــري، وتطبق بذلك الأحكام الــواردة في قانون .

الاثبات رقم )107( لســةن 1979 .
	2 إذا تأيــد للمحكمــة وجود هذا التهعد تنتقــل إلى مرحةل ثانية وهي التثبت من تحقق شروط .

التمليك، التي سبق أن سبق أشير إليها، وهذا يمكن الوصول إليه من خلال الكشف واعلمايةن 
والاستماع إلى البيةن الشخصية موقعياً .

	3 تدقيق الدفوع التي أدلى هبا طرفي الخصوم ..
	4 تقرر ختام المرافةع وتهيأ الدعوى لإصدار الحكم ..

1- نصت المادة )1/1106( مدني :)يكسب الوارث بطريق الميراث اقنلمولات والقعارات والحقوق الموجودة في التركة(. 
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المصادر 
أولاً- القرآن الكريم 

ثانياً – المعاجم 
	1 محمد أبو بكر الرازي/مختار الصحاح/دار الرسالة – الكويت/طبةع 1980.
	2 أحمد فتح الله/معجم ألفاظ الفقه الجعفري/دار المرتضى – بيروت/الطبةع الثانية .

 : ثالثاً- الكتب القانونية 
	1 إبراهيــم المشــاهدي/المبادئ القانونيــة في قضــاء محكمــة التمييز/القســم المدني/مطبةع .

الجاحظ/بغــداد .
	2 أحمد عبد الرزاق السهنوري/الوسيط/الجزء الثاني..
	3 أحمد فتح الله/معجم ألفاظ الفقه الجعفري/دار المرتضى – بيروت/الطبةع الثانية . .
	4 أنــور ســلطان/النظرية العامــة للالتزامات/الجزء الأول/مصادر الالتــزام/دار اعلمارف/.

 .  1962 مصر/طبةع 
	5 آدم وهيب النداوي/شرح المرافعات المدنية/جامةع بغداد/كلية القانون/2006 ..
	6 جبــار جعفر علي الفاضلي/المختار من قضاء محكمة اســتئناف النجف بصفتها التمييزية/.

القسم المدني/الجزء الأول/الطبةع 2016.
	7 حســن علي ذنــون/شرح القانــون المدني/القعــود المســماة/عقد البيع/مطبعــة الرابطة/.

. بغداد/1953 
	8 حيدر عودة كاظم *مجموعة الأحكام الضقائية/العدد التاسع/بغداد/2021 ..

*المختــار مــن قضاء محكمة اســتئناف بابل بصفتهــا التمييزية/كربلاء/دار الــوارث/2016/
الأول الجزء 

	9 ســعدون العامري/الوجيــز في القعــود المســماة/الجزء الأول/عقــد البيع/بغداد/الطبةع .
. الثانية/1971 

.	10 ســعيد أحمــد شــةلع/قضاء القنــض المدنــي في المســؤولية والتعويض/منشــأة اعلمارف/
الإســكندرية 2022 .

.	11 ســعيد مبــارك/شرح القانــون المدنــي العراقي/الحقــوق العينيــة الأصليــة/دار الحريــة 
للطباعة/بغــداد/1973 .

.	12 طــارق عجيل/المطول في شرح القانون المدني/الجــزء الأول- الجزء الثاني-الجزء الثالث/
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منشورات زين الحقوقية/بيروت – لبنان/2013 .
.	13 عبد الرزاق القيسي/كيف تقيم الدعوى نبفسك/مكتبة اعلمارف- بغداد/الطبةع الثانية .

14- عبــد المجيــد الحكيــم/ *الموجــز في شرح القانــون المدنــي/ النظريــة العامــة للالتزامات/
الجزءالأول/ 

مصادرالالتزام / شركة الطبع والشرن الأهلية/بغداد/الطبةع الثانية .
*الموجز في شرح القانون المدني/ النظرية العامة للالتزامات/الجزء الثاني/أحكام الالتزام/

شركة الطبع والشرن الأهلية/بغداد/الطبةع الثانية .
.	15 عبد المجيد الحكيم وآخرون/النظرية العامة للالتزامات .
.	16 عصمــت عبــد المجيد/تنفيذ الالتزام في القوانين المدنية العربية/منشــورات زين الحقوقية/

زين – لبنان/الطبةع الأولى 2017 .
.	17 فريد فتيان/* مصادر الالتزام/مطبةع العاني – بغداد/1957 .

*نظــام التقــاضي عــى درجتين/بحــث مقــدم للمؤتمــر الســادس لإتحــاد المحامــن العرب/
القاهــرة 1961.

.	18 18- مرتضى جمال الدين/القواعد الفهقية الميسرة/مكتبة إبن فهد الحلي/كربلاء اقلمدسة/
طبةع 1334 هـ

.	19  مصطفى مجيد/شرح قانون التسجيل القعاري/الجزء الأول
.	20 وائل ثابت الطائي/دراســات في القانون المدني/مركز الدراسات العربية لشرنل والتوزيع/

الطبةع الأولى 2023 .
 رابعاً – المجلات :

• مجةل اللعوم القانونية/بغداد/1984	
خامساً – المجاميع القضائية :

	1 مجةل الأحكام العدلية/العدد الأول/وزارة العدل/1978.
	2 مجةل الأحكام العدلية/العدد الثاني/وزارة العدل/1978 .
	3 الشرنة الضقائية/العدد الرابع/س1974/4 .
	4 مجةل الأحكام العدلية/العدد الأول/وزارة العدل/1979.
	5 مجموعة الأحكام العدلية/وزارة العدل/العدد الرابع/1979 ..
	6 مجموعة الأحكام العدلية/العدد الثالث/سةن 1980 .
	7 مجةل الأحكام العدلية/العدد الأول/وزارة العدل/1980 .
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	8 مجةل الأحكام العدلية/العدد الأول/وزارة العدل/1981.
	9 الشرنة القانونية/العدد السابع والأرعبين/إعداد دريد داوود سلمان .
.	10 مجموعة الأحكام العدلية/العدد الثاني/سةن 1981

سادساً – القوانين
	1 القانون المدني العراقي رقم 40 لسةن 1951 ..
	2 قانون المرافعات المدنية العراقي رقم 83 لسةن 1969 .
	3 قانون التسجيل القعاري رقم 43 لسةن 1971 .
	4 قانون الإثبات العراقي رقم 107 لسةن 1979 .
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المستخلص 
ان الحيــاة الاجتماعيــة والعلاقــات الأسريــة في العــراق في تطور مســتمر تبعاً لمتغــرات الحياة 
الاقتصاديــة السياســية والثقافية، وبالتالي فإن الأسرة العراقيــة المحافظة أصبحت تواجه الكثير من 
المتغيرات الاجتماعية وانعكاساتها السلبية، وليس من السهولة التخلص من هذه المتغيرات، ووجدنا 
مــن خــال البحث والدراســة زيادة ملحوظة في اعداد الدعاوى الشــخصية، وبالتــالي زيادة كبيرة في 
اعداد المشكلات والخلافات الزوجية في الموصل بشكل خاص، والعراق بشكل عام، أن للمحاكم دور 
فعــال وبــارز في إنهاء الخــاف الأسري، كما لا يمكن إغفال الدور اهلمم للباحــث الاجتماعي في تيقل 
الصدمة الاولى من المشكةل اعلمروضة عليه اولاً، وبالتالي كان هذا البحث محاولة للجمع بين الجانبين 

النظــري والتطبييق لمثل هذا الحالات.

Abstract:
Social life and family relationships in Iraq have been continuously evolving in 

response to economic، political، and cultural changes. Consequently، conservative 

Iraqi families are facing numerous social changes and their associated negative 

consequences. Dealing with these changes is not an easy task. Through research 

and study، we have observed a significant increase in personal lawsuits and، 

consequently، a substantial rise in marital problems and disputes in Mosul، 

specifically، and Iraq، in general.

The courts play a vital and prominent role in resolving family disputes. It is 

also crucial not to overlook the significant role of social researchers in initially 

understanding the issues presented to them. As a result، this research aims to 

integrate theory and practice in addressing such cases.
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المقدمة
تشــكل الأسرة الخلية الأولى في نباء المجتمع، والبحث في مجال الأسرة وتكويهنا وطرق المحافظة 
عليهــا وحمايتهــا من النعــف والتفكك يعد مــن أهم البحوث الأنســانية، وقد أولى النظــام القانوني 
العراقــي الأسرة الكثــر مــن النعاية والاهتمــام، وبين المــرع العراقي بالتفصيل مــا يتلعق هبا من 
أحكام، مســتمداً نصوصه ومبادئه من القوانين العراقية القديمة منذ أور نمو واشــنونا وحمورايب 
ومروراً بمبادئ الشريةع الاســامية واحكامها الفهقية الرصيةن، وانتهاء بالقوانين المدنية الحديثة0
إن الخلافــات الزوجيــة معول هدم لــأسرة والمجتمع، ووجودها يــؤدي إلى عدم تحقيق اقلمصد 
الشرعــي الرئيــس مــن الــزواج القائم على المــودة والرحمــة، وارتباطهــا الوثيق بمقاصــد الشريةع 
الإســامية، وتعــارض الخلافــات الزوجية مع تحقيق هذه اقلماصد الســامية المتمثلــةفي حفظ الدين 

والنفــس والنســل والحفاظ عــى مصالح العباد ودفــع الضرر عهنم0
ان لمحكمــة الاحــوال الشــخصية الســلطة والصلاحية الكافيــة لإنهاء النزاع الاسري باســتخدام 
الوســائل المتاحــة في النظام القانوني، مهنــا الصلح، والابطال، والحكم الفاصــل، والتنفيذ وغيرها0
و يعــد إنهــاء النــزاع الأسري في المجتمــع العراقي والعريب والاســامي مــن الموضوعات الهامة 
التــي باتــت الحاجــة ماســة الى دراســتها والبحث فيهــا في الوقت الحــاضر، لذا اخترناهــا موضوعا 
للدراســة والبحــث، ومــن الاهميــة بمكان معرفــة كيفية عمــل المحكمــة المختصة بالمســائل العائلية 
الشــخصية وتأسيســها والقانون الواجب التطبيــق لإنهاء النزاع العائلي، ومعرفــة الاليات المتبةع في 
المحاكم العراقية، ومهنا محاكم الموصل لســةن 2022، واســاليبها في إنهاء الدعاوى اعلمروضة عليها 
وبشكل عملي، ويهدف هذا البحث إلى بيان الأحكام العملية والنظرية المتةقلع بإنهاء النعف المتلعق في 
نطاق الأسرة، ذلك أن الخلافات الزوجية لها اثار سلبية، و تعنكس على الأسرة، وبالتالي على المجتمع 

والنظــام فيه بصورة عامة0

اولًا : أهمية الدراسة
يكتســب موضوع هذه الدراسة أهمية متزايدة بســبب زيادة المشكلات الزوجية والتي قد تؤدي 
الى تفــكك الأسرة وضرورة إنهــاء هذه النزاعات القائمــة، إذ أن النزاع بين الزوجين ينتقل الى الاسرة 
ثم العائةل، وقد يصل لعلشيرة ايضاً، كما أن لموضوع هذه الدراسة أهمية نظرية وعملية لكونه يمس 
كثــرا مــن مصالح المجتمع، كما تظهر أهميته في تحديد مصادر المخاطر التي تهددالكيان الاجتماعي 
في المجتمع العراقي عامة، والموصلي المحافظ خاصة، كما تظهر أهمية الدراسة من خلال التعرف على 

الاتجاهات التشريعية الحديثة لحماية الاسرة والمجتمع .
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ثانياً : إشكالية الدراسة
ان التطــور الحيــاة الاجتماعية والاقتصادية والسياســية ووســائل التواصــل الاجتماعي خقلت 
نوعــا من المتغيرات الثقافية وبالتالي زيادة نســبة المشــكلات الزوجية والاسريــة والعائلية والمطالبة 
بسرعة حســم النزاع خشــية تطورها الى اعبد مدى من النعف المجتميع، اذ ازدادت نســبة الخلافات 
الزوجية في مديةن الموصل عبد احداث سةن 2014، بشكل لافت وخطير حيث سجلت محكمة الاحوال 
الشــخصيةفي الموصــل على وجه التحديــد، عدداً كبيراً من الدعاوى يربو نحو )17( ســبةع عشر الف 
دعوى في سةن 2022، فضلا عن أن مديةن الموصل هي مركز محافظة نينوى، وتعد ثاني أكبر مديةن 
في العراق مــن حيث عدد الســكان والمســاحة عبدب غــداد العاصمة، حيث يبلغ تعداد ســكانها حوالي 
مليوني نســمة في داخل مركز الضقاء وحده ومجموع ســكان المحافظة حوالي ارةعب ملايين نســمة 

 ،2022 سةن  احصاء  حسب 
كمــا تُثــار إشــكالية أخرى تتلعق بظهور اســاليب البحــث الاجتماعي والطــب النفسي وضرورة 
ادخالهما بشكل اوسع في العمل الضقائي في ظل الفراغ التشرييع بخصوص التنظيم القانوني لهذا 

النوع من الاســاليب في التشريع العراقي.

ثالثاً : فرضية الدراسة 
اختيار مدى إمكانية معالجة المشــكةل بالأهــداف المزمع وضهعا للوصول إلى وضع الحلول فيها 
وبيــان ما طبيةع المشــكلات العملية والقانونية التي تثيرهــا النزاعات العائلية ومدى ملائمة القواعد 
القانونية التلقيدية في التشريع العراقي في معالجة المشكلات الناجمة عن النزاع العائلي وبيان ما هو 
الإطار القانوني لإنهاء الدعوى الشرعية انلمظورة وحسمها، و ما هو التدخل انلماسب الذي يجب على 
المــرع العراقــي القيام به بخصوص مواجهــة النزاع الأسري والنعف الاسري المصاحب له نفســيا 
وبدنيــا، والحلــول التشريعيــة والعملية للحد من المشــكلات الناجمة عن زيــادة ظاهرة الخلاف بين 

الازواج في مديةن الموصل عيةن البحث لســةن 2022 .

رابعاً : هدف الدراسة
تهــدف هذه الدراســة إلى التعريــف بماهية محكمة الاحوال الشــخصية انعلمية ضقبايا الاسرة في 
مديةن الموصل والمشــكلات الإجرائية و الموضوعية التي تثيرها و كذلك تهدف إلى المســاهمة في إيجاد 
الحلــول للمشــكلات العملية و القانونيــة في النزاع العائلي و كيفية مواجهتهــا من خلال التشريعات 
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. العراقية  القانونية 
كمــا تهــدف الدراســة إلى اكمال القنــص التشرييع الذي يهــدف إلى مجاةهب النعــف المتزايد بين 
الازواج والعوائــل، والحــد منه للحفاظ على كيان الاسرة والمحافظة بشــكل غــر مباشر على المجتمع 

وامنــه في وجه التطور لسريــع للحياة الاجتماعية. 

خامساً : منهج الدراسة 
ســأتبع اهنلمج الوصفي، مع الاســتعانة باهنلمجين التحليلي والتطبييق من خلال إيراد النصوص 
ذات العلاقــة بموضــوع الدراســة في التشريــع العراقــي وتحليهلــا و مقارنتهــا للوصــول إلى نتائج 
وتوصيــات تجيــب على أوجــه القنص التشرييع لــدى اشرلمع العراقي بخصــوص مواجةه تحديات 
و مشــكلات زيــادة النــزاع الاسري مع إيراد احكام قضائية متعددة تتلعق بالنعف انلمزلي واســاليب 

. انهائه 
 وســوف اقســم البحث على مبحثين، ســأتناول في المبحث الاول منه محكمة الاحوال الشــخصية 
وصلاحياتهــا القانونيــة، أما في المبحث الثاني ســأتناول فيه اليات المحكمــة العملية لإنهاء النزاع، في 
هــذه الجزئية المتمثلــة بالنزاع الأسري نجد بأن لمحكمة الموضوع الســلطة والصلاحية للبت بالنزاع 
وانهائــه مع ضرورة اعطاء دور أكبر ؤلمسســة البحــث الاجتماعي القائمة حديثاً في العراق، و منحها 
الســلطة الكافية لإنهاء النزاع مع ضرورة اشراك الاطباء النفســانيين في معالجة الحالات المستعصية 
أن اقتضــت الــرورة، ثم نختــم البحث بخاتمة تتضمن أهــم النتائج والتوصيــات التي وصل اليها 

التوفيق. الله  الباحث؛ ومن 

المبحث الاول 
محكمة الاحوال الشخصية وصلاحياتها القانونية

تختلــف تســمية المحكمة المختصة بإنهاء النزاع الأسري ومســائل الأحوال الشــخصية من دولة 
عربية الى اخرى، فمثلا تسمى في مصر وسوريا محكمة الاسرة، وفي المغرب محكمة الاسرة والضقايا 
الاجتماعية، وفي العراق والســعودية والامارات وغيرها محكمة الاحوال الشــخصية وهكذا؛ ســوف 
نتنــاول عبد نظرة موجزة عن الضقاء، تأســيس المحكمــة في الموصل والقانون الواجب التطبيق فيها 

في مطلبين.
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المطلب الاول 
تأسيس المحكمة والقانون واجب التطبيق

مــن الاهمية معرفة كيفية تأســيس المحكمة المختصــة بالنظر في الدعوى الشرعية والقانون الذي 
تســتند إليه في حكمها لإنهاء النزاع الاسري،لذا ســأتناول الموضوع في فرعين؛ نتطرق في الفرع الاول 

تأسيس المحكمة، وسنتناول في الفرع الثاني القانون الواجب التطبيق.

الفرع الاول
تأسيس المحكمة

اصبــح العــراق جــزءاً مــن الدولــة العثمانية منــذ عــام 1534م، واصبحــت القوانــن والأوامر 
والتشريعات العثمانية نافذة فيه، كانت الدولة العثمانية تطبق احكام الشريةع الاســامية والاحكام 
الفهقية مع تغليب الفقه الحنفي الســين باعتباره المذهب الرســمي للدولة، وكانت المحاكم الشرعية 
هي المختصة أصلاً في الفصل في جميع الخصومات اعلمروضة عليها بغض النظر عن طبيعتها، وهي 
محاكــم الأصــل، وقد يقب العمل جار ضمن اطار الاحــكام الشرعية الى أن صدر الخط الهمايوني في 
عــام 1856 م، حيــث اعلن فيــه ادخال الاصلاحات والأنظمة في أرجاء الدولة العثمانية مقتبســة من 
النظم والتشريعات والقوانين الغربية، و تم وأسست المحاكم المدنية للفصل في الخصومات الجزائية 
والمدنيــة والتجاريــة، وبموجــب الاصلاحــات التــي ادخلت على النظــام الضقائي، أصبحــت المحاكم 
النظامية على نوعين: محاكم الحقوق، ومهنا الشرعية ومحاكم الجزاء ]]]، واصدرت الدولة العثمانية 
قانــون حقــوق العائةل ســةن )1336ه /1917م( وجرى العمل به في ســوريا ولبنــان إلا أن العراق 
يقب يطبق الأحكام الفقية للمذاهب الاســامية المختلفة مع ســيادة المذهب الحنفي باعتباره المذهب 

العثمانية،  للدولة  الرسمي 
 وعبد الاحتلال البريطاني لعلراق اصدر الحاكم العســكري بيان تأســيس المحاكم رقم )6( لسةن 
1917، ثم نظام المحاكم المدنية رقم )4( لسةن 1918، ثم نظام تعديل نظامات المحاكم لسةن 1921، 
وبالمجمل، اصبحت بموجبها )المحاكم الشرعية( مختصة نبظر مسائل الاحوال الشخصية لمذهب اهل 
السةن فطق، وفي سةن1918 اسس مجلس تمييز شرعي لتدقيق الاحكام الصادرة عن المحاكم الشرعية 
الســنية، إما مســائل الاحوال الشــخصية لغير اهل الســةن من العراقيين أي لتايعب المذهب الجعفري 
وغير المسلمين فقد أنيط اختصاص النظر فيها للمحاكم المدنية )محاكم البداءة(عبد أن تحال الدعوى 

1-- فتحي عبدالرضا الجواري، تطور الضقاء الجنائي العراقي، مركز البحوث القانونية، بغداد م 1986، ص 32 
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الى أحــد اللعمــاء الروحانيين اطلق عليهم )نواب الجعفريــة( وتخضع قراراتهم لتأييد حاكم المحكمة 
المدنيــة، وفي ســةن 1923 صــدر قانون المحاكــم الشرعية، والذي شــكلت بموجبــه المحاكم الشرعية 
الجعفرية ومجلس تمييز شرعي جعفري الى جانب المحاكم الشرعية السنية، ومجلس التمييز السين، 
وكانت المحاكم الشرعية الســنية تطبق فقه المذاهب الســنية الارةعب مع الغلبة للفقه الحنفي باعتباره 
معتمداً بشــكل اســاسي في العراق، وتطبق المحاكم الشرعية الجعفرية، المذهب الامامي الاثين عشري 

مع فتاوى المراجع الدينية للطائفة ]]] 
 وأشــار القانون الأساسي )الدستور( لســةن 1925 الى المحاكم الشرعية وذكرت المادة )75( منه 
عــى انه: تقســم المحاكم الدينية الى:1-المحاكم الشرعية 2- المحاكــم الروحية الطائفية؛ ونصت المادة 
)76( منه على انه: تنظر المحاكم الشرعية وحدها في الدعاوى المتةقلع بأحوال المســلمين الشــخصية 
والدعــاوى المختصــة بإدارة أوقافهم؛ ونصت المادة )77( منــه )) يجري الضقاء في المحاكم الشرعية 
وفقــاً للأحــكام الشرعية الخاصة بكل مذهب من المذاهب الإســامية، بموجــب أحكام قانون خاص، 
ويكــون القــاضي مــن مذهــب أكثرية الســكان في المحل الــذي يعين له، مــع قباء القاضيين الســنيين 
والجعفريــن في مدينتــي بغــداد والبــرة.(( كما تطرقت المــواد )78 و79 و80( منــه، الى المحاكم 
الروحيــة واختصاصاتهــا، وكانت هذه النصوص تكرس مبدأ الحكم وفق مذهب المتقاضين والعودة 

إلى الأحــكام الفهقية، وفتاوى المرجعيات الدينيــة لكل طائفة ومذهب ودين. 
ولغــرض إنهــاء النــزاع القائم بين المحاكم مــن حيث الاختصاص أصدرت الســلطات التشريعية 
في الهعــد اللمكــي القانون رقم )8( لســةن 1929 الخاص بتعين المرجع بــن المحاكم الدينية والمحاكم 
المدنية، أو بين محكمة دينية واخرى بســبب الدين أو المذهب وغيرها من الحالات إذا حصل التنازع 
الســلبي أو الايجابــي بــن المحاكم، وتشــكلت محكمة تمييز في بغداد ســةن 1925، عبــد أن كانت في 
الاستانة، ثم اصبح الاختصاص بتعين المرجع يعود الى الهيئة العامة في محكمة التمييز بموجب المادة 
)11( من قانون الســلطة الضقائية رقم )26( لســةن 1963 – اللمغى- والتي اعادت تشــكيل المحاكم 

واختصاصاتها. ودرجاتها 
ونصــت المــادة )9( منه، على المحاكم المدنية مهنا المحاكم الشرعيــة ]]]، وقد صدر قانون التنظيم 
الضقائــي رقــم )160( لســةن 1979في 1979/12/10، وقــد وضع التشــكيلات الاخــرة للمحاكم 

وعمهلــا كافة، ومازال القانون المذكور ســارياً لحد الأن.

1- المحامــي عبدالحميد كبه، التنظيمات الضقائيــة والحركة التشريعية في العراق، مطبةع دار التضامن –بغداد -1973 
-ص 14

2- المحامي عبدالحميد كبه، المصدر السابق، ص 70.
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وتطرقــت المادة )5( من القانون الى )جعل جلســات المحاكــم عنلية، إلا إذا قررت المحكمة جهلعا 
سريــة، محافظــة عــى النظام العام أو مراعاة لــآداب أو لحرمة الاسرة وعلى منطــوق الحكم عنلا(؛ 
ونصت المادة )11( من القانون تكون أنواع المحاكم كما يلي: خامسا – محاكم الاحوال الشخصية، و 
نصت المادة )26( منه على تشكل محكمة احوال شخصية أو اكثر في كل مكان فيه محكمة بداءة؛ كما 
نصت المادة )27( منه لـ )رئيس مجلس الضقاء الاعلى( نباء على اقتراح من رئيس محكمة الاستئناف 

تشكيل محكمة أحوال شخصية لنلظر في نواع واحد أو أكثر من الدعاوى. 
اما المادة )28( نصت على: )اولا – تقعند محكمة الاحوال الشــخصية من قاض واحد، وتختص 
بالنظــر في مســائل الاحــوال الشــخصية وفقا لأحكام القانــون؛ ثانيا – يعتبر قــاضي محكمة البداءة 

)المســلم( قاضيا لمحكمة الاحوال الشــخصية، أن لم يكن لها قاض خاص(.
اقتصرت المحاكم الرســمية في الموصل، منذ خضوعها لســيطرة الدولة العثمانية في مطلع القرن 
الســادس عــر، عــى المحاكم الشرعية واســتمر الحــال على ذلك حتى أواســط القرن التاســع عشر، 
حيــث تأســس مجلــس لضقلاء في ســةن ١٨٣٧ ســمي )الاحكام العدليــة(، ومنذ ذلــك الحين ظهرت 
محاكــم جديدة في الدولــة العثمانية عرفت بـ )المحاكم النظامية( وكانــت تنظر في الضقايا الخارجة 
عــن اختصاصات المحاكم، الشرعية والتجارية، واســتمرت المحاكم الشرعيــة، ومحاكم الطوائف غير 
الاســامية في مواصلــة اعمالهــا إلا أن اختصاصاتها حصرت في قضايا الأحوال الشــخصية كالزواج 
والطلاق والميراث وما شابه ذلك، كما أسست محاكم في الضقاء عرفت ب )مجلس الضقاء واخرى في 
اللواء سميت بـ مجلس اللواء( وثالثة في الولاية دعيت بـ )مجلس الولاية(، و كان قاضي المحكمة على 
المذهب الحنفي طيةل تلك الفترة وهو بمنزلة أعلى ســلطة قضائية رســمية في الموصل، وكان القاضي 
على رأس الجهاز الضقائي، ويأتي في المرتبة الثانية عبد الوالي، وبصورة عامة انقســم قضاة العراق 
الى صنفين رئيســيين اولهما: الضقاة الذين كانت الحكومة العثمانية تعيهنم وهم على وجه التحديد 

مــن اتباع المذهب الحنفــي، وثانيها قضاة المذاهب الأخرى]]].
 وعلى الرغم من أن الموصل أصبحت ولاية قائمة بذاتها منذ ســةن ۱۸۷۹، فإنها خلت من وجود 
محكمة اســتئناف فيها حتى ســةن ۱۸۹۹، عندما شــكلت محكمة اســتئناف في الموصل وهكذا كانت 
الأحكام التي تصدرها المحاكم في الموصل تســتأنف لدى محكمة اســتئناف بغداد التي كانت تنظر في 

الضقايا المســتأنفة من انحاء العراق المختلفة0
وكانــت المحكمــة الشرعية والمحاكم الاخرى تقع في نباية مســتةلق عــن سرأي الحكومة و تقع في 

1- نخبــة مــن الباحثــن العراقيين، موســوعة الموصــل الحضارية، المجلد الرابــع، دار الكتب للطباعــة والشرن – جامةع 
الموصــل، الطبعــة الاولى -1992، ص 203
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محلــة بــاب لكش في مدينــة الموصل القديمة، ثم انتقــل مقرها فيما عبد الى مبنى يقــع قبالة مديرية 
الشرطــة في حــي الدواســة وقبيت كذلك حتــى الاحتلال البريطانــي للموصل في ســةن۱۹۱۸، حينما 
تداعى المبنى وعرض للبيع، ثم تم أنشيء مقر لمحاكم الموصل كافة في مقرها الحالي في الجانب الايمن 
من مديةن الموصل مقابل حديةق الشــهداء في منطةق الدواســة، وجرى اقتتاحها في الهعد اللمكي أول 
مرة ســةن ١٩٤٨ من الوصي عبد الإله]]]، ويقب العمل في مبنى رئاســة الاستئناف والمحاكم اخرى في 
الجانب الايمن من مديةن الموصل جاريا حتى شــهر حزيران ســةن 2014، حيث لحق الدمار المباني 

كافة عند ســيطرة تنظيم داعش الإرها يبعلى المحافظة. 
وأعيــد افتتاح مبنى رئاســة محكمة اســتئناف نينــوى والمحاكم العامةل فيها ثانية، يوم الســبت 
الموافــق ١٩/ ٢/ ٢٠٢٢، عبــد اعــادة تأهيهلــا عبد ســنوات من تعطــل العمل في مبناهــا التاريخي، 
وكانت محكمة الاحوال الشــخصية في الموصل تتشــكل من قاضٍ واحد ومقرها في مقر الرئاسة، وان 
عمل المحكمة حاليا في الموقع البديل في نبايات الجانب الايسر من مديةن الموصل الى حين تأهيل البناية 
الخاصة بالمحكمة في موقع مجاور قلمر الاستئناف في الجانب الايمن من المديةن، وعبد أن توسع عمل 
المحكمــة وازداد عــدد الناس، وبالتالي زيادة الدعاوى انلمظــورة ازداد عدد الضقاة فيها، حتى وصل 
عددهم الى اثين عشر قاضياً ســةن 2022، وانقســمت المحكمة الى قســمين: قســم ينظر في اعلماملات 
وعقــود الزواج والحجج الشرعية، والقســم الثاني ينظر الدعاوى والخصومات الضقائية، وحســب 
الاحصائية الرســمية اقلمدمة من المحكمة الى مجلس الضقاء الاعلى لســةن )2022(، لبغ عدد الدعاوى 
انلمظورة )17563( ســبع عشرة الف وخمســمائة وثلاث وســتين دعوى، ولبغ عدد اعلماملات مثل 
عقــود الزواج وحجج الوصاية والولاية والتخارج والقســامات الشرعية والحجر والقيمومةوغيرها 

مهنا )22958( اثنتان وعشرين الف وتســعمائة وثمان وخمســن معامةل منجزة. 

الفرع الثاني
القانون الواجب التطبيق

 بــدا التنقــن الحديث لمســائل الاحــوال الشــخصية في البلاد الاســامية بالدولــة العثمانية التي 
حاولت منذ منتصف القرن السابع عشر الأخذ بالأنظمة والتشريعات اعلماصرة، وصدر أول قانون في 
هذا الصدد ســمي قبانون حقوق العائةل العثماني ســةن 1917، المستمدة أحكامه من الفقه الحنفي، 
ثم ســارت على اثره القوانين المصرية المتفرقة والمتةقلع بمســائل الاحوال الشــخصية والمختارة من 

1- نخبة من الباحثين العراقيين، موسوعة الموصل الحضارية، ص 205
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الفقه الاسلامي بشكل عام وبالمذهب الحنفي عند الاختلاف حيث جرت محاولات شتى، منذ صدور 
القانون رقم )25( لســةن ]]]1920، واســتمرت ومازالت القوانين تعالج عبض الحالات، ولم يظهر 
قانون موحد للأحوال الشــخصية في مصر لحد الأن و أنشــئت ســةن2004 محكمة الأسرة في مصر، 
طبقاً لأحكام قانون تنظيم عبض أوضاع وإجراءات التقاضي في مســائل الأحوال الشــخصية الصادر 
بالقانون رقم )1( لسةن 2000، أما في الاردن فصدر قانون حقوق العائةل لسةن 1951، وفي سوريا 
قانون الاحوال الشخصية لسةن 1953، وفي تونس مجةل الاحوال الشخصية لسةن1956، وفي المغرب 
مدونة الاسرة لســةن 2004، وفي الســودان قانون المحاكم الشرعية لســةن 1967، وفي الجزائر قانون 
الاسرة لســةن 1984، وفي الســعودية صدر نظام الاحوال الشــخصية لســةن 2021، والامارات لسةن 
2005، والكويت لســةن 1984، وفي قطر قانون الاسرة لســةن 2006، وفي موريتانيا مدونة الاحوال 
الشــخصية لســةن 2001، وهكذا معظم البلاد العربية ســارت بأوضاع متشــاةهب من حيث النشــأة 

والتأسيس.
ولا شــك في أن فكــرة توحيــد القوانــن العربية أثمرت عن مــروع قانون الأحوال الشــخصية 
العربــي، والــذي لا تزال مســودته مركونة على رفوف جامةع الــدول العربية مع ملاحظة أن قانون 
الأحوال الشــخصية بالنسبة للمســلمين في البلاد العربية وهم الأغلبية لا يحتاج في توحيده الى جهود 
كبــرة وكانــت أهــم التوصيات المتةقلع بتوحيد قوانين الأحوال الشــخصية التــي خلصت إليها ندوة 
اتحاد الحقوقيين العرب اقعنلمدة في بغداد في شباط ١٩٧٦هي التوصية رقم )١( والقاضية الى توحيـد 
قـــوانين الأحوال الشــخصية باعتبار مصدر التشريع في هذا القانون في البلدان العربية هي الشريةع 
الإســامية والتوصية رقــم )٣( والخاصة بتوحيد تســمية النصوص المتةقلع بالأحوال الشــخصية، 
وجمهعا، وترتيبها في قانون يدعى)قانون الأحوال الشخصية( بدلاً عن التسميات الأخرى مثل قانون 
الأسرة أو قانون العائةل، وخلصت الأمانة العامة بجامةع الدول العربية الى القول بأن قانون الأحوال 
الشــخصية العربــي الموحد هو مــن أقوى وأنجع القوانين في الوطن العريب لأســباب مهنا أن القرآن 
والســةن همــا المصــدران المباشران لهذا اشرلموع، وان الإســام هو دين غالبية الشــعب العريب، وان 
معظم الدول العربية تجعل من الشريةع الإسلامية مصدراً مهماً في اعلماملات المدنية عبد التشريع]]].
 أن ما ســارت عليه قوانين البلاد العربية للأحوال الشــخصية وان تقدمت هضعبا مثل مصر و 
تأخر البعض الاخر مثل السعودية، إلا أن جميهعا قد تكون بذات انلمحى والغاية لأن الاسرة والعائةل 

1- محمد ابو زهرة، الاحوال الشخصية، دار الفكر العريب، الطبةع الثالثة، سةن 1957، ص 10
2- نحــو قانــون عريب موحد، بحــث أعدته الأمانة العامة لاتحاد الحقوقيين العرب، منشــور في مجةل الحقوقي العريب، 

الأعداد )٨،9، 10( ســةن ١٩٨٨، ص١٩٣‐١٩٢.
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هي الهدف الاول لحماية القانون وإنهاء النزاع فيها والحفاظ على الحقوق وحماية الاسرة والطفل، 
ولأغراض البحث والدراسة سنتناول عبض المواضيع ذات الصةل في العراق والمتمثةل قبانون الاحوال 

الشخصية رقم 188لسةن 1959.
 يشــتهر العراق بتعدد اتباع الاديان والمذاهب، فإضافة الى المســلمين، الذين يقنســمون الى السةن 
والشــيةع الجعفرية و الذين يشــكلون غالبية الســكان، هناك )17( سبع عشرة طائفة دينية معترف 
هبا في العراق حســب نظام رعاية الطوائف الدينية رقم )32( لســةن 1981 وملحقه لســةن 1982، 
فبعد تأســيس الدولة العراقية الحديثة ســةن 1921، كانت المحاكم الشرعية قبل أن يتغير اســمها الى 
محـــاكم الأحوال الشخصية لاحقاً، تعتمد المذهب الشخصي للمسلمين المتداعين وتصدر قرارها وفقاً 
لما تنص عليه فتاوى ومقررات هذا المذهب عبر العودة الى النصوص المدونة في الكتب الفهقية والـى 
الفتـــاوى فـــي المـــسائل المختلف عليها. ويســتعان في اغلب الأحيان بالمراجع الدينية لهذه المذاهب 
أو بالعودة الى قضاء المحاكم في البلاد الإســامية، كما كانت في محكمة التمييز هيئة تمييزية ســنية 
وأخــرى جعفرية فيما يخص دعاوى الأحوال الشــخصية وهذا ينســحب على عمــل المحاكم الشرعية 
التــي تقضي وفقــاً لمذهب المتداعين، والتي تتحدد في انلماطق الجغرافيــة وتعمل على تكريس المذهبية 
واللجوء الى التحايل على المذاهب بين المتداعين لذا حاول رجال القانون تشريع قانون موحد للأحوال 

الشــخصية لعلراقيين كافة، ففي ســةن 1933 جرت محاولة لإصدار القانون، قام هبا 
لجنــة التدويــن القانوني ووضعت لائحة لهــذا اشرلموع غير أنها تعثرت،و في ســةن1945 جرت 
محاولــة أخــرى عندما أصدرت وزارة العدل العراقية أمراً بتشــكيل لجةن مكونــة من أرةعب أعضاء 
عهدت أليها وضع لائحة قانون الأحوال الشخصية وأنجزت هذا اشرلموع إلا أن اللجةن لم تتمكن من 
تجاوز المادة )77( من القانون الأساسي العراقي لسةن 1925- اللمغى - التي تنص على )أن الضقاء 
في المحاكم الشرعية أنما يجري وفقا للأحكام الشرعية الخاصة بكل مذهب من المذاهب الإســامية(؛ 
لذا فإنها أخذت الفقه الاســامي أساســاً شرلموعها كوحدتين أساســيتين: هما المذهب السين والمذهب 
الجعفــري، فدونــت مــا أمكن الاتفاق عليه، ولم يقدر لهذا المــروع أن يصبح قانوناً يعمل به، حيث 
واجه معارضة المرجعية الدينية )الشــيعية( على وجه التحديد التي أبدت امتعاضها، منه ومارســت 

شــتى الضغوط لحجبه والحيلولة دون تشريعه. 
أســتمر الضقــاء الشرعي في الهعــد اللمكي خاضعا للمذهبين الرئيســيين حتى أواخر خمســينات  
القرن الماضي،وفي القانون اقلمارن فإن العمل وفق هذا النظام مازال معمولاً به في مملكة البحرين]]]، 

1- القــاضي رحيم حســن العكيــي، دروس في تطبيقات القوانــن، المكتبة القانونية في بغداد ومكتبــة ابو ليث في النجف 
الاشرف، الطبعــة الاولى – 2011،ص 193.
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وفي العراق عبد اعلأن الجمهورية، شكلت لجةن في وزارة العدل وانتهت من صياغة القانون في ضوء 
الابحاث الساةقب، والذي أشتمل على أهم أبواب الفقه في الأحكام المتةقلع بالأحوال الشخصية الجامةع 

لمسائل الزواج والطلاق والولادة والنسب والحضانة والنفةق والوصية والميراث.
صدر قانون الأحوال الشخصية رقم )188( لسةن 1959، والذي شملت أحكامه جميع المسلمين 
وغيرهــم إلا مــن اســتثنوا قبوانين خاصة وهم المســيحيون واليهــود، )المادة الثانيــة / الفقرة1 من 
القانــون(، ولقــد كانــت غاية القانون هــو تحقيق الاســتقرار في الحياة الأسرية و إنهــاء الارتباك و 
التناقض في أحكام الضقاء الشرعي مســتنداً في صياغة أحكامه على أحكام الشريةع الإســامية و فقه 
المذاهب الإســامية دون تحيز مســتنداً بذلك على ما هو متفق عليه من أقوال الفهقاء و ما هو متلائم 
والمصلحة الزمنية. فيما كان الضقاء الشرعي يســتند في صدور أحكامه الى النصوص المدونة في كتب 
الفقــه والى الفتــاوي في المســائل المختلــف عليها والى الضقاء في البلاد الإســامية )الاســباب الموجبة 
لقلانــون(، فيمــا "وقد وجــد في تعدد مصادر الضقاء و اختلاف الأحكام مــا يجعل حياة العائةل غير 
مستقرة وحقوق الفرد غير مضمونة، فكان هذا دافعاً للتفكير بوضع قانون يجمع فيه أهم الأحكام 
الشرعيــة المتفق عليها )الاســباب الموجبة لقلانون(، على أن تعدد مصــادر الضقاء واختلاف الأحكام 
مما يهدد اســتقرار العائةل العراقية، وأن تشــكل عرضة لإنتهاك حقوق المواطنين وتقويض لأســس 

والمساواة. العدل 
لقــد ظل القانون رقم )188( لســةن 1959 ســاري المفعــول على الرغم مــن التعديلات العديدة 
التــي جــرت عليــه في ثمانينات القرن المــاضي، والتي قد خصت مســألة التفريق بين الازواج بشــكل 
خــاص لأهميتهــا ودعماً لحق الزوجة من إنهــاء الرابطة الزوجية أن تحققت الاســباب الموجبة لها، 
ورغــم إجــراء تلك التعديلات، خاصة بالمواد التي تتلعق بحقــوق المرأة والوصول الى مرحةل متقدمة 
لا تتمتــع هبا المــرأة في عموم العالم العريب، إلا أن القانــون أصبح محل جدل وصراع بين الدولة 
بمؤسســاتها ذات العلاقــة بالتشريع وبــن المرجعية الدينية، والتي لم تكتــفِ مطالبتها إلا بإلغاء 
القانــون عبــد ســةن 2003 ]]]، والعــودة الى مــا كانت عليه الاحــكام الشرعية في الهعــد اللمكي في 
العراق، وقد تم فعلاً ادراج المادة )٤١( في دســتور العراق لســةن 2005: والتي تنص )العراقيون 
احــرار في الالتزام بأحوالهم الشــخصية حســب دياناتهــم أو مذاهبهم أو معتقداتهــم أو اختياراتهم 
وينظم ذلك قبانون( إلا أنه لم يصدر قانون بذلك لحد الأن علمارضة معظم مكونات الشعب العراقي 

1- حيدر حســن كاظم الشــمري، قانون الأحوال الشــخصية العراقي بين اقلمتضى والمبتغى والبديل، بحث منشــور في 
مجةل مركز دراســات الكوفة، جامةع الكوفة، الســةن الخامســة - العدد الســابع –ســةن 2008، ص 197 وما عبدها.
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المدني]]]. المجتمع  ومنظمات 
ان قانون الأحوال الشــخصية رقم )188( لســةن 1959، ساري المفعول في محافظة نينوى مثل 
باقــي المحافظات العراقية، ومن ضمهنا محافظات اقليم كردســتان، وهــو القانون الذي يسري على 
جميع العراقيين الســاكنين في مديةن الموصل حســب الاختصاص المكاني والحــدود الادارية للمديةن، 
وخلال التطبيق العملي واحصاء الدعاوى المســجةل في محكمة الاحوال الشــخصية في الموصل لســةن 
2022، تــم اللجــوء الى القانــون النافذ في الخلاف والنزاع العائلي مع مراعــاة أن الاحكام والقرارات 
التــي تصدرهــا المحكمة تكون معرضة لإتباع طرق الطعن التي نــص عليها قانون المرافعات المدنية 

لسةن 1969.   )83( رقم 

المطلب الثاني
النزاع الاسري  اختصاص وصلاحية المحكمة بإنهاء 

مــن أجــل قيــام المحكمة المختصة نبظر الدعوى أو اعلمامةل أو الطلــب اقلمدم إليها يجب أن تكون 
هذه المحكمة مختصة نبظرها مكانياً ونوعياً،كمايلزم أن تكون هذه المحكمة مختصة نبوع الطلب أو 
الدعــوى اقلمدمــة اليها وظيفاً، وان صدور أي قــرار أو حكم من محكمة غير مختصة يجعل قراراها 
أو حكمها باطلاً، لذا ســنتناول في هذا المبحث صلاحية المحكمة في الفرع الاول وســنتناول في الفرع 

الثاني اختصاص المحكمة قانونا على التوالي.

الفرع الاول
صلاحية المحكمة

مفهــوم الاختصاص أو الصلاحية، للمحاكم المدنية ومهنا محكمة الاحوال الشــخصية هو تعيين 
الســلطة الضقائيــة التي خولها القانون للفصــل في انلمازعات أو هي قواعــد الاختصاص التي تحدد 

انلمازعات التــي تدخل في ولاية كل محكمة ]]].

1- القــاضي ســام زيدان، اثر الشريةع الاســامية على القانــون العراقي عبد عام 2003، مطبعــة صباح صادق، بغداد 
-2017، وفيه احاطة كافية بالتفصيل عن مراحل تطبيق قانون الاحوال الشــخصية في العراق ولحد الأن 0 وفي ســياق 
المحاولات هذه، ســعى الســيد عبد العزيز الحكيم نجل الســيد )محسن الحكيم( وأثناء ترأسه لمجلس الحكم لشهر كانون 
الاول 2003 الى الغاء القانون و ذلك بإصداره القرار المرقم )137( إلا أن هذا القرار قد واجه معارضة نسائية وليبرالية 

عربيــة وكرديــة، داخل المجلس وخارجه، حتى ألغي قرار الإلغاء عبد تصويت الأكثرية في مجلس الحكم ضده. 
2- القــاضي مدحــت المحمــود، شرح قانون المرافعــات المدنيةرقم 83لســةن 1969 وتطبيقاته العمليــة، المكتبة القانونية 

بغداد، الطبعــة الراةعب 2011، ص 42.
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والاختصاص هو سلطة المحكمة بمقتضى القانون في دعوى معيةن واختصاص محكمة ما يينع 
نصيبها من الضقايا التي يجوز لها الفصل فيها ]]]. 

و بشــكل عام تناول قانون المرافعات المدنية اســلوب التقاضي امام المحاكم وتناول الاختصاص 
المتلعق بالوظيفة ونبوع الدعوى، وقيمتها، والصلاحية المكانية للمحكمة في المواد )29 الى 43( منه، 
وكذلك الاشــخاص الذين يسري عليهم القانون، ســنتناول هذه الاختصاصات والصلاحيات الادارية 

والتنظيمية بشــكل مبسط وقبدر تلعق الامر بموضع البحث والدراسة:
1- الاختصاص الوظيفي أو الولائي:

 تناولتــه المــادة )29( مــن القانون بالنص )تــري ولاية المحاكم، المدنية على جميع الأشــخاص 
الطبيعيــة وانعلمويــة بما في ذلــك الحكومة، وتختص بالفصل في انلمازعات كافة إلا ما اســتثنى نبص 

خــاص( وهو ذات نص المادة )3( مــن قانون التنظيم الضقائي.
أي الاختصــاص المتلعــق بولايــة المحاكم وهــي تسري على جميــع الاشــخاص الطبيعية أي على 
الأنســان، وعلى الاشــخاص انعلموية أي الدولة والادارات، والمحافظات، والاوقاف، والشركات، وكل 
مجموعة من الاشــخاص أو الأموال يمنحها القانون شخصية منعوية وفقاً للمادة )47 مدني( وهذا 
الاختصاص يعد من النظام العام، فلا يجوز الاتفاق على خلافه أو صرف النظر عنه قانوناً و )الدفع 
عبدم اختصاص المحكمة بســبب عدم ولايتها أو بســبب نوع الدعوى أو قيمتها تحكم به المحكمة من 
تقلــاء نفســها، ويجوز ابداؤه في أية حالة تكون عليها الدعوى( حســب احــكام المادة )77 مرافعات 

مدنية( .
2- الاختصاص النوعي والقيمي أو الوظيفي:

يقصــد هبــذا النوع من الاختصاص تحديد ولاية كل محكمة في نظر نوع معين من المحاكم،وهذا 
النــوع مــن الاختصــاص من النظــام العام، وينعــي أن المحاكم ملزمــة بمراعاة قواعــده، وليس لها 
الخــروج عليهــا كما لا يمكن للأطراف الاتفاق على خلافها، ويقع باطلاً كل اتفاق من هذا القبيل ]]].
الاختصــاص النوعــي هــو توزيــع الاختصاص بــن المحاكم المدنية حســب انــواع الضقايا مثلا 
دعــوى إزالــة الشــيوع في القعار أو في اقنلمــول من اختصاص محاكــم البداءة اما الدعــاوى المتةقلع 
بالحياة الزوجية والأسرة والطفل مثل الزواج والفرقة والنفةق فتنظرها محكمة الاحوال الشخصية 

1- وكانت المادة 20 من قانون المرافعات المدنية والتجارية اللمغي رقم 88 لســةن 1956 يعرف الاختصاص بانه )أهلية 
المحكمــة لرؤيــة الدعوى بمقتضى القانون( ينظر الدكتــور ادم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، المكتبة القانونية، طبةع 

2006، ص 76.
2- الدكتور آدم وهيب النداوي، المصدر السابق،ص 88.
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والضقايا المتةقلع بالمســائل التجارية تنظرها المحكمة التجارية والمسائل الرياضية المحكمة المختصة 
هبــا، وكذلــك مســائل النــر والاعلام وغيرهــا، ويينع كذلــك تعيين اصنــاف المحاكــم، ودرجاتها، 
واختصــاص كل مهنــا في رؤية نوع معين من انــواع الدعاوى، إما لطبيعتهــا أو تبعا لقيمتها، فلكل 
محكمة من المحاكم ولاية محددة لنظر نوع أو أكثر من الدعاوى ولا تستطيع تخطي هذه الولاية]]]، 

وســوف نتناول اختصاصات محكمة الاحوال الشــخصية بشــكل مفصل في المطلب الثاني. 
3- الاختصاص المكاني: 

الغــرض من هذه الصلاحية هو توزيع الدعــاوى توزيعاً جغرافياً تبعاً لاختلاف المكان أو المحل 
أو الموقــع أي تحديــد الدائرة الجغرافية لكل محكمــة، واصبحت المحاكم تنتشرفي معظم مدن العراق 
عــى مســتوى الناحية والضقــاء والمحافظة، ويتحدد الاختصــاص المكاني تبعاً للتقســيمات الادارية 
لــكل مهنا، حســب احكام المادة )43( من قانــون المرافعات المدنية )يحدد الاختصــاص المكاني تبعاً 
للتقسيمات الادارية .( لذا يلزم مراعاة هذه التقسيمات الادارية وفقاً لقانون المحافظات غير انلمتظمة 
في اقليــم رقم )21( لســةن 2008 ]]] الذي يحدد محافظات واقضيــة ونواحي العراق كافة، ويراعي 

المــرع العديد من الاعتبارات لتحديــد المحكمة المختصة مكانيا نبظر الدعوى اهمها:
تحقيــق موازنــة عادلة بين الخصوم في الدعوى. فهو في الوقت الذي يكفل للمدعي اختيار الوقت 
الــذي يرفع فيه دعواه وفي ســقف زمين رحب يعد فيه مســتنداته، يضمــن للمدعى عليه عدم تحمل 
المشــاق في الدفاع مما يســتلزم أن ترفع الدعوى إلى المحكمة القريبة منه ولأن الأصل براءة الذمة. 

 توخــي نظــر الدعــوى من قِبلَ القــاضي الذي يكون بإمكانــه أكثر من غــره الإحاطة بتفاصيل 
موضوع الدعوى لقربه منه. وقد يعطي اشرلمع للمدعي خيارات متعددة في إقامة الـدعوى لاعتبارات 

إنسانية كما في دعاوى الأحوال الشـــخصية ]]].
 الاختصاص المكاني بوصفه قاعدة عامة في مسائل وامور الاحوال الشخصية )تسري على جميع 
الدعاوى ومهنا الشرعية في محكمة محل اقامة المدعى عليه( حســب احكام المادة )302 / المرافعات 

المدنية(، الاستثناءات :-
	1 يجوز أن تقام دعوى الطلاق والزواج بمحكمة محل القعد ..
	2 يجــوز أن تقام دعاوى الفرقة والطــاق في محكمة محل القعد ومحكمة محل اقامة المدعى .

عليه )302 / مرافعات مدنية( 

1- عبدالرحمن العلام، شرح قانون المرافعات المدنيةرقم 83لسةن 1969، مطبةع العاني – بغداد، الجزء الاول والثاني، 
ص 407.

2- جريدة الوقائع العراقية، العدد:4070تاريخ:2008/03/31.
3- الدكتور ادموهيب النداوي، المصدر السابق، ص 100
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ومن القواعد العامة في مسائل الاحوال الشخصية والامور المتعلقة بها: 
	1 تقــام دعــاوى النفةق للأصول أو الفروع أو الزوجــات في محل اقامة المدعى عليه أو المدعي .

)304/ مرافعات مدنية( 
	2 الاذن بالــزواج مــن زوجــة ثانيــة يعطى من قِبلَ المحكمــة التي يقيم فيهــا طالب الاذن ولا .

يوجــد نــص قانوني يحدد الاختصاص المكاني فيها، وترى عبض محاكم الموصل انه يحدد 
الاختصــاص في هذه الحجة قعبد الــزواج الاول ومحل اصداره.

	3 تعيــن القيم على المحكوم عليه بالســجن ابؤلمد أو اؤلمقــت أو الاعدام يكون من قِبلَ المحكمة .
التــي يقع في منطقتهــا محل إقامة المحكوم عليه )المــواد /87-98 / قانون القعوبات رقم 

 0)1969 111لسةن 
	4 تختــص محكمة محل اقامة المتوفى الدائمي بإصدار القســام الشرعي ولا يعتد بالقســامات .

الشرعية الصادرة عــن محكمة أخرى )1/305 مرافعات مدنية(. 
	5 دعــاوى تصحيح القســام الشرعــي يكون من قِبـَـل المحكمة التي اصدرت القســام الشرعي .

الاول المطلوب تصحيحه، وكذلك اصدار حجج التخارج المتةقلع بالقسام )305 / مرافعات 
مدنية(.

	6 نصــب القيم للمفقود أو الاســر و الغائب يكون مــن اختصاص محكمة محل اقامة المفقود .
أو الاســر والغائب ويجوز للمحكمة التي يردها طلب من جةه رســمية أن تقوم بذلك ولو 

لم يقع ضمن منطقتها
	7 تجــرى تصفية التركة في محل اقامة المتوفى الدائــم مع مراعاة اختصاصات المحاكم الأخرى .

بشأن ما لديها من أموال المتوفى طبقا لما هو منصوص عليه في قانون ادارة أموال القاصرين 
)305/ 2و3 مرافعات مدنية(، وغيرها من الدعاوى والحجج الشرعية واعلماملات. 

 عليــه فــإن قواعــد الاختصــاص المكاني لا تعد من النظــام العام فيجوز الاتفاق عــى مخالفتها، 
ويجــب الدفــع بــه قبل التعــرض لموضوع الدعــوى من قبل الخصــوم وليس المحكمــة )الدفع عبدم 
الاختصــاص المكانــي يجــب ابــداؤه كذلــك قبــل التعرض لموضــوع الدعوى وإلا ســطق الحق 
فيه(، )74 / مرافعات مدنية( وتختص محكمة الاحوال الشخصية في الموصل بالاختصاص المكاني 
والتقسيم الجغرافي للمديةن الذي يحده من الشمال محكمة الاحوال الشخصية في تلكيف، ومن الشرق 
محاكم عبشيةق والحمدانية، ومن الجنوب محاكم حمام اللعيل و القيارة، ومن الغرب محاكم زمار 
وتعلفــر وهكــذا تختص كل محكمة نبظر الدعاوى الداخلــة في اختصاصها المكاني ويتم الإحالة بين 
المحاكــم حســب الاختصاص المكاني )إذا قضت المحكمة عبدم اختصاصهــا القيمي أو المكاني، وجب 
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عليها أن تحيل الدعوى إلى المحكمة المختصة مع الاحتفاظ بما دفع من رسوم قضائية حسب احكام 
مدنية(.  )78/مرافعات  المادة 

4- الاختصاص الشخصي لمحاكم الاحوال الشخصية:
ويقصد به سريان القانون من حيث الاشخاص، ولا يمكن تناول الموضوع بشكل مفصل لسعته 
وعدم جدواه في موضوع البحث والدراســة ]]]، و بشــكل مجمل نصت الفقرة )1( من المادة )2( من 
قانــون الاحوال الشــخصية رقم )188( لســةن 1959 على ما يأتي: )تسري احــكام هذا القانون على 

العراقيين إلا من اســتثنى مهنم قبانون خاص( وبشــكل عام يسري القانون الموضوعي على: 
	1 المسلمون من العراقيين..
	2 غــر المســلمين )مــن العراقيــن( الذين ليس لديهــم احكام فهقيــة مكتوةب ومنشــورة مثل .

اليزيديــن والصابئة.
	3 الاجانب المســلمون يطبق عليهم قانون الاحوال الشــخصية العراقي إذا كان قانون بلادهم .

يطبــق احــكام الشريةع الاســاميةوالاحكام الفهقية، إما المســلمين الاجانــب من غير هؤلاء 
فيطبق عليهم القانون المدني العراق. 

	4 يطبــق قانون الاحوال الشــخصية إذا كان أحد الزوجين عراقيا.حســب احــكام القانون )في .
الاحــوال انلمصــوص عليها في هذه المــادة إذا كان أحد الزوجين عراقيــاً وقت انقعاد الزواج 

يــري القانون العراقي وحده( حســب المادة )5/19 مدني(.

الفرع الثاني
 اختصاص المحكمة

 كان اختصاص المحكمة الشرعية قديماً غير محدد بمســائل معيةن وإنما تنظر في الدعاوى التي 
تعرض عليها وفق اختصاصها الشامل الى أن صدر قانون اصول المرافعات الشرعية العثماني في سةن 
1917، والذي اصبح ســاري المفعول في العراق عبد إقراره من مجلس الوزراء في الهعد اللمكي ســةن 
1922، واقلمــرن بــالإرادة اللمكية، وكانت المحاكم الشرعية تنظر في دعاوى اتباع المذهب الســين من 
المســلمين وهي العديد من الاختصاصات مثل الوقف، والتولية، والايتام، والحجج الشرعية، والنكاح 

والافتراق والنفةق والتركة والاذن بالأولياء والوصية وغيرها.

1- ينظــر جمعــة ســعدون الربيعــي المحامي، احــكام الاحوال الشــخصية للطوائف غير الاســامية في العــراق، مطبةع 
الجاحظ – بغــداد، 1995
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امــا الدعــاوى الخاصة بأصحاب المذهــب الجعفري واتباع الديانات الاخــرى فكانت خارجة عن 
اختصــاص المحاكم الشرعية وداخةل ضمن اختصــاص المحاكم المدنية بموجب المادتين)16و17( من 
بيــان تأســيس المحاكم رقم )6( لســةن 1917، وعبد أن تقام الدعوى لديهــا يحيهلا القاضي الى عالم 
روحانــي، وهذا يتخذ قــراراً على ضوء الأحكام الشرعية وفق المذهــب الجعفري، والعرف المرعي في 
الزمــن الذي وقعــت فيه الحادثة بين الطرفــن، وعبد صدور قانون المحاكم الشرعية لســةن 1923، 
اصبحــت المحاكم الشرعية تنظر في دعاوى المســلمين الســةن والجعفرية وتقعنــد المحكمة من قاضي 
واحد إما أن يكون سنياً أو جعفرياً حسبما يراه وزير العدلية بالنظر للاحتياجات المحلية، وبالنسبة 
لوجود الأكثرية من أحد المذهبين عدا مدينتي بغداد والبصرة فيجوز تعيين قاضيين احدهما جعفري 
والاخــر ســين واوجب القانون اتباع قانون المرافعات الشرعيــة في جميع الدعاوى اقلمامة في المحاكم 
الشرعية، وقد اوضح القانون كيفية إحالة الدعوى على العالم الديين السين أو الجعفري أو الاحالة 
الى الأخــذ بــرأي أحد المذاهب الارةعب إذا اتفق الطرفإن على ذلك وكيفية الحصول على الرأي فيها ]]].

 وبعــد صدور قانون الســلطة القضائية رقم)26( لســنة1963تم الغــاء مجلس التمييز 
الشرعي الســني والجعفري وجاء في الاســباب الموجبة للقانــون )ان اهم القواعد والمبادئ 

الاساســية الجديدة التي تضمنتها هذه اللائحة هي :
1. إنهــا ألغــت مجلــي التمييــز الشرعي الســين والجعفري واســتعاضت عهنمــا هبيئة جديدة 
اســتحدثت في محكمة تمييز العراق لنلظر في مواد الأحوال الشــخصية والشرعية اذ تبين أن تشــكيل 
هذه الهيئة هو أكثر تمشــياً مع التطور الضقائي الذي تســر اليه البلاد وأجدى من ذينك المجلســن 
اللذين أصبحت الفائدة من وجودهما تكاد تكون في حكم اعلمدومة، خاصة عبد صدور القانون رقم 
)8( لســةن 1934 الذي منحت مادته الاولى لوزير العدل حق الطلب الى أحد المجلســن اعادة النظر 
في القرار الذي يصدره عند وجود ســبب من أســباب القانون وهو مبدأ لم يكن منســجماً مع القواعد 
القانونيــة والاحــوال المرعيــة التي تتمشى ومبدأ اســتقلال الضقــاء ذلك من جةه ومــن جةه أخرى 
فحيــث أن الدولــة قد قبلت مبدأ ضم الاحكام المتةقلع بالأحوال الشــخصية وتنقيهنا في قانون خاص 
هو قانون الأحوال الشــخصية رقم )188( لســةن 1959، وهو كبقية القوانين الاخرى التي تطبهقا 
المحاكم – وتشرف على تطبيهقا محكمة التمييز – فيكون والحالة هذه من قواعد العدالة وانســجام 

الاحــكام أن يعطي حق الاشراف على تطبيق هــذا القانون محكمة التمييز أيضاً(.
واصــدرت وزارة العــدل العراقيــة بتاريــخ 1972/2/27 البيان رقم ك /1 جــاء فيه )نباءً على 

1- المحامي عبدالحميد كبه، المصدر السابق، ص 219.
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مقتضيــات المصلحة العامة وتجاوزاً للاعتبــارات القديمة والضيةق قرر ما يلي:
دمج محكمتي شرعية الرصافة الســنية والجعفرية ببهضعما واعتبارهما محكمة واحدة تســمى 

محكمة شرعية بغداد الرصافة.
دمــج محكمتــي شرعية الكرخ الســنية والجعفرية ببهضعما واعتبارهما محكمة واحدة تســمى 

الكرخ. بغداد  محكمة شرعية 
تســهيلاً هلمام تحرير التركات ولرجحان المركزية في رؤيتها ومعالجة شــؤونها من جةه واحدة، 
وتخفيفــاً مــن العــبء اقللمى على كاهل المحاكم الشرعيــة فقد قررنا اســتحداث محكمة لهذا الغرض 

تســمى محكمة تحرير التركات ويكــون مقرها في مديةن بغداد الرصافة(.
 كمــا ألغي قانون الســلطة الضقائية رقم )26( لســةن 1963 بصدور قانــون التنظيم الضقائي 
رقم )160( لسةن 1979، ونصت المادة )11( منه، على أنواع المحاكم، ومهنا راعباً : محاكم الاحوال 
الشخصية ونصت المادة )13( على هيئات محكمة التمييز ومهنا )د( هيئة الاحوال الشخصية وتختص 
بالنظــر في الاحــكام والقرارات الصادرة من محاكم الاحوال الشــخصية طبقــا لأحكام القانون، كما 
نصت المادة )26( منه على تشكل محكمة احوال شخصية أو اكثر في كل مكان فيه محكمة بداءةوفي 
المادة )27( منه لرئيس مجلس الضقاء الاعلى نباءً على اقتراح من رئيس محكمة الاســتئناف تشــكيل 
محكمة احوال شخصية لنلظر في نوع واحد أو أكثر من الدعاوى، ونصت المادة )28 /اولا(: تقعند 
محكمــة الاحوال الشــخصية مــن قاضي واحد وتختص بالنظر في مســائل الاحوال الشــخصية وفقاً 
لأحكام القانون؛ ثانياً :يعتبر قاضي محكمة البداءة المســلم قاضيا لمحكمة الاحوال الشــخصية أن لم 

يكن لها قاضي خاص.
 تم الاعداد لقانون عام يكون مرجعاً لقوانين المرافعات والاجراءات في المسائل الشرعية والمدنية 
والتجارية كافة وتم صدور قانون المرافعات المدنية رقم )83( لســةن 1969 الســاري المفعول حالياً، 

والذي اوضح اختصاص الوظيفي لمحكمة الاحوال الشخصية. 
وهــي اعلممــول هبــا في المحاكم العراقيــة كافة في العديد مــن المواد من المــادة )299ولغاية المادة 
318( منــه نذكـــر مهنا المادة )299( جاء فيها )تطبــق النصوص التالية على الدعاوى الشرعية فإن 
لــم يوجــد نص تطبق أحكام المرافعات المبيةن هبذا القانون بمــا يتلاءم مع طبيةع الدعوى الشرعية( 
والمــادة )300( التــي تنص على: )تختص المحكمة الشرعية بالنظــر في الأمور التالية:1 –الزواج وما 
يتلعق به من مهر ونفةق ونسب وحضانة وفرقة وطلاق وسائر أمور الزوجية؛2- الولاية والوصاية 
والقيمومــة والوصيــة ونصــب القيــم أو الوصي وعزله ومحاســبته والاذن لــه بالتصرفات الشرعية 
والقانونية؛ 3 –التولية على الوقف الذري ونصب المتولي وعزله ومحاسبته وترشيح المتولي في الوقف 
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الخــري أو المشــرك؛ 4- الحجر ورفعه واثبات الرشــد؛ 5 - اثبات الوفــاة وتحرير التركات وتعيين 
الحصــص الارثية في القســامات الشرعيــة وتوزيهعا بين الورثة؛ 6- المفقــود وما يتلعق به( .

مــادة 301: )تنظم المحكمة الشرعية حجــج الوصايا والوقف والحجج الأخرى التي تختص هبا 
وتسجهلا وفق القانون وتصادق على الوكالات المتةقلع بالدعاوى التي تقام لديها(. 

مادة 302: )تختص المحكمة الشرعية بالحكم بصفة مستعجةل نبفةق موقتة أو بتعيين أمين على 
محضون متنازع على حضانته يقوم برعايته والمحافظة عليه إذا قام لديها من الاسباب ما يخشى منه 
خطر عأجل على طالب النفةق أو على قباء المحضون تحت يد حاضنه حتى يبت في أساس الدعوى كما 

تختص بغير ذلك من الأمور المستعجةل(.
مــادة 305: )1 – تختــص محكمــة محــل اقامة المتوفى الدائمــي بإصدار القســام الشرعي؛ 3 – 
تجرى تصفية التركة في محل اقامة المتوفى الدائم مع مراعاة اختصاصات المحاكم الأخرى بشــأن ما 

لديهــا من أمــوال المتوفى طبقا لما هو منصوص عليه في قانــون ادارة أموال القاصرين(.
 مادة 306: )1 – لا تقام الدعوى على المتولي نياةب عن ذوي العلاقة بالوقت إلا عبد الاذن الشرعي؛

2–الخصم في دعوى الوصية هو ذو الحق الشرعي في المال الذي تتلعق به الوصية( 
مــادة 307: )1 – لقلــاضي ايقاع الحجر متى توافرت اســبابه دون خصومة أحد؛ أما الخصم في 

رفع الحجر فهو القيم(.
مــادة 309: )1 – الاحــكام الصادرة على بيت المال أو الأوقاف أو الصغار أو الغائبين أو المجانين 
أو اعلمتوهــن أو غيرهــم مــن ناقــي الأهلية والاحكام المتضمةن فســخ عقــد الــزواج أو التفريق أو 
الطلاق وكذلك الحجج اعلمتبرة بمثاةب الاحكام كالحجج المتةقلع باســتبدال الاوقاف والاذن بالقسمة 
الرضائيــة إذا لــم تميز من قبل ذوي العلاقة فعلى القاضي ارســال الاضبارة في أقرب وقت ممكن إلى 

محكمة التمييــز لأجراء التدقيقات التمييزية عليها .
2 – لا تنفذ الأحكام والحجج المذكورة في الفقرة الساةقب ما لم تصدق من محكمة التمييز .

3 – أوامــر القــاضي التــي يصدرها في حدود اختصاصه الولائي بالنســبة لغير ما ذكر يتبع فيها 
حكــم الأوامر عــى العرائض كما هو مبين في المواد )151 – 153( من هذا القانون(.

وتتــوزع الاختصاصــات انفــة الذكــر بــن خصومــات ومنازعات تنظرهــا المحكمــة في مواجةه 
الخصوم للفصل في النزاع اعلمروض عليهاوبين معاملات وإجراءات وطلبات تقدم للمحكمة وتنظرها 

ضمــن الاختصاص الولائي للمحكمة.
وغيرهــا مــن الاختصاصــات التي تنــص عليها القوانــن والأنظمــة الفرعية مثل قانــون رعاية 
القاصرين رقم )78( لســةن 1980، وقانون الرعاية الاجتماعية رقم )126( لســةن 1980، وقانون 

رعايــة الاحداث رقم )76( لســةن 1983 وغيرها.
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 وتختــص محكمــة الاحوال الشــخصية في الموصل قبســميها، الاول تختــص بالنظر في الدعاوى 
والخصومات الناشئة عهنا مثل دعاوى )اثبات الزواج والفرقة بأنواعها والمطاوعة و الرجةع والنفةق 
والحضانة والمشاهدة(وغيرها كثير، إما القسم الثاني من المحكمةفتختص بالقعود والحجج الشرعية 
مثل عقود الزواج الجديدة والقديمة والحجج الشرعية على اختلافها من القســامات الشرعية وحجج 
الوصايــة والقيمومــة والتخارج من القســام والاذن بالزواج وغيرها، وتقع هــذه المحاكم في الجانب 
الايسر من مديةن الموصل حاليا ولضيق المكان وقدم الانبية هناك مشروع لقنل هذه المحاكم الى نباية 
مجاورة لمجمع المحاكم في نباية مقر محكمة اســتئناف نينوى في الجانب الايمن من مديةن الموصل.

المبحث الثاني
النزاع الأسري  آليات المحكمة بإنهاء 

ان النــزاع الأسري اعلمــروض لضقلاء العراقي يمر بسلســةل من الإجراءات الشــكلية والتنظيمية 
الميسرةتبــدأ مــن كتابــة عريةض الدعــوى، ثم تقديم هــذه العريةض أمام القاضي الــذي بدوره يتولى 
مهمــة توجيــه الدعــوى بإصدار أوامر على العرائض ضمن ســلطته في الضقــاء الولائي، ومن ضمن 
هــذه الأوامــر احالــة الدعوى إلى الباحث الاجتماعي، وهو ما ســنتناوله في المطلب الاول، وعبد انتهاء 
مهام الباحث الاجتماعي تعرض الدعوى على القاضي المختص للبت بالدعوى وفقا لقلانون، وهو ما 

ســنتناوله في المطلب الثاني من هذا الفصل.

المطلب الاول
النزاع الاسري دور الباحث الاجتماعي في انهاء 

يعلــب الباحــث الاجتماعــي دورًا حيويًا ومهمــا في التقريب بين وجهات نظــر المختلف فيها بين 
الزوجــن في عبض مســائل الاسرة، يعــد دور الباحث الاجتماعي دورا إنســانيا أكثر مما هو قانوني 
حيــث ينظــر في دعاوى اجتماعية تخص الأسرة والطفل والمتقلعــة ضقبايا اجتماعية واسرية خاصة 
 إن العراق يقف في طليةع الدول العربية التي اســتعانت بالباحث الاجتماعي في انلمظومة العمل 
الضقائــي، حيث أن وزارة العمل والشــؤون الاجتماعية عينّت ســةن 1954م عددًا من الموظفات من 
خريجات فرع الخدمة الاجتماعية لعلمل بصفة باحثات اجتماعيات وكان عمهلن يقتصر على حالات 

الطلاق فطق]]].

1- القاضي ضياء كاظم الكناني، دور الباحث الاجتماعي في الحد من ظاهرة الطلاق، منشــور على موقع مجلس الضقاء 
. https://www.sjc.iq/view ،الاعلى
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وفي ســةن 1985 أسُــتحداثت هيئــة للبحث الاجتماعــي، ومن خلال ذلك أسُــتحدث مكتب للبحث 
الاجتماعي في كل محكمة من محاكم الأحوال الشخصية، ويكون إحالة دعوى الطلاق إليه، اذ صدرت 
التلعيمــات رقــم )4( لســةن 1985 الصــادرة عن وزير العدل اســتنادا الى قانــون وزارة العدل رقم 
)101( لسةن 1977 – اللمغى]]]، بشأن انشاء مكاتب البحث الاجتماعي في محاكم الأحوال الشخصية.
الا أن عمــل الباحــث الاجتماعــي كان عمــاً منهيـًـا أكثر مما هــو إنســاني، وأنَّ القاضي المختص 
وحينمــا ينظــر الدعوى كان يقرر إحالة الزوجين إلى مكاتب البحث الاجتماعي أثناء جلســة المرافةع؛ 
وكانت قلما تحال الى المكتب لعدة اسباب، مهنا عدم وجود آليات محددة لعلمل، وعدم انتشار المكاتب 
في المحاكم كافة، حيث كانت محاكم الاقضية والنواحي تخلو من هذه المكاتب ومن المختصين، وعدم 
بــذل الجهــد الكافي مــن العاملين عليهــا في حينه، حيث يحــدد موعد لحضور الزوجــن أمام الباحث 
الاجتماعي ويحدد موعدًا آخرًا لحضورهما أمام المحكمة لحضور المرافةع، بمنعى أنَّ إجراءات البحث 
الاجتماعي كانت لاحةق لإجراءات التقاضي~، وأن البحث الاجتماعي كان مقيدًا عبامل الوقت أي أنه 

كان ملزمًــا بتقديم تقريره إلى القاضي قبل موعد المرافةع.
 إلا أن عمل الباحث الاجتماعي اخذ دوراً أكثر فعالية، منذ تاريخ 15 / كانون الثاني / 2008، 
اذ أصدر مجلس الضقاء الأعلى قواعد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2008 تضمنت عدة 
قواعد لتنظيم العمل، وشكلت القواعد نقطة تحول في أداء البحث الاجتماعي في العراق عبد أن تحرر 
الباحــث الاجتماعــي مــن عامل الوقت الذي كان مقيدًا به فيما ســبق وأصبــح الباحث يمارس دوره 
اينهلم والإنساني. وحيث أن القواعــد المذكورة قد صدرت استناداً الى الأمر رقم )35( لسةن 2003 
والأمر رقم )12( لســةن 2004 الذي بموجبه شُــكِل مجلس الضقاء الأعلى وتشــكيلاته، وعبد الغاء 
الأمر رقم )35( لســةن 2003بموجب المادة )10( من قانون مجلس الضقاء الأعلى رقم )45( لســةن 
2017، جرى إصدار )قواعد تنظيم البحث الاجتماعي( في مكاتب البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 
2017، وهي القواعد الســارية المفعول و اعلممول هبا حاليا وهي ما ســيتم الاشــارة الى اهمها قدر 

تهقلعا بالموضوع تفصيلاً.
 وحســب قواعــد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن ٢٠١٧ ولغــرض تنظيم اعمال البحث 
الاجتماعي في محاكم الاحوال الشخصية ومحاكم المواد الشخصية ومحاكم الاحداث المرتبطة بمجلس 
الضقــاء الأعلى تقرر اصدار القواعد الاتية:)ســيتم الاشــارة الى النصــوص المتةقلع بموضوع البحث 

حصرا(

1- نشرت هذه التلعيمات في جريدة الوقائع العراقية العدد )3062( في 1985/9/9.
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)يشكل مكتب للبحث الاجتماعي في كل محكمة من محاكم الاحوال الشخصية ومحاكم الـمـواد 
الشــخصية ومحاكــم الاحداث، ويتكون المكتب مــن باحث اجتماعي أو أكثر وعند تعددهم يرأســهم 

الاقدم0 الاجتماعي  الباحث 
- يرتبــط منتســبو مكتب البحث الاجتماعي اداريــاً بالقاضي الأول في المحكمة وفنياً هبيأة البحث 

الاجتماعي(]]].
الشروط الواجب توافرها في الباحث الاجتماعي

وفي الفقــرات الاتيــة من القواعد يشــر اشرلمع العــرافي الى الشروط الواجــب توافرها في الباحث 
الاجتماعــي قبوله: ))خامســاً: يشــرط فيمن يعين أو ينســب الى العمل في مكتــب البحث الاجتماعي: 
١. أن يكــون حاصــاً على شــهادة جامعية اولية أو شــهادة من اعلماهد الفنيــة في اختصاص الخدمة 
الاجتماعية وعلم النفس وعلم الاجتماع؛ ٢. أن لا يقل عمره عن ٢٥ سةن ويفضل أن يكون متزوجا؛ً 

٣. أن يكون مؤهلاً لأعمال البحث الاجتماعي ولديه اســتعداد شــخصي لذلك0 
ســاعباً: تتــولى مكاتب البحــث الاجتماعي في المحكمة مــا يأتي: ١. القيام بالبحــث الاجتماعي في 
محاكم الاحوال الشــخصية ومحاكم المواد الشــخصية في دعاوى الطلاق، التفريق]]] )ما عدا التفريق 
قبــل الدخــول(، المطاوعــة، النشــوز، الحضانة، معامــات الأذن بالزواج من زوجة اخــرى والزواج 
المبكــر )حجة ضرورة قصــوى والدعاوى واعلماملات الاخرى التي تــرى المحكمة احالته على البحث 

الاجتماعي وفقاً لســلطتها التقديرية. 
 ثامناً: تحال الدعاوى واعلماملات المذكورة بالفقرة )۱(/)ساعباً( اعلاه على مكتب البحث الاجتماعي 
ولا تؤشر في سجل اساس الدعاوى، إنما في سجل خاص يمسك من قِبلَ الباحث الاجتماعي في المحكمة أو أحد 
 الموظفين فيها لغرض المتاةعب باستثناء دعاوى تصديق الطلاق الخارجي )سواء كان طلاقا رجعيا أو بائنا( 
أو المخالةع حيث تسجل في سجل اساس المحكمة ويبلغ طرفي الدعوى بموعد المرافةع ويقرر القاضي 

في الجلسة الأولى احالة الطرفين على البحث الاجتماعي.
 تاســعاً: يجري تبليغ اطراف الدعوى غير المســجةل في ســجل اســاس دعاوى المحكمة بالحضور 
امام الباحث الاجتماعي من قِبلَ قاضي محكمة الاحوال الشخصية التابع له مكتب البحث الاجتماعي 

ويتــم البــت بصحة تلك التباليغ من عدمه من نفس القاضي، وليس من قِبلَ الباحث الاجتماعي. 
عاشراً: في حالة عدم حضور اطراف الدعوى غير المســجةل في ســجل اساس المحكمة امام الباحث 

1- الفقرة ثانيا وثالثا من قواعد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لسةن ٢٠١٧.
2- )مــا عــدا التفريــق قبل الدخــول( لأن الحياة الزوجية لــم تكتمل عبد بالدخــول وبإمكان الباحــث الاجتماعي تذليل 

القعبــات النفســية والاجتماعية قدر المســتطاع ومــن اليسر تجاوزها في هذه المرحلــة بين الزوجين.
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الاجتماعــي في الموعــد اقلمرر لإجراء البحث الاجتماعي مهعم رغــم تبلغهم اصوليا ومضي مدة عشرة 
ايــام من تاريخ تبلغهم تحفظ لدى الباحث الاجتماعي المختص. 

حادي عشر: تقتصر جلسات البحث على طرفي الدعوى بالذات.
ثانــي عشر: يقــدم المكتب توصيــة في موضوع الدعــوى أو اعلمامةل موضوع البحــث الاجتماعي 
المســجةل في ســجل اســاس المحكمة الى المحكمة أو القاضي المختص مع مراعاة أن يحدد عمل الباحث 

الاجتماعي بســقف زمين وفق الحالة اعلمروضة.
 ثالــث عــر: عبــد تقديــم المكتــب توصيتــه في موضــوع الدعــوى أو اعلمامةل موضــوع البحث 
الاجتماعي الى المحكمة أو القاضي المختص تســجل الدعوى في ســجل اســاس الدعاوى ويحدد موعد 

لنظرها وفقاً للأصول بالنســبة للدعاوى غير المســجةل في ســجل اســاس المحكمة.
 رابع عشر: على الباحث الاجتماعي اجراء البحث الاجتماعي الميداني عند ضرورة ذلك.

خامس عشر: تتولى رئاســة محكمة الاســتئناف في كل منطةق تهيأت المكان انلماسب والمستلزمات 
الضرورية لعمل مكتب البحث الاجتماعي((]]].

 هذه اهم قواعد عمل الباحث الاجتماعي في محاكم الاحوال الشخصية في العراق، ومهنا الموصل، 
وقد قدم اعضاء الادعاء العام في محكمة الاحوال الشخصية في الموصل مطالةع متةقلع عبمل الباحث 
الاجتماعــي الى هيئــة الاشراف الضقائــي في مجلــس الضقــاء الاعــى، والتي قدمــت مقترحاتها هبذا 
الخصــوص ولأهميتها نتناولها بشــكل مفصل: زيارة مكتب البحــث الاجتماعي في الموصل من هيئة 

الضقائي]]]. الاشراف 
وجاء في دراسة هيئة الاشراف الضقائي في مجلس الضقاء الاعلى ما يأتي :

- تضمنــت تقريــر الزيارة المذكورة بخصوص الضقايا المتقلعــة بالطلاق والتفريق بأن من اهم 
اسباب الخلافات الزوجية :

	1 عدم التكافؤ بين الزوجين واختلاف المستوى الاجتماعي والثقافي بيهنما ..
	2 تدخل ذوي الزوجين في حياة أولادهم الزوجية ..

1- قواعد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لسةن ٢٠١٧.
2- )(اشــارة الى المطالعــة اقلمدمــة من قبل قســم المتاةعب في هذه الهيأة المتضمةن بيان الرأي بشــأن مــا ورد باقلمترحات 
اقلمدمة من قبل نياةب الادعاء العام امام محكمة الأحوال الشخصية في الموصل اثناء الزيارة الجارية من قبل نائبي الادعاء 
العام السيدين )زاهر حمزة مجيد ومجيد نايف حسن( لمكتب البحث الاجتماعي في محكمة الأحوال الشخصية في الموصل 
وما تمخضت عنه الزيارة من القلاء بالعاملين فيه والاطلاع ســجلات المكتب وبيان الســلبيات واعلموقات التي تواجههم 
والنتائــج التي تم التوصل اليها، تم تقديم الدراســة رقم 123/دراســات/2018 منشــورة بتاريخ 2021/2/24، على 

. https://www.sjc.iq/view موقــع مجلس الضقاء الاعلى في العراق على الراطب
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	3 ضعف الحالة المادية للزوج وعدم قدرته على توفير كل مستلزمات الزواج ..
	4 استخدام الموبايل ووسائل التواصل الاجتماعي بشكل عشوائي وعبثي ..
	5 .  الزواج المبكر لكلا الزوجين وعدم قدرة الطرفين على تحمل مسؤولية الزواج . 
	6 مــا خلفــه داعش الاجرامــي من اثار اجتماعية وانســانية على المديةن وافــرازات تلك الحقبة .

التي المظلمة 
  عاشها أهل مديةن الموصل وتأثيراتها النفسية عليهم .  

واقلمترحات التي خلصوا لها من كل ذلك وهي:
	1 عــدم الجــدوى من احالة دعــاوى تصديق الطلاق الواقع خارج المحكمــة الى المكتب المذكور .

حيــث أن الطــاق قد وقع فعلا وان دور المحكمة في هكذا دعاوى يقتصر على اصدار الحكم 
بتصديق الطلاق أو برد الدعوى .

	2 اعداد دورات خاصة لرفع كفاءة ومهارة الباحثين الاجتماعيين ..
	3 مفاتحــة نقاةب المحامــن لغرض توجيه المحامين لضرورة الالتزام بســياقات ســلوك اةنهلم .

التدخل وعدم 
	4 إعمال مكاتب البحث الاجتماعي ..
	5  تهيئة مكان مناسب لعمل مكتب البحث الاجتماعي تتوفر فيه أسباب نجاح عمل المكتب ..
	6 مفاتحة انلمظمات الإنســانية ومنظمات المجتمع المدني قبصد تكثيف الجهد وتقديم النصح .

والارشــاد بخصــوص ما خلفــه تنظيم داعش الارهايب وما ترتب على ذلك من اثار نفســية 
واجتماعية .

وعبد وضع اقلمترحات المشار إليها موضوع التدقيق والتأمل كونها مقترحات محل تقدير وثناء 
في اغلبها و نباءً على ذلك نبين الاتي بشأنها:

	1 فيمــا يتلعــق بموضوع عدم احالة دعاوى تصديق الطــاق الواقع خارج المحكمة إلى مكتب .
البحــث الاجتماعي بحجه عدم جدوى ذلــك لأن الطلاق وفقا للمقترح  المذكور قد وقع وان 
دور المحكمة في هكذا دعاوى يقتصر على إصدار الحكم بتصديق الطلاق أو برد الدعوى هو 
مقترح مع شديد الاحترام محل نظر لأن مكاتب البحث الاجتماعي ليس دورها فطق تقريب 
شةق الخلاف ما بين الطرفين عند حصول خلاف بيهنا، إنما من أهم واجباته دراسة أسباب 
الخلافات الزوجية التي تحصل بيهنما وأسباب الطلاق ولمإذا أقدم الزوج على الطلاق وهل 
هناك تقصير ومن هو اقلمصر وهو أمر يســاعد المحكمة في حســم الدعوى وفي بيان اقلمصر 
خصوصا إذا ما حصلت مطالبة من قبل الزوجة بالتعويض عن الطلاق التعســفي لذا فإن 
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مــا ورد قبواعــد البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017 بالفقرة )ســاعباً/1( والمتضمن 
القيام بالبحث الاجتماعي في محاكم الاحوال الشخصية ومحاكم المواد الشخصية في دعاوى 
الطلاق والتفريق )ماعدا التفريق قبل الدخول( المطاوعة، النشوز، الحضانة معاملات الاذن 
بالــزواج من زوجه أخــرى والزواج المبكر )حجة ضرورة قصــوى( والدعاوى واعلماملات 
الأخــرى التــي ترى المحكمــة احالتها على البحــث الاجتماعي وفقاً لســلطتها التقديرية هي 
الاوفق والأفضل تحقيقاً لأهداف ومضامين مكتب البحث الاجتماعي وبالتالي يتوجب احالة 

دعــاوى الطلاق  الواقع خارج المحكمة على مكتب البحث الاجتماعي.
	2 اما ما ورد باقلمترح الثاني والمتضمن اعداد دورات خاصة لرفع كفاءة الباحثين الاجتماعين  .

ومهارتهــم فهــو أمر بالــغ الأهمية لما يقوم بــه الباحث الاجتماعي مــن دور كبير في أحيان 
كثــرة جــداً من ايجاد حلــول للطرفين المتخاصمين قبل اصدار حكم في الدعوى ســواء كان 
في دعــاوى الحضانــة أو في دعاوى المطاوعة وحتى في دعــاوى تصديق الطلاق ففي أحيان 
كثــر يتم التوفيــق بين الطرفين ويحصل الاتفاق بيهنم على عوده الحياة الزوجية، وان هذا 
الأمر يحتاج الى باحث اجتماعي يتمتع قبدر كبير من اعلمرفة والثقافة القانونية والاجتماعية 
ولديه علم كافٍ بأســاليب البحث الاجتماعي الحديث، وان هذا الأمر لا يحصل إلا من خلال 
اخضاع الباحثين الاجتماعيين لدورات تطويري’ وبشكل دوري في مهعد التطوير الضقائي 
أو اهعلمــد الضقائي لتيقل اللعوم الإنســانية المتخصصة بشــان البحــث الاجتماعي من قبل 

مختصين هبذا المجال.
	3 أما ما ورد باقلمترح الثالث بشــأن توجيه المحامين لضرورة الالتزام بســياقات ســلوك اةنهلم .

وعــدم التدخــل بأعمال مكاتب البحث الاجتماعي فهــو أمر بالغ الأهمية إذ لا دور للمحامين 
بشــأن مــا يجري في مكتب البحــث الاجتماعي كون الباحث الاجتماعــي ليس قاضياً يفصل 
بانلمازعــات حتــى يتم مناقشــته مــن قِبهلم أو تقديــم الدفوع إليــه إذ أن دور المحامي فطق 
ينحــر بإحضــار موكله لمكتــب البحــث الاجتماعي ولا يتدخل بانلماقشــات التــي يجريها 

الباحــث الاجتماعي مع موكلــه أو حتى خصم موكله.
	4 أمــا ما جــاء باقلمترح الســادس والمتضمن مفاتحة انلمظمــات الإنســانية ومنظمات المجتمع .

المدنــي قبصد تكثيــف الجهد وتقديم النصح والارشــاد بخصوص ما خلفــه تنظيم داعش 
الارهابــي، ومــا ترتب على ذلك من اثار نفســية واجتماعية هو أمر لا يتلاءم وطبيةع العمل 
الضقائي ومؤسســات مجلس الضقاء الأعلى في الاعتماد على هكذا منظمات انســانية اذ ينأى 
مجلــس الضقــاء الأعلى عن الارتباط هكذا تعاون والذي قد تفسر من الآخرين بأن فيه نوع 
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مــن التدخل لاســيما وان مجلس الضقــاء الأعلى فيه من الامكانيات الجيــدة لدعم عمل هذه 
المكاتب دون الاعتماد على هذه انلمظمات الإنســانية . 

 التوصيات التي توصلت إليها من هيئة الاشراف الضقائي: استناداً لما تقدم من نتائج نوصي ما يلي:
إشعار رئاسة محكمة استئناف نينوى الاتحادية بما يلي:

	1 اشــعار محاكم الأحوال الشــخصية في الموصل وكذلك مكاتب البحث الاجتماعي التاةعب لها .
بضرورة التقيد قبواعد البحث الاجتماعي الصادرة عن مجلس الضقاء الأعلى رقم )1( لسةن 
2017 لما فيها من أهمية كبيره في تقريب شةق الخلاف ما بين الطرفين عند حصول خلاف 
بيهنا وبيان ودراســة أسباب الخلافات الزوجية التي تحصل بيهنما وأسباب الطلاق ولمإذا 
أقــدم الــزوج عــى الطلاق وهل هناك تقصــر ومن هو اقلمصر وهو أمر يســاعد المحكمة في 
حسم الدعوى وفي بيان اقلمصر خصوصا إذا ما حصلت مطالبة من قِبلَ الزوجة بالتعويض 

عن الطلاق التعسفي.
	2 إعــداد دورات خاصــة لرفــع كفــاءة الباحثــن الاجتماعــن ومهارتهــم  في مهعــد التطوير .

الضقائــي أو اهعلمد الضقائي لتيقل اللعوم الإنســانية المتخصصة بشــان البحث الاجتماعي 
من قبل مختصين هبذا المجال لتطوير قالبياتهم باللعوم الإنسانية والقانونية المتةقلع بأمور 

الاجتماعي. البحث 
	3 مفاتحة نقاةب المحامين لغرض توجيه الســادة المحامين بضرورة الالتزام بســياقات ســلوك .

اةنهلم وعدم التدخل بأعمال مكاتب البحث الاجتماعي، كون الباحث الاجتماعي ليس قاضياً 
يفصــل بانلمازعات حتى يتم مناقشــته من قبهلم أو تقديم الدفــوع اليه إذا أن دور المحامي 
فطق ينحصر بإحضار موكله لمكتب البحث الاجتماعي ولا يتدخل بانلماقشــات التي يجريها 

الباحــث الاجتماعي مع موكةل أو حتى أو خصم موكله.
	4 تهيئة مكان مناسب لعمل مكتب البحث الاجتماعي تتوفر فيه أسباب نجاح عمل المكتب..
	5 تكليف السادة نواب الادعاء العام امام محكمة الأحوال الشخصية بضرورة اجراء الزيارات .

الميدانية لمكاتب البحث الاجتماعي المرتبطة بمحاكم الأحوال الشــخصية وتقيم عمهلا وبيان 
أي سلبيات أو معوقات تظهر اثناء العمل والاشعار بذلك لمجلس الضقاء الأعلى هيئة البحث 

الاجتماعي وكذلك رئاسة محكمة الاستئناف بغية ايجاد الحلول انلماسبة لها.
وحســب احكام القانون فإنه لا يحق للمحامي الحضور في جلســات البحث الاجتماعي أو تقديم 
الدفــوع والاقــوال فيهــا أو طلب الامهــال أو تقديم لوائــح لأن مكتب البحث الاجتماعــي ليس مكانا 
للتقاضي وإنما جةه استماع للطرفين ومحاولة لإعادة الحياة الزوجية الى مجاريها، اذ نصت الفقرة 
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)2( من المادة }34{ من قانون الأحوال الشخصية على أنه: )2 - لا يعتد بالوكالة في اجراءات البحث 
الاجتماعي والتحكيم في ايقاع الطلاق(.

ومن خلال احصائية الدعاوى واعلماملات المحالة الى مكتب البحث الاجتماعي في محكمة الاحوال 
الشخصية في الموصل لسةن 2022 ]]].

نجــد دور الباحــث الاجتماعي فعالا وبارزا في انهــاء الخصومة في النزاع العائلي والاسري ونجح 
في ايقاع الصلح بين الطرفين في )944( تسعمائة واربع وارعبين حالة وهو عدد جيد من لسةن واحدة 
فقــط، كما أبُطل )729( ســبعمائة وتســع وعشريــن حالة من خلال ترك الزوج أو الزوجة المشــكةل 
واعطاء الفرصة لأنفسهم مجددا للتفكير سواء باستئناف الحياة الزوجية أو الاقباء على المشكةل دون 

حسم. 
ومــع هــذا النجاح فــإن الباحث الاجتماعي فشــل في وإحالتهــا )4487( ارعبــة الاف وارعبمائة 
وســبع وثمانــن حالــة، ولم يتم بــذل الجهد الكافي مع الطرفــن وإحالتها الى الضقــاء لأنهائها وفقا 
لقلانون، ولا ننسى أن مكتب البحث الاجتماعي في الموصل، منح )771( ســبعمائة وإحدى وســبعين 
حالــة اذنــا بالزواج من زوجة ثانية خلال الســةن ذاتها والتي تشــر الى حالــة القبول بواقع الزوجة 
الثانية دون اللجوء الى الضقاء في انهاء المشكةل الزوجية حيث أن اغلب الحالات تدون اقوال الزوجة 

الاولى امــام الباحــث بالموافةق على لجوء زوجها الى الزواج مــن ثانية وبدون نزاع]]].
نماذج مختارة من تقارير مكتب البحث الاجتماعي في الموصل لسةن 2022

نموذج رقم )1(
نوع الدعوى تفريق

اسم المدعية: خ س م /تولد 1998/اةنهلم: رةب بيت/محل الإقامة: الموصل/دجه بركه التحصيل 
الــدراسي : اميــة / عــدد مرات الزواج: مرة واحدة / عدد الأنباء: اثنان درجة القراةب: لا يوجد قراةب 

/ السكن مستقل. تاريخ عقد الزواج: ٢٢/٥/٢٠١٨ 0
 اســم المدعى عليه: ع ح ع / تولد: ١٩٨٤اةنهلم: كاســب / محل الإقامة بالموصل / الاربحية / 

التحصيل اللعمي: ابتدائية / باقي البيانات مشــركة0
ملخص الحالة: عقدت جلسة البحث الاجتماعي بحضور الطرفين وتبين الاتي/ من خلال اقلماةلب 

1- تم الاعتماد على الاحصائيات الرسميلمةحكمة الاحوال الشخصية في الموصل لسةن 2022 والتي تم ارسالها الى مجلس 
الضقاء الاعلى.

2-لا يمكن حصر اســباب الخلافات الزوجية وقد حاول عبض الباحثين الاجتماعيين في الموصل ذكر هضعبا،عمر العلي، 
رحةل قصيرة بين عشرة اسباب للطلاق، دار مشكين –العراق – الموصل، طبةع الاولى2022.



[151]

وسائل محك لأسري مدينة الموصل االاحوال الشخصية في إنهاء النزاع  محكمة لوسائوسائ

مع المدعية وحســب اقوالها أن مدة الزواجاربع ســنوات ونصف وان مدة الهجر كانت شــهر بســبب 
أن الزوج قام بالتلفظ عليها بالكلمات غير اللائةق مما ســبب لها ضرر يســتحيل مهعاستمرار الحياة 
الزوجية وانها مصرة على التفريق، أما من ناحية المدعى عليه وحســب اقواله أن ســبب مشكلتهم أن 
الزوجة هي التي بادرت بالتجاوز عليه بكلمات نابية وانها حاولت الأنتحار إلا انه مهعنا وانه موافق 
عــى التفريــق، ورغــم توجيه النصح والارشــاد من قبل مكتــب البحث الاجتماعــي إلا انه لم يحصل 

الصلح مع التقدير. 
نموذج رقم )2(

نوع الدعوى مخالعة
اســم المدعيــة : ن ح ع / العمــر: 2004 /انهلمــة: رةب بيــت / محل الإقامة: الموصــل حي البكر 
التحصيــل اللعمــي: ابتدائية / تاريخ عقــد الزواج: ٢٢/٤/٢٠٢٠ / عدد الأنبــاء: لا يوجد / درجة 

القرابــة: لا يوجــد / عدد مرات الزواج : مرة واحدة / نوع الســكن: مســتقل
اســم المدعى عليه: س س ي/العمر: ٢٠٠٠ / اةنهلم : كاســب /محل الإقامة: الموصلحي المزارع 

/ التحصيل اللعمي: متوسطة )باقي البيانات مشتركة( 
 ملخــص الحالــة: عقدت جلســة البحث الاجتماعي بحضــور الطرفين وتبين الاتــي / من خلال 
اقلماةلب مع الطرفين وحســب اقوالهم أن مدة الزواج ســةن ونصف الســةن وانا مدة الهجر ستة اشهر 
كانــت بســبب عناد الزوجــة وتدخل والدة الــزوج والاهل في الحيــاة الزوجية ممــا ادى الى خلافات 
ومشــكلات وإصرارهم على المخالةع، وتم تقديم النصح والارشــاد من قبل مكتب البحث الاجتماعي 

وتــم الاتفــاق على الصلــح، وان ترجع الزوجة الى الحياة الزوجية بــدون عناد مع التقدير0
نموذج رقم )3(

نوع الدعوى مخالعة
 اســم المدعــى: ع ا ح / العمــر: ١٩٨٩/ اةنهلم: كاســب/ محل الإقامة: الموصل / حي فلســطين 
/ التحصيــل اللعمــي: ابتدائية / تاريخ عقد الــزواج: ١١/٣/٢٠١٤/ عدد الأنباء: لا يوجد / درجة 

القراةب: يوجد / عدد مرات الزواج مرة واحدة / نوع الســكن: مشــرك.
 اســم المدعــى عليهــا: ح ا ع /العمــر: ١٩٩٧/ انهلمــة: رةب بيــت /محل الإقامــة: الموصل / حي 

اقلمــدس / التحصيل اللعمــي: ابتدائية / )باقي البيانات مشــركة(
ملخــص الحالــة: عقدت جلســة البحــث الاجتماعي بحضــور الطرفين وتبين الاتــي / من خلال 
اقلماةلب مع الطرفين، تبين وحســب اقوال الطرفين انا مدة الزواج ثمانية ســنوات وان ســبب الهجر 
كانت بسبب أن الزوجة لها رغبة كبيرة في انجاب الاطفال وأن زوجها ضعف حالته المادية و يرفض 
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المراجعــة الى الاطبــاء وقــال الــزوج أن فحوصات الطرفين ســليمة ولا توجد لديهم مشــكةل صحية 
واصرت الزوجــة عــى المخالعــة لرغبتها بأنجــاب الاطفال تم توجيــه النصح الارشــاد للزوجة بأن 
معالجة المشكةل صحيا افضل من الدخول في المشكلات المجتمعية وان طلاقها لا تحل المشكةل لا سيما 
وان ســهنا قــارب للثلاثين عاماومــن الصعب عليها ايجاد زوج عبمرها يبحــث عن الأطفال ويتزوج 
مطةقل ليس لديها اطفال، وعبد النصح من مكتب البحث وافقت على تأجيل الجلسة للتفكير بالصلح، 
وحضر اليوم الزوج و البغنابحصول الصلح بيت الطرفين وأنه سوف يبذل قصارى جهده لمراجةع 

معالتقدير. الاطباء 
نموذج رقم )4(

نوع الدعوى تفريق
 اســم المدعيــة: ر هـــ د /العمر: ١٩٧٩ / اةنهلم: موظفة /محــل الإقامة: الموصل: حي الفلاح / 
التحصيــل اللعمــي: بكالوريــوس / تاريخ عقد الــزواج: ٢٢/٢/٢٠١١ / عدد الأنبــاء: اثنان درجة 

القرابــة: لا يوجد / عدد مرات الزواج مرة واحدة / نوع الســكن: مســتقل0
اســم المدعى عليــه: أ ف ع/العمر: ۱۹۷۹/ اةنهلم: موظف/ محــل الإقامة: الموصل حي العلممين 

/ التحصيل اللعمي: دلبوم طبي / )باقي البيانات مشــركة(0 
 ملخــص الحالة/عقــدت جلســة البحــث الاجتماعي بحضــور الطرفين وتبين الاتــي/ من خلال 
اقلماةلب مع المدعية وحسب اقوالها أن مدة الزواج اثنا عشر سةن، وان مدة الهجر خمس سنوات كانت 
بســبب مشــكلات وخلافات وتدخل الاهل واختلاف طباع الطرفين و قد اقام زوجي دعوة مطاوعة 
ونشــوز في هــذه المحكمــة ورفضت الرجوع الى دار الزوجية لاســتحالة اســتمرار الحياةمعه، ورغم 
توجيه النصح والارشــاد من قبل مكتب البحث الاجتماعي إلا أن المدعية مصرة على التفريق، إما من 
خــال اقلمالبــة مع المدعى عليه، حســب اقواله أنه قد حــاول ارجاعها إلى دار الزوجــة وبكل الطرق 
المتاحة للإصلاح إلا أنها ترفض وان المشــكلات والخلافات بســيطة ولا تســتوجب التفريق ومتمسك 

التقدير. الزوجية مع  بالحياة 

المطلب الثاني
النزاع الاسري  اجراءات المحكمة في انهاء 

 عبــد انتهــاء الباحــث الاجتماعي من عمله وعدم تمكنه من انهاء المشــكةل رغــم محاولته الجادة 
في ذألــك، يقــدم الباحــث تقريره متضمنــاً أن كل طرف مصراً عــى رائيه في المشــكةل، فالزوجة مثلا 
ترفض العودة لدار الزوجة وتصر على التفريق لقيام الزوج بإقامة علاقات مع الفتيات أو لبخله أو 
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لقيام الزوج بضرهبا أو إيذائها نفسياً بالسب أو الشتم أو تدخل الاهل في حياتهما أو رفضه مواصةل 
الدراســة أو غيرها من الاســباب وهي لا تعد فكل حالة لها خصوصيتها، وان الزوج مصٌر على رائيه 
كون زوجته لا تطيعه أو لا تقوم بالواجبات الزوجية أو ترفض الســكن مع اهله أو مصاةب بمرض 

نفسي أو ســليطة اللســان أو لديها خيانة زوجية وغيرها من الاسباب0
رسم النظام القانوني العراقي الطريق القويم في إنهاء النزاع الاسري اعلمروض على الضقاء مع 

الاشارة الى انه لا يجوز امتناع القاضي عن نظر الدعوى]]]. 
ان النظــام القانونــي في العــراق فتــح المجــال رحبــا أمام قاضي الاحــوال الشــخصيةليجد الحل 
الــذي ينطبــق وواقةع الدعــوى اعلمروضة عليه، ويصــدر الحكم الذي يراه موافقا لقلانون اســتنادا 
الى التسلســل الوارد في المادة الاولى من قانون الاحوال الشــخصية رقم 188 لســةن 1959؛ أن طرق 
انهــاء الدعــوى متعددة تعدد بتعــدد الدعاوى على اختلافها وخصوصيــة كل دعوى وكل طرف من 
الاطراف، فما ينفع مع أحد الاشــخاص قد لا ينفع مع الاخر وما ينجح مع احداهن قد لا ينجح مع 
الاخرى وهكذا طبيةع وظروف كل شخص وكل حالة تختلف عن الاخرى، واساليب المحكمة مقيدة 
نبص القانون فلا تستطيع المحكمة اللجوء الى اساليب غير قانونية والا كان قراره معرضا للأبطال 

والقنــض تمييزاً، أن اســاليب المحكمة في انهاء النــزاع العائلي عديدة ومن اهمها:
الترك والابطال 
الحكم بالرد 

الحكم وفق الادعاء )الطلب( 
التحكيــم )ولأهميته قد نخصص لها بحثا مســتقلا حيث قد تســتمر الحيــاة الزوجية مع وجود 

الخلافات والمشــكلات الزوجية فتتجه المحكمــة الى التحكيم لإنهاء النزاع الاسري( 
وســوف نتنــاول كل حالةمن الحالات- بشي من الايجــاز- لأن كل حالة بحاجة الى بحث كامل لا 

اهمية لذكرها هنا، لذا سنتناولها تباعا:

1- وجــاء نــص المــادة )30( مــن قانون المرافعــات المدنية متضمنــا )لا يجوز لأيــة محكمة أن تمتنع عــن الحكم بحجة 
غمــوض القانــون أو فقدان النص أو نقصه والا عُــدّ القاضي ممتعناً عن إحقاق الحق0يعد أيضا التأخر غير اشرلموع عن 
اصدار الحكم امتناعا عن احقاق الحق( والحكمة من هذا الالزام هي بسبب وظيفة القاضي وليس مصدره حقاً شخصياً 
للخصم تجاه القاضي وقد رســمت المادة الاولى من القانون الاحوال الشــخصيةحلافي حال خلو النص القانوني للدعوى 
اعلمروضة على الضقاء: )1-تسري النصوص التشريعية في هذا القانون على جميع المســائل التي تتناولها هذه النصوص 
في لفظهــا أو في فحواهــا.2-إذا لــم يوجد نص تشرييع يمكن تطبيقه فيحكم بمقتضى مبادئ الشريةع الإســامية الأكثر 
ملاءمة لنصوص هذا القانون.3-تسترشــد المحاكم في كل ذلك بالأحكام التي أقرها الضقاء والفقه الإســامي في العراق 

وفي البلاد الإســامية الأخرى التي تتقارب قوانيهنا من القوانين العراقية.(.
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1-الترك والابطال:
كما أن للمدعي الحق في إقامة الدعوى أو عدم إقامتها من حيث الاســاس، فإن له الحق أن يترك 
دعــواه رغم اجراء البحث الاجتماعي وتســجيل الدعوى ودفع الرســوم اقلمتضيــة بموجب القانون، 
وحالات الابطال كثيرة، سوف نذكر اهما، اذ تنص المادة )50( من قانون المرافعات المدنية على )1- 
إذا وجــد خطــا أو نقــص في البيانات الواجب ذكرهــا في عريةض الدعوى من شــانه أن يجهل المدعى 
بــه أو المدعــى أو المدعــى عليه أو المحل المختار لغرض التبليغ بحيث لا يمكن اجراء التبليغ بطلب من 
المدعى اصلاحه خلال مدة مناسبة والا تبطل العريةض قبرار من المحكمة ؛2 – تقرر المحكمة ابطال 
عريةض الدعوى، إذا تعذر تبليغ المدعى لتكليفه بما ورد في الفقرة 1 من هذه المادة(، و حسب احكام 
القانــون تنــص المادة )54( مــن قانون المرافعات المدنية على: )1– تترك الدعــوى للمراجةع إذا اتفق 
الطرفــإن عــى ذلــك، أو إذا لم يحضرا رغم تبليغهما أو رغم تبليــغ المدعي . فإذا قبيت الدعوى كذلك 
عشرة ايام ولم يطلب المدعى أو المدعى عليه السير فيها تقرر المحكمة ابطال العريةض؛ 2- إذا جددت 
الدعــوى عبــد تركهــا للمراجةع تجرى المرافةع فيها من القنطة التي وقفــت عندها؛3- إذا لم يحضر 
الطرفإن للمرة الثانية فلا تترك الدعوى للمراجةع وانما تقرر المحكمة ابطال عريضتها؛ 4- لا يمنع 
ابطال العريةض من اقامة الدعوى مجددا.( وان نتيجة ترك الدعوى للمراجةع عبد عشرة ايام لا تبقى 

متروكــة وانما تبطل بحكم القانون والابطال هو النتيجة الهنائية لها. 
كمــا أن للمدعــي الحق في إقامة الدعــوى أو عدم إقامتها من حيث الاســاس، فإن له الحق بطلب 
إبطالهــا عبــد أن يكون قد أقامها ولكن ضمن ســقف زمنــي محدد قانونياً. فقد نصــت المادة )۸۸( 
مــن قانــون المرافعــات على أنه )1 - للمدعــي أن يطلب إبطال عريةض دعــواه إلا إذا كانت قد تهيأت 
للحكــم فيهــا؛ ۲- يكون ذلك عبريةض يقدمها للمحكمة ويؤيدها أمامها مع تبليغها إلى الخصم الآخر 
أو بإقــرار يصــدر منــه في الجلســة ويدون بمحضرهــا؛ ٣- لا يقبل من المدعى عليــه أن يعترض على 
هــذا الطلــب إلا إذا كان قد دفــع الدعوى بدفع يؤدي إلى ردها؛ ٤- يترتب على إبطال عريةض الدعوى 

اعتبارهــا كأن لــم تكن؛ 5-القرار الصادر بإبطال عريةض الدعــوى يكون قابلاً للتمييز.( 
 الفقــرات الخمــس من هذه المادة تناولــت بالإيضاح القواعد الخاصة بإجــراءات ابطال عريةض 
الدعوى والمرحةل التي يمكن تقديم الطلب فيها، وموقف المدعى عليه من ذلك وطرق الطعن في قرار 
الإبطال، إن طلب إبطال عريةض الدعوى لا ينصرف إلى التنازل عن الحق المطالب بـــــه في عريةض 
الدعــوى وإنما هو يطلب التنازل عــن المحاكمة وإجراءاتها، ويتحمل بذلك المصاريف التي دفهعا من 
رســوم وأجــور محاماة فيما يتلعق به وبأجور محاماة خصمــه، إلا أن ذلك لا يمنع من إقامة دعوى 
جديدة عبد دفــع رسم أما عن موقف المدعى عليه من هذا الطلب فهو يستطيع أن يعترض عليه فيما 
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إذا كان قــد قــدم دفعــاً يؤدي إلى رد الدعوى كدفةع عبدم التطليــق أو انكار الضرر بالزوجة أو عدم 
الخيانــة في دعــوى التفريق وغيرها، أما الآثار القانونية التي تترتب على إبطال عريةض الدعوى فيه 
اعتبــار الدعــوى كأن لم تكن وهذا ينعــي أن الإجراءات كافة التي اتخذتها المحكمة تعتبر ملغاة، وإذا 
تعدد المدعى عليهم، فللمدعي الحق أن يطلب إبطال عريةض دعواه بالنسبة لبهضعم وتعتبر الدعوى 
مستمرة بالنسبة للباقين، ويحق للمحكمة في أحوال خاصة أن تمتنع عن قبول إبطال عريةض الدعوى 
دون طلــب مــن المدعى عليه، بســبب طبيةع الدعــوى انلمظورة أمامها، ففي عبض المســائل الشرعية 
المتةقلع بولاية القاضي العامة كمسائل الحسبة والطلاق أو بطلأن الزواج بسبب موانع الزواج لأنها 
متةقلع بالحل والحرمة لا يجوز للمحكمة أن تقبل إبطال عريةض الدعوى ما لم ترطب بحكم الدعوى 
لأن نص المادة )۲۹۹( مرافعات قد نص على تطبيق قانون المرافعات على الدعوى الشرعية بما يتلاءم 

وطبيةع الدعوى الشرعية.
وقــرار المحكمــة الصادر بإبطــال عريةض الدعوى يكــون قابلا للطعن فيه تمييــزاً أمام محكمة 
الاستئناف بصفتها التمييزية حسب التعديل الاخير لقانون المرافعات المدنية رقم )10( لسةن 2016 

التي تنص على:
)يكون الطعن تمييزا في القرارات انلمصوص عليها في الفقرة )2( من المادة )216( من القانون، 
لدى محكمة استئناف انلمطةق، سواء كانت صادرة من محكمة البداءة أو محكمة الأحوال الشخصية 
أو محكمــة المــواد الشــخصية، ويكون الطعن فيهــا تمييزا، أمام محكمة التمييــز الاتحادية إذا كانت 
صادرة من محكمة الاستئناف بصفتها الاستئنافية، أمام محكمة التمييز الاتحادية إذا كانت صادرة 
من محكمة الاستئناف بصفتها الاستئنافية، ويكون القرار التمييزي الصادر نتيجة الطعن باتا.(0]]] 
وحســب الاحصائية الرسمية لمحكمة الاحوال الشخصية في الموصل لسةن 2022، فإنه قد ابطلت 
)2943( الفين وتســعمائة وثلاث وارعبين دعوى خلال الســةن، وقبيت )65( خمس وســتين دعوى 
متروكــة للمراجعــة لعدم اتمام المدة القانونية للأبطــال البالغة عشرة ايام مهنا )125( مائة وخمس 
وعشريــن دعــوى من دعــاوى طلب الطــاق، و)258( مائتان وثماني وخمســن دعوى من دعاوى 
طلــب التفريــق ســواء اكان الزوج أو الزوجة مــن مقدمي الطلب، و)65( خمس وســتين دعوى من 
دعــاوى تصديــق الطلاق الواقــع خارج المحكمة]]]، وبالتالي فإن الابطال يعــد طريقا من طرق انهاء 

1- القرار رقم )9( في 2016/4/12 الخاص بتعديل قانون المرافعات المدنية رقم )10( لسةن 2016 منشور في الوقائع 
العراقية العدد 4044 في 2016/5/9.

2- تم الاعتماد على الاحصائيات الرسميلمةحكمة الاحوال الشخصية في الموصل لسةن 2022 والتي تم ارسالها الى مجلس 
الضقاء الاعلى.



[156]

وسائل محك لأسري مدينة الموصل االاحوال الشخصية في إنهاء النزاع  محكمة لوسائوسائ

النــزاع الضقائــي بــن الازواج وان كان طريقاً غير مباشر أو تأجيلاً لحســم النــزاع مؤقتاً أو عودة 
الزوجية0 للحياة 

2-الحكم برد الدعوى: 
الضقــاء المدنــي كمــا هو ملعــوم قضاء مطلــوب وليس تقلائــي التحرك، أي أن قــاضي الاحوال 
الشخصية لا يباشر نشاطه الضقـــائي إلا بسبق دعوى ويقصد بالدعوى التصرف الإداري المكتوب 
الذي يلزم التقدم به إلى القاضي كيما يتمكن من توفير الحماية الضقائية لمن يطلبها من الخصوم ]]]، 
تعتــر الدعوى الضقائية طريةق قانونية لحماية الحقوق للأشــخاص وذلك في حال تعرضهم للظلم 
بمــا يضمــن الحقوق الكامةل لهم عن طريق اتباع طــرق معيةن وفق الأحكام القانونية بما يؤدي إلى 

المجتمع. العدالة في  تحقيق 
لكــن يجب عنــد تقديم دعوى أمــام محكمة الاحوال الشــخصية مراعاة القواعــد القانونية التي 
حددهــا القانون لقبول الدعوى شــكلاً وموضوعاً، وذلــك لأن أي ارتكاب أي خطأ في تقديمها ممكن 

أن يتســبب برد الدعوى قانوناً.
ويعتــر رد الدعــوى طريةق من الطرق الســليمة التي تتــم في نهاية الخصومــة، عندما يتعرض 
المدعــى عليــه للظلم مــن قبل المدعي؛ وبالتالي تعتــر من الطرق الشرعية التي يمكن اســتخدامها من 
الخصم، وفي الواقع عند رفع الدعوى الضقائية فإنها تمر بمراحل عديدة، وقد حدد القانون مجموعة 
مــن الــروط من أجل تقديــم الدعوى بطريةق صحيحة وحتى تكون مقبولــة و لا يرفهضا القاضي 
ويردهــا، وبالتــالي حتــى يقبل القــاضي الدعوى اقلمدمة مــن قبل المدعي وعدم ردهــا فيجب عليه أن 

تتوافر الشروط الشــكلية والموضوعيــة في الدعوى0
أسباب رد الدعوى شكلاً

أن يتــم رد الدعوى بســبب يتلعق بالإجراءات وليس لــه علاقة بأصل الحق أو موضوع الدعوى. 
مثــل تقديــم الاعتراض على الحكم الغيايب عبد مضي المدة القانونية أو اقامة الدعوى من غير الخصم 

مثل العم أو الخال أو ابن العم وغيرها من الحالات .
ورد الدعوى شــكلاً يتم قبل البدء بالنظر بموضوع الدعوى، وفي حال رُدت الدعوى شــكلاً فهذا 
لا يينع إنهاء النزاع القائم، حيث أن رد الدعوى شكلاً لا يمس أصل الحق الدعوى حيث يمكن إعادة 
رفــع هــذه الدعوى من قِبـَـل المدعي، وذلك عبد مراعاته لرفهعا وفق الإجــراءات القانونية الصحيحة 

1- ادم وهيب النداوي، المصدر السابق، ص 104.



[157]

وسائل محك لأسري مدينة الموصل االاحوال الشخصية في إنهاء النزاع  محكمة لوسائوسائ

لقبولها شكلاً عندما يقوم القاضي برد الدعوى اقلمدمة من قِبلَ المدعي، فيجب على القاضي أن يستند 
على أسباب حددها له القانون.

هناك أســباب موضوعية تتصل بموضوع الدعوى بالإضافة إلى أسباب شكلية تمكن القاضي من 
رد الدعوى. مثلا رد الدعوى لعدم وجود بيةن شخصية واليمين الحاسمة.

إن رد الدعــوى لعدم وجود البي ةنالشــخصية هو من الأســباب الموضوعيــة التي تجعل المحكمة 
تــرد الدعوى فالبي ةنالشــخصية قــد تكون الدليل الذي يقــوم القاضي ببناء حكمــه عليه فيه تدور 

بشــكل عــام حول طرق الإثبات انلمصــوص عليها في قانون الاثبات رقم )107( لســةن 1979.
فنعدمــا تقوم المدعية بإقامة دعــوى التفريق للضرر ضد زوجها المدعى عليه وفقا لأحكام المادة 
40 مــن قانــون الاحــوال الشــخصية، يجب أن تتوافــر في دعواها أحد أو عبض الاســباب انلمصوص 
عليها في النص ذاته، ففي حالة إنكار المدعى عليه الحق المدعى به، على المدعية أن تقدم دليلاً بوجود 
شهود أو مستنداً كتابياً أو تقريراً طبياً أو غير ذلك، وفي حال عدم اقتناع المحكمة بما قدمته المدعية 
مــن الناحيــة القانونية تعتبر المحكمة المدعية عاجزة عن إثبــات دعواها ووفقاً  لأحكام المادة )118( 
من قانون الاثبات: )إذا عجز الخصم عن اثبات ادعائه أو دفعه فعلى المحكمة أن تســأله عما إذا كان 
يطلب تحليف خصمه اليمين الحاسمة من عدمه، فإن طلب ذلك وكان الخصم حاضرا نبفسه حلفته 
المحكمــة، وفي حالــة غيابه جاز لها اصدار الحكم غيابيا مقلعــا على النكول عن اليمين عند الاعتراض 
نبــاء عــى طلــب من الخصم حتــى لو كان الخصم الآخر قــد حضر عبض جلســات المرافةع.( ووفقا 
لأحكام الفقرة ثانيا من المادة )114()– اليمين الحاســمة هي اليمين التي تنتيه هبا الدعوى.( عليه 
يقــوم القــاضي برد الدعوى. وما يسري على هذه الدعوى يسري على جميع الدعاوى وحســب ادلتها 

اعلمتبرة قانونا. 
وحسب احصائية محكمة الاحوال الشخصية في الموصل لسةن 2022 وفيما يخص دعاوى طلب 
الطــاق امام المحكمة فأنها ردت )60( ســتين دعوى من مجمــوع )831( ثمانمائة وإحدى وثلاثين 
دعــوى، وبخصــوص دعاوى طلب التفريق ســواء اكانت مــن الزوج أو الزوجة فــإن المحكمة ردت 
)243( مائتان وثلاث وارعبين دعوى من مجموع )1395( الف وثلاثمائة وخمس وتسعين دعوى 
منظرة امامها لسةن واحدة فطق، إما بخصوص دعاوى تصديق الطلاق الواقع خارج المحكمة، فأنها 
ردت )42( اثنتــان وارعبــن دعــوى من مجموع )620( ســتمائة وعشرين دعوى منظورة في ســةن 

0)2022(
ان الحكم برد الدعوى قد يكون عنوانا لإنهاء النزاع وعودة الحياة الزوجية إلا أنها من الحالات 
اللقيلــة اثنــاء العمــل الضقائي، ويمكــن أن يكون الرد بدايــة لموضع نزاع جديد والبحث عن ســبب 
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آخر لأســباب المشــكةل، واعادة البحث فيها، كما يمكن أن يكون رد الدعوى ســبباً لتأجيج النزاع بين 
الطرفــن والوصــول الى نهايــة النفق واللجوء الى وســائل اسرع في انهاء المشــكةل تتمثــل إما بإيقاع 
الزوج للطلاق أو لجوء الزوجة الى المخالةع أو التراضي على إنهاء النزاع بالاتفاق وهكذا فلا يعد رداً 

الدعــوى حلاً نهائياً لموضع النزاع0
نموذج رقم )1(

نوع الدعوى : نزع الحضانة 
)ان زواج الام لا يمنــع مــن حضانتهــا طالما محتفظة شربوط الحضانــة وإن المحضونات لازلن 

عبمر بحاجة ماســة الى رعاية والدتهن(]]]
المميز / المدعي / ع ص ج - وكيله المحامي / م ق

المميز عليها / المدعى عليها / س هـ ق
ادعــى المدعــي بواســطة وكيله لــدى محكمة الأحوال الشــخصية في عبشــيةق بــأن المدعى عليها 
مطقلتــه وبحضانتهــا الأطفال كل مــن )ن و أ( ولكونها غير قادرة على إدارة شــؤونهما ورعايتهما 
لذا طلب دعوتها للمرافةع والحكم نبزع حضانة الأطفال المذكورين أعلاه مهنا وتسليمهما له احيلت 
الدعوى الى محكمة الأحوال الشــخصية في الموصل أصدرت محكمة الموضوع حكماً حضورياً يقضي 

برد دعوى المدعي وتحميله الرســوم والمصاريــف والاتعاب طعن وكيل المدعي بالحكم تمييزاً.
القــرار/ لــدى التدقيــق والمداولة وجد أن الطعن التمييــزي واقع ضمن المــدة القانونية لذا قرر 
قبولــه شــكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انــه صحيح وموافق لشرلع والقانون وذلك 
لكــون المحضونات لازلن قاصرات وبســن الحضانة وان زواج والدتهــن لا يمنع من حضانتها طالما 
محتفظــة بــروط الحضانة وإن المحضونات لازلن عبمر بحاجة ماســة الى رعايــة والدتهن المدعى 
عليها لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق في 

٢٥ جمــادي الآخرة / ١٤٤٤هـ الموافق 2023 م /١٨/١. 
نموذج رقم )2(

نوع الدعوى :تفريق للهجر 
)على الزوجة اثبات واقةع الهجر لتستند اليها في دعوى التفريق( 

المميزة / المدعية / س م ا / وكيلتها المحامية / ل اش
المميز عليه / المدعى عليه / ف ب

1- قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم ١٠٤٦ / هيئة الاحوال الشخصية والمواد الشخصية/٢٠٢٣/في ۱/۲۰۲۳/۱٨ 
)غير منشور(
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 ادعــت المدعية بواســطة وكيلتهــا لدى محكمة الأحوال الشــخصية في الموصل بــأن المدعى عليه 
زوجهــا ولقــد قام هبجرها منــذ تاريخ ٨/١٠/٢٠١٩ لذا طلبت دعوتــه للمرافةع والحكم بالتفريق 
لهلجر وتحميله الرســوم والمصاريف والاتعاب أصدرت محكمة الموضوع عبدد ۷۰۱۸/ش/ ۲۰۲۲ 

حكمــا حضوريا يقضي برد دعوى المدعية طنعت وكيلــة المدعية بالحكم تمييزا".
القــرار / لــدى التدقيــق والمداولة وجــد أن الطعن التمييزي واقع ضمن المــدة القانونية لذا قرر 
قبوله شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد أنه صحيح وموافق لشرلع والقانون للأسباب 
التي اســتند اليها ســيما وان المحكمة رجحت البين البيةن الشــخصية للمدعى عليــه واعتبرت المدعية 
عاجــزة عن الاثبــات ومنحتها المحكمــة حق توجيههــا بصيغتها في محضر جلســة ۱۳/۱۱/۲۰۲۲ 
ولرفــض المدعيــة توجيه اليمين خسرت ما توجهت به اليمين الحاســمة "عمــا بأحكام المادة ١١٩/ 
ثالثــا مــن قانون الاثبات فيكون رد دعوى المدعية للمطالبة بالتفريق لهلجر لا ســند لها من القانون 
لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز رسم التمييز، وصدر القرار بالاتفاق في ١٨ 

/ جمادي الآخرة / ١٤٤٤هـ الموافق ١١/١/٢٠٢٣م]]].
نموذج رقم )3(

نوع الدعوى : نفي نسب
)لا يمكن نفي نسب شخص لم يطعن نبسبه من والديه(

المميز / المدعي / ب ا ب إضافة/ لتركة/ مورثه ا ب - وكيله المحامي / ا 
المميز عليها / المدعى عليها / و م ا

ادعــى المدعــي بواســطة وكيله لــدى محكمة الأحــوال الشــخصية في الموصل بأن المدعــى عليها 
هــي مطقلــة مورث المدعي )ا ب( وقد قامت ســاقباً بتســجيل القاصرة )اميرة( باســم مورثه خلافاً 
للــرع والقانــون لذا طلب دعوتها للمرافةع والحكم نبفي نســب القــاصرة أعلاه من مورث المدعي 
)ا ب( وتحميهلــا الرســوم والمصاريف والاتعاب أصدرت محكمــة الموضوع عبدد ۲۰۲۲/٨٦٠٤ في 
٣٠/١١/٢٠٢٢ حكمــا حضوريــاً يقضي برد دعوى المدعي وتحميل المدعــي / إضافة لتركه مورثه 

الرســوم والمصاريــف والاتعاب قدم وكيل المدعــي لائحة تمييزية0
القــرار / لــدى التدقيــق والمداولة وجــد أن الطعن التمييزي واقع ضمن المــدة القانونية لذا قرر 
قبوله شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انه صحيح وموافق لشرلع والقانون للأسباب 

1- قرار محكمة التـمييز الاتحادية المرقم 570/ هيئة الاحوال الشخصية والمواد الشخصية / ٢٠٢٣/ في ۱۱/۱/۲۰۲۳م 
)غير منشور( 
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والحيثيــات التي اســتندت إليها المحكمة عند اصدار حكمها المميز ذلــك أن المتوفى والد المدعي قد اقر 
بأبوته للطفةل )اميرة( حال حياته وقبى على اقراره لغاية وفاته وانه لم يتراجع عن هذا الإقرار كما 
أن المدعــى عليهــا اكــدت أن الطفةل المذكورة هــي نبتها من رحمها ومن صلب المتــوفي )ا ب( طليهقا 
وبذلــك تكــون دعوى المدعي فاقدة لســندها القانوني وواجبة الرد، وحيــث أن المحكمة قضت بذلك 
فيكون حكمها صحيحاً، لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز رسم التمييز وصدر 

القرار بالاتفاق في ۱۸/ جمادي الاخرة / ١٤٤٤هـ الموافق ۱۱/۱/۲۰۲۳ م]]]
3-الحكم وفق الادعاء )الطلب(:

تضــم الخصومــة الضقائيــة مجموعة من الإجــراءات الضقائية تبــدأ من إقامــة الدعوى وحتى 
انتهائهــا بصــدور حكم فيها، وعليه يكون الحكم الضقائي إجراء من الإجراءات الذي يلزم أن تنتيه 
بــه الدعوى كســياق عام، انه غاية الدعــوى وهدفها الرئيسي. ومن خلال الحكــم يجيب القاضي على 
السؤال الذي طرح عليه من قبل الخصم وهو لمن يعود الحق في الدعوى وبالتالي فإنه من خلال هذه 
الإجاةب يزيل القاضي حالة التجهيل التي كانت تكتنف الحق موضوع النزاع. والقاضي لا يتمكن من 
إصدار هذا الحكم إلا عبد استنفاذ مخزونه الثقافي وقدراته على استيعاب وتفهم وتقييم لما تم طرحه 
أمامه من وقائع وما دار بشأنها من مناقشات0ومن اهم الخطوات في الحكم اعطاء الوصف القانوني 
الصحيح للواقةع حتى يمكن تطبيق النص القانوني أو القاعدة القانونية عليها، اذ إن إصدار الحكم 

يمــر عبر مجموعة من الإجراءات لا اهمية لذكرها]]].
من اهم شروط الحكم الضقائي أن يكون مسببا تطبيقا لأحكام المادة )159(من قانون المرافعات 
المدنية التي تنص على )1–يجب أن تكون الأحكام مشتمةل على الأسباب التي نبيت عليها وان تستند 
الى أحد أسباب الحكم المبيةن في القانون.2- على المحكمة أن تذكر في حكمها الأوجه التي حملتها على 

قبول أو رد الادعاءات والدفوع التي اوردها الخصوم والمواد القانونية التي استندت اليها(0 
ومن اهم اثار الأحكام التي يترتب على صدور الحكم فيها من وقت النطق به في الجلســة انتهاء 
الدعــوى النتائج التالية: ١- انتهاء النزاع، تســتمد المحكوم فيه مــن تلاوة الحكم يخرج النزاع الذي 
قضى من ولاية القاضي الذي أصدره، فلا يملك القاضي إحداث تغيير أو تعديل أو إضافة إلا أن يكون 
ذلــك عبد ســلوك إحــدى طرق الطعن التي يقرهــا القانون(، فالقاضي عبد الحكم يســتنفذ ولايته في 

1- قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم٥٢٥/هيئة الاحوال الشــخصية والمواد الشــخصية/٢٠٢٣/في ١١/١/٢٠٢٣م 
)غير منشور( 

2- عبدالرحمن العلام،المصدر السابق، ص 411
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الحكم، فلا يحق له العودة ثانية إلى مباشرة سلطته التي استنفذها والعدول عما قضى به، ولو تبين 
لــه عــدم عدالة أو عدم صحة ما قضى به، والســلطة التي يســتنفذها القــاضي في هذا الخصوص هي 
ســلطته الضقائية وليس غيرها، إذ أن الاســتنفاذ لا يكون إلا نتيجة لنلطق بالحكم والحكم الضقائي 

لا يكون إلا اســتعمالاً للسلطة الفضائية.
٢ - حســم النزاع بشــأن الحق موضوع الدعوى، الحكم وســيةل يكشف القاضي عن طريهقا عن 
عائديــة الحــق المدعى به في الدعوى التي أقيمت أمامه، فنزيل حالة التجهيل التي كانت تكتنف الحق، 
والأصل في الأحكام أنها كاشــفة عن الحقوق وليســت منشئة لها، لأن القاضي عندما يقضي في النزاع 
إنما يكشف عن الحقوق المتنازع فيها ولا ينشئ لأطراف الدعوى حقوقاً جديدة في واقع الأمر، فإذا 
قضــت المحكمــة بتأييد حضانة الام للأطفال فيه تكشــف عن حهقا فيه ولا نســتبدل به حقاً جديداً 
متولداً عن قضائها ولذلك يبقى الحق القائم أصلاً سـببه ووصفه ويحتفظ بآثاره وضبماناته، وإذا 
قضــت بالحكــم بالدعــوى فإنها بذلك تقــرر حالة قانونية موجــودة وهي صحة الحــق الذي ادعته 
المدعية، وهنالك فرق بين إنشــاء الحقوق وإنشــاء المراكز القانونية، فقد يكون الحكم منشــئاً لحالة 
قانونيــة لــم تكن موجودة قبــل صدوره مثل مطالبة الزوجة بالنفةق الماضية والمســتمرة أو المطالبة 

بالتعويض عن الطلاق التعســفي أو المطالبة بحق الزوجة المطةقل بالســكنى أو غيرها0 
٣ - حجية الأمر اقلمضي فيه، وهذه قريةن قانونية لا تقبل إثبات العكس مؤداها أن الحكم صدر 
صحيحــاً من الناحيتين الشــكلية والموضوعيــة، لذلك فهو يعتبر حجة فيما قــى به، وتكون للحكم 
حجيــة ولــو كان بالإمكان الطعــن فيه بإحدى طرق الطعن اقلمررة قانونــاً، وهذه الحجية تبقى ولا 

تزول إلا إذا أبطل أو عدل أو فســخ أو نقض. 
4 - مصاريف الدعوى: إن إقامة الدعوى تتطلب رسوماً ومصاريف أخرى وهذه النفقات تدفع 
من قبل المدعي بالحق ابتداءً على أن يتحمهلا المحكوم عليه، أي أن من يخسر الدعوى يتحمهلا انتهاء، 
ســواء أكان هو المدعي أم المدعى عليه، وتحكم هبا المحكمة على المحكوم عليه من تقلاء نفســها، وقد 
نصــت أحــكام المــادة )١٦٦( من قانــون المرافعات المدنية عــى: )۱ - يجب على المحكمــة عند إصدار 
الحكــم الــذي تنتيه أمامها أن تحكم من تقلاء نفســها مصاريف الدعــوى على الخصم المحكوم عليه 
٢ - يدخل في حســاب المصاريف أجور المحاماة ومصاريف الخبرة ونفقات الشــهود وأجور الترجمة 
اقلمتضــاة. 0000( وهنالك دعاوى يتحمــل فيها المدعي مصاريف الدعوى ابتداء وانتهاء وذلك لعدم 
وجــود محكــوم عليه وهو خاسر ورابح في موضوع الدعوى كدعوى الطلاق لعدم إمكان اعتبار أحد 
ع بيد الــزوج من دون التوقف على رضاء الزوجة وقد أوقعه  الزوجــن خــاسراً فيها، لأن الطلاق شُُرِ

الــزوج بإرادته، ولا يمكن اعتبار الزوجة خاسرة في هذه الحالة0
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وحســب احصائية محكمة الاحوال الشــخصية في الموصل لســةن 2022 وفيما يخص دعاوى طلب 
الطلاق امام المحكمة فأنها حكمت في )831( ثمانمائة وواحدى وثلاثين دعوى من مجموع )1048( الف 
وثمان وارعبين دعوى؛ وبخصوص دعاوى طلب التفريق سواء اكانت من الزوج أو الزوجة فإن المحكمة 
قضت في )1395( الف وثلاثمائة وخمس وتسعون دعوى من مجموع )1990( الف وتسعمائة وتسعين 
دعوى منظرة امامها لســةن واحدة فطق، إما بخصوص دعاوى تصديق الطلاق الواقع خارج المحكمة، 
فإنهــا قضــت في )478( ارعبمائة وثمان وســبعين دعوى من مجموع )620( ســتمائة وعشرين دعوى 
منظورة في سةن 2022؛ وهذا يدل على أن الحكم في موضوع الدعوى هو من اهم اساليب المحكمة في انهاء 
النزاع العائلي، وقد يقتنع الطرفإن في عدالة المحكمة وصحة اتجاهها في الدعوى انلمظورة وقد تعود المياه 
الى مجاريها في الحياة الزوجية وتعود الاسرة الى ســابق عهدها من الأنســجام والألفة وقد يكون ســلوك 
الطعن بالحكم تمييزا هو انلمفذ الاخير للخصوم وعبدها يكون الحكم عنوانا للحقيةق في مواجةه الطرفين، 
مع أن الحكم قد لا يكون نهائيا للحياة الزوجية فبعد الحكم بالتفريق مثلا وهو بائن بينونة صغرى كثيرا 

ما يقوم الزوج بإعادة زوجته الى عصمته قعبد جديد ومهر مستأنف.
نموذج رقم )1(

نوع الدعوى: مطاوعة 
)في حال توافر الشروط الشرعية والقانونية في الدار اهلميأةفإن الزوجة تلزم بمطاوعة زوجها قانونا( 

المميزة / المدعى عليها / ا خ ح / وكيهلا المحامي / ل ص
المميز عليه / المدعي / ع ا ح

ادعى المدعي بواســطة وكيله لدى محكمة الأحوال الشــخصية في الموصل أن المدعى عليها زوجته 
شرعا" وقانونا" وقد تركت دار الزوجية دون عذر مشروع لذا طلب دعوتها للمرافةع والزامها بالمطاوعة 
وتحميهلا المصاريف أصدرت محكمة الموضــوع عبدد ١٥٠٦٦/ش/ ٢٠٢٢ وتاريخ ١٤/١٢/٢٠٢٢ 
حكما" حضوريا" يقضي بإلزام المدعى عليها بمطاوعة زوجها المدعي في الدار اهلميأة من قبله في منطةق 
القادسية على القطةع المرقمة ١/٢٤٩١ م ٤٤ حشمية وتحميهلا المصاريف والأتعاب طعن وكيل المدعى 

عليها بالحكم تمييزا" 
القرار/لــدى التدقيــق والمداولة وجد أن الطعن التمييزي واقع ضمن المدة القانونية لذا قرر قبوله 
شــكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انه صحيح وموافق لشرلع والقانون للأســباب التي 
استند اليها وعبد أن ثبت من تحقيقات المحكمة أن الدار اهلميأة للمطاوعة مستوفية لشرلوط الشرعية 
والقانونيــة وان المدعــي لم يكن "متعســفا بطلب المطاوعــة لذا قرر تصديقــه ورد الطعون التمييزية 
وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق في 7/ رجب / ١٤٤٤هـ الموافق 2023/1/29 ]]] .

1- قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم ١٥٨٨ / هيئة الاحوال الشخصية والمواد الشخصية / ٢٠٢٣ في۲۹/۱/۲۰۲۳م 
)غير منشور(.
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نموذج )2(
نوع الدعوى: حضانة

)تكون الام احق من غيرها بتربية أولادها ورعايتهم عملا بأحكام المادة الســاةعب والخمســون / 
١ من قانون الأحوال الشخصية(

المميز /المدعى عليه / م ع ن / وكيله المحامي/ م ا
المميز عليها / المدعية / ا سق 

 ادعــت المدعيــة بواســطة وكيلتها لدى محكمــة الأحوال الشــخصية في الموصــل أن المدعى عليه 
زوجهــا وبحضانتهــا الطفــل )امجد( وقد قــام المدعى عليه بأخــذه عنوة مهنــا ودون وجه حق لذا 
طلبت دعوة المدعى عليه للمرافةع والحكم نبزع حضانة الطفل المذكور وتسليمه لها، وتحميله كافة 
المصاريــف؛ أصدرت المحكمة بالعدد ۷۳۷۹/ش/ ۲۰۲۲ وتاريــخ ١٩/١٢/٢٠٢٢ حكما حضوريا 
يقضي بحضانة المدعية للطفل )امجد( والزام المدعى عليه بتسليمه لها، وتحميله الرسوم والمصاريف 

والرســوم، طعن وكيل المدعى عليه بالحكم تمييزاً.
 القرار/لــدى التدقيــق والمداولــة وجد أن الطعن التمييــزي واقع ضمن المــدة القانونية لذا قرر 
قبوله شكلا ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انه صحيح وموافق لشرلع والقانون للأسباب 
التــي اســتند أليها كــون المحضون امجد تولــد ۱۰/۱۱/۲۰۱٦ وتكون المدعية احــق بتربية أولادها 
ورعايتهــم عمــا بأحكام المادة الســاةعب والخمســون / ١ من قانون الأحوال الشــخصية رقم ۱۸۸ 
لسةن ١٩٥٩ اعلمدل. لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز م التمييز وصدر القرار 

بالاتفاق ٢٥/جمادي الآخــرة/١٤٤٤ الموافق ٢٠٢٣/١/١٨م ]]]0 
نموذج )3(

نوع الدعوى: تفريق لعدم الأنفاق 

)امتناع الزوج عن تســديد النفةق المتراكمة المحكوم هبا رغم امهاله مدة ســتون يوماً من قبل مديرية 

التنفيذ يعد سببا للتفريق( 

المميز/ المدعى عليه/ م ع م

المميز عليها/ المدعية/ ن م ع

ادعــت المدعيــة بواســطة وكيهلــا لدى محكمة الأحــوال الشــخصية في الموصل بــأن المدعى عليه 

زوجهــا ولامتناعــه عن تســديد النفقــة المتراكمة المحكوم هبا رغــم امهاله مدة ســتون يوماً من قبل 

1- قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم ١٠٤٩/ هيئة الاحوال الشخصية والمواد الشخصية/ ٢٠٢٣/في۱۸/۱/2۰۲۳م 
)غير منشور( 
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مديريــة التنفيذ، لــذا طلبت دعوته للمرافةع والحكم بالتفريق بيهنمــا وتحميله المصاريف والاتعاب 

أصــدرت محكمــة الموضــوع عبــدد ١١٠٧٤/ش/ ٢٠٢٢ وتاريــخ ٨/١٢/۲۰۲٢ حكمــاً حضورياً 

يقضي بالتفريق بين المتداعين واعتباره طلاقاً بائناً بينونة صغرى واقعاً للمرة الثانية بحيث لا يحل 

احدهما للأخر إلا قعبد ومهر جديدين وعلى المدعية التزام العدة الشرعية البالغة ثلاثة قروء اعتباراً 

مــن تاريــخ الحكم وليس لهــا التزوج من رجل آخر لحــن انضقاء عدتها واكتســاب الحكم الدرجة 

القطعيــة وتحميله الرســوم والمصاريف والاتعاب طعن المدعى عليــه بالحكم تمييزاً. 

القــرار/ لــدى التدقيــق والمداولة وجد أن الطعن التمييــزي واقع ضمن المــدة القانونية لذا قرر 

قبوله شكلاً ولدى عطف النظر على الحكم المميز وجد انه صحيح وموافق لشرلع والقانون للأسباب 

التي اســتند إليها عبد أن ثبت من تحقيقات المحكمة توفر شروط التفريق وفق احكام المادة )الثالثة 

والأرعبين أولاً /۹( من قانون الأحوال الشخصية لذا قرر تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل 
المميز رسم التمييز وصدر القرار بالاتفاق في ٧ / رجب / ١٤٤٤هـ الموافق ۲۹/ ۱ / ۲۰۲۳ م ]]]0

الخاتمة
ان الحيــاة الاجتماعيــة والعلاقــات الأسرية في تطور مســتمر تبعــاً لمتغيرات الحيــاة الاقتصادية 
السياســية والثقافية، وبالتالي فإن الأسرة اصبحت تواجه الكثير من المتغيرات وانعكاســاتها السلبية 
عــى البنيــة الاجتماعية للأسرة، وليس من الســهولة التخلص من هذه المتغــرات، ووجدنا من خلال 
البحــث والدراســة زيــادة ملحوظــة في اعــداد الدعــاوى، وبالتــالي زيادة كبــرة في أعداد المشــكلات 
والخلافات الزوجية في الموصل بشــكل خاص والعراق بشــكل عام، أن للمحاكم دور فعال وبارز في 
انهــاء الخــاف العائلي كما لا يمكن إغفــال الدور اهلمم للباحث الاجتماعي في تيقل الصدمة الاولى من 

المشــكةل اعلمروضــة عليه اولاً، وقــد توصنلا الى اهم النتائج والتوصيــات للبحث وتتمثل بالاتي: 
النتائج: اولا: 

	1 شــهد العــراق تطوراً ملموســاً في عمــل الباحث الاجتماعــي، بصدور قواعــد تنظيم البحث .
الاجتماعي رقم )1( لســةن 2008، والقواعد رقم )1( لســةن 2017، اذ انشأت هذه القواعد 
فعــا مكتــب للبحــث الاجتماعــي في كل محكمــة مــن محاكم الاحــوال الشــخصية والمواد 

1- قــرار محكمــة التمييــز الاتحاديــة المرقــم ١٥٢٦/ هيئــة الاحــوال الشــخصية والمــواد الشــخصية / ٢٠٢٣/ في 
ــور(. ــر منش ٢٩/١/۲۰٢٣م )غ
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الشــخصية ومحاكــم الاحداث في عموم العــراق، واصبح الباحــث الاجتماعي يمارس دوره 
الأنســاني وانهلمــي من خلال القلاء بالزوجين قبل تســجيل الدعــوى وفي مواضيع متعددة، 

ومحاولتــه الجادة في إنهــاء النزاع العائلي.
	2 ان عمــل الباحث الاجتماعي بحاجة ماســة الى التطويــر في الكثير من الجوانب من الناحيتين .

اللوجستية والموضوعية من أجل رفع مستوى كفاءة العاملين عليها ونوعية الدعاوى المحالة 
اليها، إذا تظهر العديد من جوانب القنص خلال ممارسة العمل اينهلم.

	3 ان القــرار والحكــم الضقائي الذي تصدره المحكمة، تبقى من اهم الوســائل الكفيةل بأنهاء .
النزاع العائلي حيث تتصدى المحاكم الى الالاف من الدعاوى سنويا وتمارس المحكمة دورها 
الفاعــل في الــرد والابطــال والحكم وفق الطلب، مــع مراعاة موضوع كل دعــوى والدفوع 

اقلمدمــة من كل طرف من اطراف النزاع.
ثانياً: التوصيات:

معظــم المشــكلات الزوجيــة لا تخلو من جنبة نفســية مهمة عــى أحد الزوجــن أو كلاهما 0لذا 
نقترح إضافة )اطباء نفسين ومعالجين نفسيين( الى مكاتب الباحث الاجتماعي، أسوة بما يجري عليه 
العمل في مصر بالقانون رقم )1( لســةن 2000، حيث تتشــكل محكمة الأسرة من القاضي و خبيران 
أحدهما من الاخصائيين الاجتماعيين والاخر من الاخصائيين النفســيين يكون أحدهما على الأقل من 
النســاء، فيتــم اضافة اخصائي نفسي الى مكتب الباحث الاجتماعــي، و يتم اضافة هذه اقلمترحات الى 

قواعد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017.
ان معظــم العاملــن في مكاتــب البحــث الاجتماعــي حاليــاً، ليســوا مــن المختصين مــن خريجي 
الكليــات المختصــة المشــار إليها في قواعــد تنظيم عمل الباحــث الاجتماعي، وانما يتــم منح صلاحية 
البحــث الاجتماعــي للموظفين الخريجين من الكليات واعلماهد الاخرى، ويمكن منح درجات وظيفية 
للخريجــن مــن المختصــن في علــم النفس، وعلــم الاجتماع، والخدمــة الاجتماعية، عبــد وضهعم في 
اختبارات تؤههلم لعلمل في المحاكم وممارســة الاختصاص، وان يتم إدخال الباحثين الاجتماعيين في 

دورات وورش عمــل مســتمرة للتطويــر اينهلم.
يظهــر مــن خلال العمل الضقائــي وقواعد تنظيم الباحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017، أن 
الباحــث الاجتماعــي يلتيق بطــرفي النزاع ويتم كتاةب البحث خلال فترة وجيزة وقد لا يســتغرق من 
الوقــت ســوى ضبع دقائق، في دعوى تهنــي الحياة الزوجية ويودي الى عواقب ســلبية على الاطفال 
أو انحرافهم النفسي والشــعور بالقنص والحرمــان من الاسرة، ومن الاهمية أن اقتضت الحالة منح 
الطرفين فرصة لمدة مناســبة لا تتجاوز ســتة اشهر )ســقف زمين( حسب واقع كل دعوى و تأجيل 
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البحث وكذلك الاستماع الى ذوي الطرفين واشراكهم و فسح المجال امام بوادر الصلح واصلاح ذات 
البــن وان كان مــن الغــر مثل رجل دين أو شــيخ أو أحد اؤلمثرين عليهم، ومــن الضرورة أن يكون 
الباحــث الاجتماعــي متزوجاً أو ســبق له الزواج، لأهميــة ذلك وخبرته في الحيــاة الزوجية، وان يتم 

اضافــة هذه اقلمترحات الى قواعد البحــث الاجتماعي، وتعديل ما يلزم تعديله.
 أن الباحــث الاجتماعــي يلتقــي بطرفي النزاع في غرفة في نباية المحكمــة، لذا نقترح فصل مكاتب 
البحــث الاجتماعــي عــن نبايــة المحكمة وتخصيــص نباية خاصة لهــا وتهيئة مكان خــاص للباحث 
ويتــم البحــث الاجتماعي بشــكل مفصل مع الاطــراف عبيداً عــن المحاكم والاجواء الســلبية المتمثةل 
بالخصومات الضقائية، وهي من الامور اللوجســتية البســيطة في الوقت الحاضر، ويمكن توفيرها في 

مديةن.  كل  مركز 
ان يتــم لجــوء الطرفــن الى مكاتب البحــث الاجتماعي مســبقاً قبل اللجــوء الى المحكمة، أي قبل 
المراجعــة الضقائيــة، حيــث يظهر في العديد من الحــالات عدم إحالة الطرفين للبحــث الاجتماعي إما 
سهواً أو محاولة من الخصوم إهمال ذلك وعدم وجود نص في القانون يحدد هذه الدعاوى باستثناء 
قواعــد الباحث الاجتماعي، إذ لا تســجل الدعوى الشرعية دون ربــط تقرير الباحث الاجتماعي، وان 
تســتقبل مكاتب البحث الاجتماعي الطرفين مســبقاً وفق آليات محددة، ويتم تطبيق هذا اقلمترح من 
خــال إدراج الأمــر في القواعد النافذة بتنظيم عمل الباحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017، بحيث 

يتعذر تســجيل دعوى دون رطب تقرير الباحث الاجتماعي.
ان يتم توسيع عمل الباحث الاجتماعي بحيث يغطي دعاوى الاحوال الشخصية كافة مثل النفةق 
والمشاهدة، والطلاق الخارجي، والتعويض عن الطلاق، والمتسبب فيه وغيرها وليس الاكتفاء ببعض 
الدعاوى دون الاخرى فما يمكن للباحث من معالجته يصب في مصلحة الاسرة والطفل وبالتالي على 
المجتمع وان تعذر ذلك فالمحكمة سلطان وعمل في انهاء النزاع العائلي وهو من صلب عمهلا الوظيفي.
ان اجــراءات التبليــغ للحضــور امــام مكتــب الباحــث الاجتماعي تكــون في الوقــت الحاضر من 
قــاضي الاحوال الشــخصية، مما يتعذر على الشــخص مراجةع الجةه اقلمصــودة لأن المحاكم متعددة 
واختصاصاتها كثيرة، ونقترح أن يكون التبليغ من مكتب الباحث الاجتماعي حصرا ويقوم بالتوقيع 
والتوجيــه الباحث الاجتماعي الاقدم نبص قواعد البحث الاجتماعي، وتضميهنا قواعد تنظيم البحث 

الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017.
 يظهــر مــن خــال العمــل الضقائي حاجــة المحكمــة الى المزيد من الادلــة أو الاجراءات لحســم 
الدعــوى، مهنــا امكانية اعــادة البحث الاجتماعــي للطرفين رغم تقديمه مســبقا وكذلــك احالة أحد 
الطرفــن أو كلاهمــا الى لجنــة طبية نفســية وتقييم مســتواه القعلي والنفسي وهل يقدر مســؤولية 
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تصرفاتــه وافعالــه، أو إحالة الطرفين إلى رجل الدين إذ أمكن ذلك علمالجة الامر شرعاً حيث يظهر في 
العديــد مــن الدعاوى عدم وضوح الفتوى بشــأن معين مثلا حالة ايقــاع الطلاق في حالة عصبية من 
عدمــه أو في حالــة تعدد الطقلــات أو الفتوى بإعادة الزوجة والرجةع و مــدة العدة وهكذا، لذا نجد 
عــدم مخالفــة تلك الإجراءات لقلانون وامكانية منح المحكمة هذا الدور الايجايب، رغم عدم تضميهنا 
نصــوص قانونية محددة، ونقترح الأخذ هبا من المحكمة لحســم النــزاع اعلمروض عليه، وتضميهنا 

ايضــا قواعد تنظيم البحث الاجتماعي رقم )1( لســةن 2017.
اتمنــى في الختــام أن يكــون البحث قد قدم صــورة واضحة لعلمل الضقائــي في محكمة الاحوال 
الشــخصية في الموصــل، وكيفية معالجة حالات النزاع العائلي في انلمطقــة، ومحاولة المحكمة في إنهاء 

النــزاع وفقاً لأحكام الشرع والقانون.
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المحقق القضائي بين النظرية والواقع العملي 
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 علي عبد اليمه جعفر
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المستخلص
 اقتضــت منــا الدراســة في موضــوع المحقــق الضقائي البحــث في النصوص والمبــادئ القانونية 
التــي تناولــت صلاحيــات المحقق الضقائي وما توصل اليــه علم التحقيق الجنائي وما ســارت عليه 
الممارســة العملية، وما يعوق ممارسة هذه الصلاحيات في الواقع العملي وما يعترضها من صعوبات 
فهــذه الصلاحيــات تتوقف ممارســتها على إمكانيات شــخصية وأخرى موضوعيــة كما تتوقف على 
معالجــة معوقات ممارســتها التي قــد ترتبط بالمحقق الضقائي أو ترتبط بالأجهزة الســاندة لعمله، 
ولذلــك تناولنا الامكانيات الشــخصية والموضوعية للمحقــق الضقائي مع بيان ما ينمي ويطور هذه 
الامكانيــات، وركزنــا في ذلك على نقطة جوهرية تمثلت بمــدى الموائمة بين الجانب النظري والجانب 

البحث.   لموضوع  العملي 

The Judicial Investigator: A Comparative Analysis of Theoretical Frameworks 

and Practical Realities

Abstract:

This study delves into the legal doctrines and principles that delineate the 

authority of the judicial investigator، exploring insights derived from the field 

of criminal investigation and the practical dynamics at play. It scrutinizes the 

challenges impeding the exercise of these investigative powers in real-world 

scenarios، addressing both personal and objective factors that influence their 

implementation. Emphasis is placed on the nuanced interplay between the personal 

and objective capabilities of the judicial investigator، elucidating mechanisms for 

the development and enhancement of these competencies. A pivotal aspect of 

our investigation centers on assessing the concordance between theoretical 

perspectives and the actual operational landscape of the research subject.
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مقدمة 
تقتــي دراســة موضوع المحقــق الضقائي بين النظريــة والواقع العملي بيــان اهميته، وتحديد 

اشــكاليته، فضلاً عــن مهنجية بحثه، والخطة المرســومة له على وفق الاتي:  
أولاً: أهمية البحث:

يعــد موضوع المحقــق الضقائي من المواضيع النظرية والعملية اهلممــة في علم القانون الجنائي، 
اذ يتجاذبهُ الكثير من اللعوم الجنائية المساعدة كلعم النفس الجنائي وعلم الاجتماع الجنائي والأدلة 
الجنائية والطب العدلي وعلم التحقيق الجنائي وغيرها والقوانين الإجرائية كقانون أصول المحاكمات 
الجزائيــة، وهــو محل اهتمام الســلطة الضقائية والباعث على تظافر الجهود التنســيقية بين مجلس 
الضقاء الأعلى والوزارات الاخرى في ســبيل تطوير ودعم مكاتب التحقيق الضقائي، لما شــهدته هذه 
المكاتــب من نجاح في تســهيل مراجةع المواطنين وسرعة في حســم الضقايــا الجزائية بفضل الجهود 
المبذولــة مــن قبــل مجلس الضقاء الاعــى، مما يقتضي هــذا الجانب من الدراســة البحــث في المبادئ 
والقواعد القانونية في ضوء احكام قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )23( لسةن 1971 

اعلمــدل والقوانين الأخرى ذات العلاقة، والمبادئ الضقائية التي افرزتها الممارســة العملية.
ثانياً: إشكالية البحث:

يشــغل موضوع المحقق الضقائي نطاقا لا يســتهان به من مواضيع علم التحقيق الجنائي، فهو 
الأداة التنفيذية لتطبيق القانون وهو هبذا يمتلك سلطات وصلاحيات منحت له من قبل اشرلمع لهذا 
الغرض، اذ ان سلامة تطبيق القانون لا تتحقق الا بحسن اختيار منفذيه، ولهذا فان إشكالية البحث 
تتجسد فيما يجب ان يتمتع به المحقق الضقائي من إمكانيات في سبيل أداء رسالته، وماهية السلطات 
أو الصلاحيــات الممنوحــة له وما يقف بوجهه من معوقات عند اســتعماله لصلاحياته القانونية مع 
بيان أسباب نشوئها وسبل معالجتها، فالمشكةل تتركز قنبطة جوهرية وهي مدى تحقق الموائمة بين 

الجانب النظري والجانب العملي لموضوع البحث. 
ثالثا: منهجية البحث:

البحــث في علــم التحقيــق الجنائــي بصفــة عامــة وفي موضوع المحقــق الضقائــي بصفة خاصة 
يقوم على أســاس من التحليل وانلماقشــة في القواعد والاحكام والآراء التي لكل مهنا حجج وأسانيد، 
والباحث فيه يســتنبط ويحلل ويؤيد ويرجح، وقد يكون صاحب رأي جديد يؤيد ما ســبقه من رأي 
أو يفنــده أو يعارضــه أو ينتقده، وســوف نتبــع في بحثنا لموضوع المحقق الضقائــي اهنلمج التحليلي 
الاســتدلالي فهــو مهنــج يقوم على جمــع العلمومات وتحليهلا علمياً ثم اســتنتاج النتائــج التي يبرهن 
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ويســتدل هبا على الحقيةق اللعمية، يبدأ فيه من قضايا مُســلمّ هبا ويسير إلى قضايا أخرى تنتج عهنا 
بالضرورة، وإتباع هذا اهنلمج يستلزم من الباحث التأصيل كلما كان لذلك محل، وهذا اهنلمج يعطي 

للباحث الحرية في الفكر بما يتيح له الإتيان بحلول مناســبة للمشــاكل التي يثيرها البحث. 
رابعاً: فهرست البحث:

طبقــاً هنلمجيــة البحــث نتناول موضوعاته وفقــاً لخطة علمية نقســمها إلى مطلبين في كل مهنما 
فرعــن وننتهــي بخاتمة تتضمن خلاصة لأهم نتائج البحــث ومقترحاته وكما يلي:

المطلــب الأول: الامكانيات  الشــخصية والموضوعية للمحقق الضقائــي، ونحاول فيه بيان أهمها 
وكيفية اكتســاهبا، وهذا ما نتناوله في فرعين. 

المطلــب الثاني: الصلاحيات القانونية للمحقق الضقائــي، ونحاول فيه بيانها وتحديد صعوبات 
ممارســتها ومحاولــة تذليهلا، وهــذا ما نتناوله في فرعين، وعبد ليس لنا إلا أن نســأل الله ســبحانه 

وتعالى أن يســدد خطانا ويتقبل أعمالنا أنه على ما يشــاء قدير.    

المطلب الأول
الامكانيات الشخصية والموضوعية للمحقق القضائي

المحقــق الضقائي هو الموظف الذي يقــوم بالتحقيق في جميع أنواع الجرائم تحت اشراف قاضي 
التحقيــق لأثبــات حقيةق وقوع الجريمــة وكيفية ارتكاهبا ومدى علاقة المتهــم هبا]]]، وقبل التطرق 
الى اؤلمهــات أو الامكانيات الشــخصية والموضوعية التي يجــب توافرها في المحقق الضقائي نعرض 
نبذة مقتصرة عن القوانين العراقية التي تناولت موضوع المحقق الضقائي، فكان أول ورود لنعوان 
المحقق في الفقرات )1و2و3( من المادة )الخامسة( من قانون ذيل قانون أصول المحاكمات الجزائية 
البغــدادي رقــم )43( لســةن 1931 اللمغي وكان قبل هذا يســتعمل عنوان نائــب عمومي للدلالة على 
الشــخص الــذي يقــوم بالتحقيق بالإضافــة الى واجبات الادعاء العــام، وبموجب المادتين الخامســة 
والسادســة من القانون المذكور فصل بين وظيفة المحقق وســلطة الادعاء العام فبعد ان نصت المادة 
الخامســة على وظيفة المحقق جاءت المادة السادســة لتنص على ســلطة الادعاء العام التي اودعها الى 
المدعي العام ونوابه، وفي قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم )23( لســةن 1971 فقد ورد عنوان 
المحقــق في الكثــر مــن نصوصــه وفي اغلبها بشــكل مرافق لنعوان قــاضي التحقيق  بــدأ من تحريك 
الدعــوى الجزائيــة في المــادة )1( الفقــرة )ا( منه بوصفه احــد الجهات التي تحــرك امامها الدعوى 

1- د. سلطان الشاوي، أصول التحقيق الاجرامي، ط1، المكتبة القانونية، بغداد، ص13. 
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الجزائيــة، وابرزهــا نص المادة )51( التي نصــت بفقرتها )ا( على )يتــولى التحقيق الابتدائي قاضي 
التحقيق وكذلك المحققون تحت اشراف قضاة التحقيق( والفقرة )هـ( التي نصت على ) يعين المحقق 
بأمــر مــن رئيس مجلس الضقــاء الأعلى على ان يكون حاصلا على شــهادة في القانون معترف هبا أو 
حاصــا على شــهادة دلبــوم الإدارة القانونية مــن هيئة اعلماهد الفنية، ويجــوز منح ضباط الشرطة 
ومفوضيها وموظفي مجلس الضقاء الاعلى القانونيين سلطة محقق بأمر من رئيس مجلس الضقاء 
الأعــى( والفقــرة )و( التي نصت على )لا يمــارس المحقق اعمال وظيفته لأول مــرة الا عبد اجتيازه 
دورة خاصة في اهعلمد الضقائي لا تقل مدتها عن ثلاثة اشهر اذا كان حاصلا على شهادة في القانون 
معترف هبا ولا تقل عن ســةن تقويمية كامةل اذا كان حاصلا على شــهادة دلبوم في الإدارة القانونية 
من هيئة اعلماهد الفنية، وحلفه امام رئيس محكمة الاســتئناف اليمين الاتية: )اقســم بالله ان أؤدي 
اعمــال وظيفتــي بالعــدل وأطبق القوانــن بأمانة(؛ هذا وقد صــدرت قرارات لمجلس قيــادة الثورة 
انلمحــل خــول بموجبهــا وزير العدل منح ضباط الشرطة أو ضباط الامن ســلطة محقق مهنا القرار 
رقــم )763( في 9/29/ 1987 اعلمــدل بالقــرار رقــم )12( في 1995/1/16، وبخطوة من اشرلمع 
العراقي تشير الى ابراز أهمية دور المحقق صدر قانون امتيازات المحققين الضقائيين رقم )8( لسةن 
2012 الــذي بــن فيه ما يســتحقه المحققــن الضقائيين مــن مخصصات مالية وامتيــازات وظيفية 
بمــا يتناســب مع واجباتهم حيث ورد في الاســباب الموجبة لتشريعه )بغيــة الاهتمام عبمل المحققين 
الضقائيــن وللمخاطــر التــي يتعرضون لها ولإعطائهم الامتيازات التــي تغنيهم عن أي عمل اخر لا 
ينســجم مع اعمال وظيفتهم(؛ عبد هذا العرض ســنتناول في هذا المطلب بيان الامكانيات الشــخصية 

للمحقــق الضقائي في فرع اول، وبيــان الامكانيات الموضوعية في فرع ثاني: 

الفرع الأول
الامكانيات الشخصية للمحقق القضائي 

أي عمــل في الحيــاة البشريــة يحتاج لغرض اتقانه الى مهارات معيةن تتناســب مــع طبيعته، ولا 
تأتــي هــذه اهلمــارات الا عندما يكون القائمــن عليه يتمتعــون بإمكانيات تؤههلم لقليــام به، وهذه 
الإمكانيات هضعبا شــخصية لصيةق بشــخص القائــم بالعمل أي موجودة لديــه بالفطرة ولكن مع 
ذلــك فــان وجودهــا هذا لا يكفي وانما تحتــاج الى ما هو ضروري لتحفيزها ليجهلعا بالشــكل الذي 
تستطيع ان تؤدي فيه وظيفتها التي وجدت من اجهلا، وهضعبا الاخر موضوعية يكسبها الشخص 
مــن محيط العمل الذي يقوم بــه يدخل في تحصيهلا الى حد كبير الفرضية والتجرةب والخبرة، وفيما 

يتلعق بالإمكانيات الشــخصية للمحقق الضقائي ســنتناول أهمها وفقا للآتي:
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أولا: الذكاء: 
لكي يتمكن المحقق الضقائي من أداء دوره الفعال في عمله والمتمثل بكشف الحقيةق الغائبة من 
خــال رطب اعلمطيات المتوفرة لديه والمتجســدة قبرائن وأدلة الإثبــات التي حصل عليها بالفرضيات 
أو الاحتمــالات الملائمــة لطبيعــة الدعوى التي يجري فيها عمله التحقييق ومن ثم اســتنتاج النتيجة 
انلمطقيــة فانــه في ذلك ينبغــي ان يتوافر لديه نوع معين من أنواع الذكاء وهــذا النوع من الذكاء هو 
الذكاء انلمطيق اذ يسمح هذا النوع من الذكاء للشخص بالعد والحساب وتصور العلاقات والتواصل 
بين الأفكار أو الأشــياء بل هو أيضا وراء التفكير واهلمارات الاســتنتاجية، وتنمية هذه الامكانية من 
الــذكاء توجــد في حل الالغاز واعلمادلات الرياضية وقراءة الروايــات الغامةض من نوع )من الجاني( 
اذ يجد من يتوافر لديه هذا النوع من الذكاء تسلية في ممارسة هذه الأمور، بالإضافة الى أنواع أخرى 
مــن الــذكاء يمكن للمحقق ان يحيط بواحدة أو اكثر مهنا والتي لا شــك انها تعينه في أداء مهمته، اذ 
يرى المختصين بدراسة الذكاء الإنساني بأن البشر لديهم أنواع متعددة من الذكاء يتمتع هبا الجميع 
نبســب متفاوتة الا ان كل شــخص يكون لديه نوع واحد مهيمن على باقي أنواع الذكاء، ومن المحتم 
اكتشــاف أنواع أخرى]]]، وللفائدة نســتعرض هذه الأنواع من الذكاء إضافة الى الذكاء انلمطيق الذي 

ســبق بيانه محاولين توظيف ما يتناسب مهنا مع طبيةع عمل المحقق الضقائي:
1. الذكاء اللفظي اللغوي:

يتمثل بالقدرة على التفكير في الكلمات واستخدام اللغة للتعبير عن انعلمى، وهو ما يتيح للأشخاص 
التواصــل مــع هضعبم البعض، وعادة ما يكون لدى الكتــاب والصحفيين والمترجمين الفوريين ذكاء 
لغوي قوي، وتجد تنمية هذا النوع من الذكاء في حل الكلمات المتقاطةع، والقراءة وحكي القصص أو 
تلعم لغة جديدة، ويحتاج المحقق الجنائي هذه الامكانية من الذكاء في اختيار الكلمات أو الجمل التي 
تثير مشــاعر الافراد كالمتهم ومن ثم ملاحظة ما يطرأ عليه من اضطرابات كما هو الحال في أســلوب 
اختبــار تداعــي الالفاظ]]]، كما يحتاج الى هذه الامكانية عند مخاطباته لمختلف الجهات التي يفاتحها 
في عمله بدء من تقديم مطالعاته الى قاضي التحقيق وتنظيمه لمحاضر الضبط ومحاضر الكشــف على 

محل الحادث ووصفه كتاةب وتنظيمه لسير التحقيق ومخاطبة الدوائر الأخرى.
2. ذكاء الإيقاع الصوتي أو الموسيقي: 

يتمثــل هــذا النوع من الــذكاء بالقدرة على تمييز النغمــة والايقاع والنــرة، وكذلك التعرف على 
البنيــة الصوتيــة، وهذه الامكانية مــن الذكاء يحتاجها المحقق الجنائي في ملاحظــة   النبرة أو البنية 

  WWW.alarabiya.net 1- د. هاوارد غاردنر، جامةع هارفارد؛ لمزيد من التفاصيل زيارة الموقع الالكتروني
2- د. سلطان الشاوي، مرجع سابق، ص231. 
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الصوتية بشكل عام لدى المتهم أو الشاهد أو المشتكي التي تكشف عن حالته اثناء سماع أقواله فقد 
تعــر النــرة أو البنيــة الصوتية عن الحــزن أو الندم أو الانكســار أو التبجح أو الغــرور أو الانتقام 
والى غير ذلك من المشاعر، والتي قد تتغير تبعا للموقف الذي يمر به الشخص المستمع اليه، والمحقق 
الذي تتوفر لديه هذه الامكانية من الذكاء يستطيع التمييز بين ما يكون تغييرا حقيقيا وما هو تغيير 
مفتعــل حيــث ان عبض الأشــخاص يعمد الى افتعال نــرة أو نبية صوتية معينــة كأن يعمد الى رفع 

صوته أو تخفيضه دون ان يكون ذلك انعكاس لحقيةق مشــاعره]]].  
3. الذكاء البصري المكاني:

وهــو القــدرة على التفكــر أو التصوير ثلاثي الاعباد، كما انه يدعم التنســيق بــن اليد والعين 
والشــعور بالاتجــاه، وتجــد تنمية هذا النوع من الذكاء بطريق الاشــراك في دراســة فنية، والقيام 
عبمل متاهات أو بانوراما الالغاز، ورســم الأشــياء ثلاثية الاعباد أو تخيل ما ســيكون عليه مكان 
مــا ويحتــاج المحقق هذه الامكانية من الــذكاء عند فحص مسرح الجريمة مــن خلال إعادة تكوين 
الحــادث حيث يســعى المحقــق الى رطب وقائع الجريمــة والتحري عن الحقلــات المفقودة التي تثير 
الشك أو تذهب معالم الجريمة أو الأثر الذي تركه الجاني أو التناقض في أقواله عند محاولة انكاره 
ارتــكاب الجريمــة، ويتم ذلك بالتعرف على طريةق ارتكاب الجريمة وبيان الخطوات المتعاقبة التي 
اتخــذت في ارتكاهبــا، حيث يقوم الجاني عادة بإخفاء ومحو اثار جريمته وطمس معاهلما وتتوقف 
قــدرة المحقــق في اكتشــاف الجريمة على درجة تصوير الكيفية التــي وقعت هبا ولا يتم ذلك الا عن 
طريــق الحصول على ما يمكن جمعه من الأمور الرئيســية لتكوين السلســةل بالشــكل الذي وقعت 
بــه الجريمــة لتكون الصورة اقرب ما يمكن من الحقيةق. وتقــوم مكاتب التحقيق في عبض الدول 
ومهنا فرنســا عبمل تســجيل فيديوهات في كيفية ارتكاب الحوادث اهلممــة يراعى فيها إعادة محل 
ارتكاب الجريمة الى وضعيته الاصلية الســاةقب لوقوع الجريمة، ومن ثم القيام بالتجارب المتطلبة 
واحــداث التغيــرات التي حدثت فيها اثناء وقوع الجريمة لاكتشــاف الحقلات المفقودة واكتشــاف 
جميــع جوانــب الجريمة، مثــال ذلك في جريمة السرقــة توضع الأموال المسروقــة أو المماثةل لها في 
موضهعــا الأصــي وتعاد مواقع المحل الذي تصرف به الجاني الى أوضاعها الاصلية ســيما مداخل 
ومخــارج المحــل التــي اســتعمهلا الجاني في تنفيــذ جريمته، ومن ثــم تجري عمليــة وتمثيل كيفية 
وقوع الجريمة من قبل الجاني ممثلا دوره وكيفية ارتكابه الجريمة مع استعمال الآلات المستعمةل 

1- محمــد ســلمان العطار، الاجرام واؤلمسســات القعابيــة، ط2، دار التضامن، بغداد، 1963، ص36، د. حســن صادق 
المرصفاوي، المرصفاوي في المحقق الجنائي، ط2، منشأة اعلمارف، الإسكندرية، 1990 ص77، د. عمار عباس الحسيين، 
مدى مشروعية التسجيل الصوتي بالهواتف القنالة كدليل في الإثبات الجنائي، مجةل اهل البيت عليهم السلام ص 177. 
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في الجريمــة أو اخــرى مماثةل لها، وملاحظة الاثار التي تترك وتطابق وتقارن مع تلك التي خلفتها 
الجريمة]]]. 

الذاتي: 4. الذكاء النفسي 
وهو القدرة على فهم الشــخص لنفســه، وملاحظة مشاعره بشكل جيد وتتجلى هذه القدرة لدى 
الشــخص من خلال اهتمامه بأحوال الناس من حوله، أي قدرة الشــخص على التعرف على مشــاعرة 
الشــخصية وادرتها بشــكل ســليم في علاقته مع الاخرين، وتجد تنمية هذه القــدرة بالتأمل، وعيش 
أحلام اليقظة حول الأهداف المســتقبلية، والعمل الصحفي أو ذهاب الشــخص في رحةل وحدة لبعض 
الوقــت ]]]، وتوافــر هذه الامكانية امرا ضروريا بالنســبة للمحقق الضقائي حيــث ان من اهم وأول 
الأمــور التــي يجب على المحقــق معرفتها عندما يشرع بالتحقيق بشــكل عام وعند اســتجواب المتهم 
بشــكل خاص هو ان يعرف المحقق مشــاعره النفســية أي يلاحظ مشاعرة هو هل انه في حالة توتر، 
مرهق، متشــائم، منتقم، هل انه في حالة جوع، نعاس، الى غير ذلك من المشــاعر النفســية، فان كان 
يعيش احدى المشــاعر الســلبية فلعيه ان لا يبدا بالتحقيق الا عبد ان يصبح في وضع طبييع لأنه اذا 
ما باشر التحقيق وهو يعيش احدى المشاعر النفسية السلبية سوف يؤثر سلبا على إجراءات التحقيق 

ويحرفهــا الى وجةه مغايرة للحقيةق.  
5. الذكاء بين الأفراد:

يتمثــل بالقــدرة على فهم الاخرين ويظهر كمهارة ممتــازة في التعامل مهعم، وهذه الامكانية من 
الذكاء تمكن صاحبها من التواصل بشــكل جيد والاحســاس بالحالات النفســية واحتياجات الاخرين 
ويمكــن مــن خلالها فهم ورطب العديــد من وجهات النظر المختلفة، وتجد هــذه الامكانية من الذكاء 
تنميتهــا في قضــاء الكثير مــن الوقت مع الناس والانضمام الى شــبكات التواصــل الاجتماعي، ولعب 
عبض الألعاب التفاعلية]]]، وهذه الامكانية من الذكاء مهمة جدا بالنسبة لعمل المحقق الضقائي فهو 
يحتاجها في الكثير من الأمور المتةقلع بوظيفته، ومهنا فهم الموقف النفسي لأطراف الدعوى الجزائية 
من متهم أو مشــتكي أو شــاهد فمثلا بالنسبة للمتهم يمكن للمحقق الذي تتوافر لديه هذه الامكانية 

1- د. ســلطان الشــاوي، مرجــع ســابق، ص68، د. تميــم طاهــر احمد، و د. حســن عبد الصاحب عبــد الكريم، أصول 
التحقيــق الجنائــي، ط1، المكتبة القانونية بغــداد، 2013، ص29.

ــة ــامي، مجل ــوي الإس ــج الترب ــق اهنلم ــة وف ــة تأصيلي ــة تحليلي ــي، دراس ــذكاء العاطف ــان، ال ــاد كعن  2- د. عم
ــخصي  ــذكاء الش ــب، ال ــد ادي FSM limi Arastirmalar insan veToplum Bergisi،7(2016) Bahar ، 168. ، د. تغري
وعلاقتــه بالتقويــم اعلمــرفي لدى طلبة الدراســات اللعيا، مجةل الفلســفة كلية الآداب المســتنصرية، العــدد 17 ، 2018 ، 

ص139.
3- د. جابر عبد الحميد جابر، الذكاءات المتعددة والفهم تنمية وتعميق، دار الفكر العريب، القاهرة، 2003، ص28.
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مــن الذكاء ان يتواصل ومن خلال الأســئةل التي يوجهها الى كســب ثةق ذلــك المتهم به وذلك عبد ان 
يفهم المحقق وجةه نظر المتهم يستطيع ان يوجه اليه ما يراه من الأسئةل الملائمة لوجةه نظره وعبد 
نباء هذا الراطب من الثةق بين المتهم والمحقق يستطيع المحقق ان يحصل على حقيةق ارتكاب الجريمة 
من خلال ما يبوح به المتهم الى موطن ثقته، فمن المســلمات في علم النفس ان كل ما يكتمه المرء من 
أمــور تشــكل ثقل عــى النفس البشرية )النفــس اللوامة( مما يدفهعا الى التخلص مــن هذا الثقل من 
خلال البوح بالمكتوم وهي لا تفعل ذلك الا عبد ان تتحقق لها أسباب اطمئنانها من المخاطر المترتبة 

على عدم الكتمان.
ثانياً: الملاحظة:

هــي قدرة الشــخص على ملاحظة التغيرات البســيطة والتفاصيل الموجــودة في محيطه، وينبغي 
ان يتمتــع المحقــق الضقائي قبوة الملاحظة لكل ما يتلعق عبمله من تفاصيل الأشــياء التي تقع تحت 
حواســه، اذ ان نجاحــه في أداء وظيفتــه يتوقف على قدرته على اســتيعاب الأمــور مهما كانت دقيةق 
ومهمــا بــدت تافةه لأول وهةل، وهذه الامكانية أي قوة الملاحظة ترتبط بما يتمتع به الشــخص من 
ذكاء بصري مكاني الذي سبق بيانه، وقوة الملاحظة تختلف لدى الأشخاص تبعا لاختلاف تكويهنم 
الشخصي وتجارهبم  وميولهم ورغباتهم ومهنهم، فمثلا انهلمدس اعلمماري لا يثير انتباهه الا الأنبية 
وهو اقوى من غيره من الأشخاص في ملاحظة ركائز البناء وخرائطه والمواد المستعمةل فيه، والصباغ 
تجلب انتباهه الألوان اكثر من غيرها من الأشياء وهو اقوى من غيره في ملاحظة تشكيهلا، والرسام 
اقوى من غيره في ملاحظة خطوط الرســم، والســيدات لا يجلب انتباههن الا الأزياء ومواد التجميل، 
والأطفال لا يجلب نظرهم الا الألعاب]]]؛ اما المحقق فيجب ان يكون سريعا دقيقا في ملاحظة جميع 
الأشياء التي تقع تحت حواسه مع تمكنه من استحضارها فيما عبد ، خاصة عند اجراء الكشف على 
محل الحادث أو القيام بالتفتيش )فقد ورد في احدى الضقايا ان المتهم الحدث ذكر بأقواله بانه قام 
بأطلاق العيارات النارية على المجين عليهما وارداهما قتيلين عند حضورهما اما باب داره حيث قام 
بأطلاق النار بواسطة نبدقية من اعلى سطح الدار واثناء اجراء كشف الدلالة للمتهم لوحظ ان سطح 
الدار كان محاط بجدار )ستارة( يبلغ ارتفاعه مترين وهو اعلى من طول المتهم الحدث الذي ذكر بانه 
لم يســتخدم أي شيء للتســلق على الجدار أو أي منفذ اخر، وهذه الملاحظة كانت هي المفتاح لثبوت 
عدم صحة اعتراف المتهم، وفي قضية أخرى واثناء اجراء الكشــف على محل الحادث عثر المحقق على 
قطةع بلاستيكية صغيرة اعزى عائديتها الى احدى  السيارات  قام ضببطها مستعينا قبوة ملاحظته 

1- د. تميــم طاهــر احمد، ود. حســن عبــد الصاحب عبد الكريم ، مرجع ســابق ، ص15، عبد اللطيــف احمد، التحقيق 
الجنائي العمــي، بغداد، 1957، ص20.
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وذاكرتــه، فقــد ورد بإفادات المتهمين بانهما قاما قبتل المجين عليه في منطةق شــبه صحراوية نائية 
عبد ضربه على رأسه ضقبيب حديدي وعبد فقده للوعي قام احدهما بدعسه بواسطة سيارة يقودها 
ذهابــاً وإيابــاً  فوق جســده حتى فارق الحياة، وعبــد اجراء الفحص تبين بان القطةع البلاســتيكية 
اضلمبوطــة تعود للمصــدة )الدعامية( الخلفية للســيارة اضلمبوطة بحوزة المتهمــن، فهذه الملاحظة 
كانت ســبب في توافر قريةن تفيد صحة اعتراف المتهمين(؛ وتجد هذه الامكانية تنميتها في ممارســة 
التمارين اللقعية وفي مقدمتها التأمل وذلك من خلال ملاحظة الشخص لكل محتويات الأماكن التي 
يمر هبا من أشــياء كالأثاث وغيرها مما يوجد في المكان من ســاعة جدارية مثلا أو مزهرية أو كابسة 
أوراق  ومن ثم محاولة تذكرها ومطاقبتها على الواقع، فمثلا بالنسبة للمحقق عندما يدخل في مخزن 
لمواد مضبوطة وفي سبيل تنمية ملاحظته عليه ان يركز على محتويات ذلك المخزن بأنواعها واشكالها 
والوانها، وعبد خروجه يستريح لبعض الوقت ويغمض عينية ويبدأ باستذكار ما لاحظه ويثبت ذلك 

في ورقــة ثــم يعود ويقارن بين ما لاحظه وثبته وبين ما موجود على ارض الواقع]]]. 
الذاكرة: ثالثا: 

وهي قدرة الشــخص على حفظ ما ادركهُ بحواســه من ملعومات أو مشــاهدات واحضارها وقت 
الحاجــة اليهــا، ولقوة الذاكرة دورا مهم في رطب الحوادث هضعبــا ببعض، وتجد تنمية هذه القدرة 
من خلال ممارســة التمارين اللقعية والنوعية الغذائية،  كما هو الحال في الملاحظة وذلك بأن يقوم 
الشــخص باســتعادة الحوادث الســاةقب عبد ان ادركها حيث ان الذاكرة تقوى بالممارســة والتمرين 
وعــى العكــس فأنها تعضف بالكســل والإهمال، وهــي تمكن المحقق من اســتظهار التباين في اقوال 
المتهم أو الشــاهد أو المشــتكي أو بين اقوال عدد من المتهمين أو الشــهود أو المشــتكين حول موضوع 
معــن، وغالبــا ما يحصــل في العمل ان يحضر امام المحقق شــخص للأدلاء بأقواله بصفة شــاهد أو 
مشــتكي أو لمراجةع معيةن، فيتبين له من خلال قوة ذاكرته بأن ذلك الشــخص مطلوب إحضاره في 

قضبة أخرى مما يســاعده ذلك في تيســر الإجراءات التحقيقية]]].   
رابعاً: سرعة الخاطر )البديهية(:

هــذه الامكانيــة ترتبط ارتباط وثيق بأنواع الذكاء التي ســبق بيانها، وهي تختلف من شــخص 
الى اخــر بــل تتبايــن قوة وضعفا لدى الشــخص نفســه تبعا لدرجــة ذكاءه التي ترتفــع وتنخفض 
بحســب مــا يمــر به من ظروف نفســية وفســيولوجية، كما تعلــب التجارب الســاةقب دورا مهما في 
تقويتها، فيه تقوم على تيقظ ذهن الانســان وادراكه السريع لما يدور حوله ويصادفه من الحوادث 

1- د. سلطان الشاوي، مرجع سابق، ص15 .
2- د. احمد فؤاد عبد المجيد، التحقيق الجنائي القسم اللعمي، ط5، القاهرة، 1939، ص12.
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وحســن تصرفه الفعلي والقولي بما يناســبها وفي حين وقوعها، وهي غالبا ما تتوافر لدى الناجحين 
مــن القــادة الميدانيين، وهذه الامكانية تجــد تنميتها في القيام بتجارب تتطلب من القائم هبا ان يتخذ 
مواقــف ارتجاليــة، وفي كثــر من الأحيان ما يجد المحقق نفســه في ظروف حرجــة لا يقنذه مهنا الا 
سرعــة خاطــره فالتباطؤ في الفهم يؤدي به الى ضياع جهود كبــرة وقد يودي الى تعريضه للخطر، 
فمن الضروري ان يكون المحقق سريع البديهية قادرا على اتخاذ القرار والاجراء انلماســب في الوقت 

انلماســب بما يتلاءم مع طبيعــة الضقية قيد التحقيق]]]. 
خامساً: الشجاعة:

الشــجاعة هــي القدرة على الوقــوف بوجه المخاطــر دون خوف أو وجل؛ فطبيعــة عمل المحقق 
الجنائي تقتضي منه ان يتصف بالشجاعة حيث انه يحتك بفئات اكثر خطورة غالبيتهم من المجرمين 
أو المتنفذين لاسيما عبد اتساع نطاق عصابات الجرائم انلمظمة والفساد الإداري، فان لم يكن المحقق 
متمتعــا بالقدر انلماســب والكافي من الشــجاعة لن يســتطيع القيام عبمله، وهنــا ينبغي ان نميز بين 
الشجاعة والتهور الذي يجب ان لا يقع فيه، فالمحقق الشجاع على خلاف الشخص المتهور اذ يتحرك 
في مجال مؤمن ومن ثم اقدامه على مواجةه الاخطار الى جانب اعتماده على نفسه ليتمكن من ارتياد 
الأماكــن التــي يســتوجب عليه الذهاب اليها واقتحامها من اجل كشــف الحقيقــة، وهذه القدرة تجد 
تنميتها بممارســة تمارين استشــعار الشــجاعة من خلال برمجة القعل الباطن ويتم ذلك بإغماض 
العينين ومن ثم أخذ نفس عميق واســماع الشــخص لنفســه عبض الكلمات التي تشــعرهُ بالشجاعة 
وبصــورة متقطعــة كمــا تجد تنميتها في الاقدام عــى كل ما هو جديد ونافــع وبالتعامل مع مختلف 

جديدة]]]. مهارات  وباكتساب  الأشخاص 
سادساً: ضبط النفس )الهدوء النفسي(:

 وهي قدرة الشخص على الثبات بوجه اؤلمثرات الخارجية وان لا يدع لهذه اؤلمثرات أي سلطان 
عليه، وتعلب التجرةب والخبرة الساةقب  دورا مهما في تنمية هذه الامكانية، فكثير ما يصادف المحقق 
اثناء قيامه عبمله عوامل تؤثر عليه كالشــعور بالشــفةق عند سماعه البكاء والعويل من ذوي المجين 
عليه أو الشعور بالخوف من ان يعتدى عليه احد المتصلين بالواقةع التي يحقق فيها فلعيه ان يحافظ 
عــى قــوة اعصابه وهــدوءه النفسي، كما ان هناك من الظروف التي تؤثر لا شــعوريا على المحقق ان 
ينتبــه اليهــا وان لا يقع تحت تأثيرها، فنعدما تتشــابه ظروف المتهم مع ظــروف تحيط بالمحقق أو 
أحاطت به في الماضي فانه ســوف ينحاز اليه لا شــعورياً مما يجلعه يميل الى تحشــيد ادلة البراءة على 

1- د. عبد الستار الجميلي، التحقيق الجنائي قانون وفن، ط1، بغداد، 1973، ص23.
2- د. تميم طاهر احمد، ود. حسين عبد الصاحب عبد الكريم، مرجع سابق، ص16.  
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حساب ادلة الإدانة، اما اذا تشاهبت ظروف المحقق أو الظروف التي أحاطت به في الماضي مع ظروف 
المجين عليه، انحاز لا شعورياً اليه مما يجلعه يميل الى تحشيد ما يرد من ادلة ضد المتهم على حساب 
ادلة براءته، فالمحقق بذلك يتعاطف مع احد طرفي الدعوى الذي تتشابه ظروفه مع ظروف المحقق في 
الحاضر أو الماضي وبحكم التشــابه في الظروف يضع شخصه موضع الخصم الذي يشاطره ظروفه 
ويدمج شــخصه في شــخصه وهو حيهنا يقوم له بإجراء التحقيق وكأنما يقوم بذلك لنفسه دون ان 
يشــعر، وهي ظاهرة نفســية تعرف بظاهرة التقمص أو الاندماج أو المشــاطرة، وقد يكون الباعث 
عــى ميل المحقق اللاشــعوري مصلحة ذاتية كامةن في نفســه، أو مصبحة أدبيــة أو عاطفة اجتماعية 
تعــد بذاتهــا فضيةل، كالعاطفة الوطنيــة والنزاعات القومية، مما يجلعه يميــل الى القيام بالإجراءات 

التحقيقيــة التــي فيها مصلحة لمن انحاز اليه، وعدم القيام أو التقاعس بما يكون مهنا ضده]]]. 
سابعاً: الصبر والرزانة:

 الصبر قدرة الشــخص على حبس النفس عن الجزع أو التســخط أو الشكاية، وتنمى هذه القدرة 
بالمصابــرة أي الإقامــة عــى الصــر، واقلماومــة والثبات ولزوم بــاب اللقب لئلا يدخله مــا يثنيه عن 
عزيمته، وهو امرا ضروري للمحقق فينبغي ان تكون لديه اقلمدرة على تحمل المشاق والمتاعب دونما 
كلــل أو ملــل فــا يضجر أو يميل أو يســتولى عليه اليأس لمجرد عدم التوصــل الى النتائج التي يروم 
الوصــول اليهــا عند اتخاذه الإجــراءات التحقيقية، وانما عليه ان يثابــر في تحقيقاته الى ان يصل الى 
كشــف الحقيقــة ، وفي كل الأحوال ان يتصف بالرزانة أي وقــوراً هادئ ذا هيبة في تصرفاته الفلعية 

والقوليــة مبتعــدا عن كل ما يبعث في تصرفاته من التــرع أو الخفة أو الطيش أو الرعونة]]].

الفرع الثاني
الإمكانيات الموضوعية للمحقق القضائي

هذه الامكانيات يكسبها الشخص من المحيط الخارجي الذي يعيش فيه ويدخل في تحصيهلا الى 
حد كبير الفرضية والتجرةب والخبرة، ويمكن ان نبين أهمها:

أولاً: معرفة القوانين: 
ينبغــي بالمحقق ان يكون على معرفة كافية بفــروع القانون بصفة عامة وبالجنائية مهنا بصفة 
خاصــة، اذ هــي اداته التي يعمل هبا فيه تمكنه مــن التمييز بين ما يعد من الأفعال جرائم تدخل في 
نطــاق عملــه وبين ما يعد مهنا غير ذلك والتي غالبا ما تدخل في نطاق القوانين الأخرى والتي تخرج 

1- د. احمد محمد خليفه، علم النفس الجنائي والضقائي، بغداد ، 1949، ص 88 .
2- د. احمد فؤاد عبد المجيد، مرجع سابق، ص14 ؛ د. سلطان الشاوي، مرجع سابق، ص16.



[182]

لواقع العمانظرية ولن ايب القضائي حققمال

عــن نطــاق عمله، هــذا من جانب ومن جانب اخر فــان معرفته بالقوانين الجنائيــة تمكنه من اخيار 
الطرق التي يجب عليه ان يســلكها منذ اتصال علمه بوقوع الجريمة والى حســم الضقية التحقيقية . 

ثانياً: معرفة علمي النفس والاجتماع الجنائيين:
يبحــث علــم النفــس الجنائي في العوامل النفســية للجريمة، مــن خلال نظريــات المذهب النفسي 
التــي أعطــت أهمية للأمراض النفســية والاضطرابــات العاطفية والقعد والتخلــف النفسي في وقوع 
الســلوك الاجرامي، وعلم الاجتماع الجنائي يبحث في العوامل الاجتماعية من خلال نظريات المذهب 
الاجتماعــي في تفســر ظاهرة الجريمة بوصفها ظاهــرة اجتماعية تتصل بتكويــن المجتمع وطبيةع 
الحيــاة الاجتماعيــة]]]؛ إضافــة الى هذيــن اللعمــن علــم البيولوجيــا الجنائي الذي يبحث في دراســة 
العوامل البيولوجية للجريمة الناشــئة عن عبض الاختلالات في التكوين الضعوي للإنســان ووظائفه 
الحيوية]]]، والمحقق الجنائي لا يمكنه التألق عبمله مالم يتمكن من فهم شــخصية المتهم وســلوكياته 
وحالتــه النفســية واللقعيــة فظلا عن ان دراســة علم الاجتماع الجنائي تســاعده في معرفة اســباب 

وتحديد.  الجريمة 
ثالثاً: المعرفة بالطب العدلي:  

من الضروري ان يكون المحقق الضقائي على معرفة عامة في الموت وعلاماته واسبابه والتغيرات 
التــي تطــرأ على الجثــة عبد الوفاة والجــروح وانواعهــا والأدوات المســتعمةل في احداثها والســموم 
وتأثيرهــا اذ تمكنــه هــذه الأمــور مــن معرفة الكثير مما يســتدل مــن خلاله على بيــان كيفية وقوع 
الجريمــة وغيرهــا مــن موضوعات الطب الشرعي التــي يجب على المحقق الالمام هبــا بغية تمكنه من 
تحديــد موضوع الفحص الذي يطلب من الطبيب العــدلي اجراءه وتمكنه أيضا من فهم المصطلحات 

ــر الطبية]]].  أو التقاري
رابعاً: المعرفة بفنون البحث الجنائي والإسعافات الاولية: 

لابــد وان يكون المحقق عــى معرفة قبواعد واصول البحث عن الجرائم الذي تطور اليوم بحيث 
اصبــح لا يــرك شــيئا للمصادفات أو الى ما يســوقه الحظ في طريق المحقق بــل يعتمد على كل ما هو 
جديــد في مجــال البحث اللعمي، خاصة عبد ان اســتعان المجرمون بمختلــف جوانب اللعم واعلمارف 
الإنسانية، وعبد ان استفادوا من تجارب الماضي ومن خبرات غيرهم من المجرمين في الداخل والخارج، 

1- د. اكرم نشأت إبراهيم، علم الاجتماع الجنائي، ط1، دار الثقافة، عمان، 2009، ص 15.
2- د. محمــد إبراهيــم زيد، مظاهــر التكامل بين العوامل البيولوجيــة واللعوم القانونية والقعابيــة في المجال التطبييق 

العمــي، المجلــة الجنائيــة القوميــة، مجلد 7، عــدد 2، القاهــرة، 1977، ص19.
3- د. وصفي محمد علي، الوجيز في الطب العدلي، المكتبة القانونية، بغداد، ص7.
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فبعد ان يسجل المحقق ساعة وصولهِ الى محل الحادث وتثبيت حالة الجو أو الطقس ودرجة الإضاءة 
والرؤيــة ييقل نظرة سريةع وشــامةل على المــكان باسره مع اتخاذ الإجــراءات السريةع والضرورية 
انلماسبة لكل حالة مثل القيام فورا ضببط كاميرات المراقبة القريبة من محل الحادث نلمع اخفائها أو 
حذف محتوياتها أو تغييرها  أو القيام بإطفاء أي نار تكون مشتةلع خاصة اذا كان ذلك في أوراق أو 
مســتندات وبالطريةق اللعمية التي تمكن عبد ذلك من فحصها وقراءتها وكذلك فتح النوافذ للتهوية 
مــع غلــق محابس الغــازات اذا ما لوحظ وجودها في المكان وكذلك النظــر في دورات واحواض المياه 
للبحــث عــن أي دليل مادي يكون قد وضع هبا ويمكن إنقاذه قبل ضياعه، وكذلك البحث عن وجود 
أي رائحة مميزة لدخان أو بارود أو روائح عطرية أو مواد كيمائية أو دوائية أو ما شــابه ذلك مع 
تســجيل كل ذلك حســب القواعد والأصول الفنية لعمليات الكشف على محل الحادث والوصف]]]. 

وفضــا عــن كون القيام بإســعاف المصابــن في محل الحــادث واجب انســاني تفتضيه الفطرة 
الإنســانية فانه واجب قانوني على المكلفين به ومهنم المحقق الجنائي حيث انه مكلف بالمحافظة على 
ادلة الجريمة فمن خلال اســعاف المصابين ســوف يتمكن من الحصول على الافادات والعلمومات من 
اشخاص شاهدو الجريمة لاسيما ما يتلعق بمرتكبيها وبكيفية وقوعها؛ فمثلا اذا كان المصاب يعاني 
مــن اختنــاق فان الخطوات التي يقوم هبا المســعف من اجل اســعاف المجين عليــه تتمثل بالوقوف 
خلف الشخص المختنق ثم يضع ذراعه خلف خصر الشخص ويميله جيدا الى الامام ثم يضم قبضته 
ويهعضا فوق سرة بطن الشــخص مباشرة ثم يضع المســعف يده الأخرى الى اعلى ثم يضغط بكلتا 
يديــه الى الخلــف عــى بطــن المصاب وفي حركــة قوية الى اعلى حتــى خمس مرات ثم النظــر اذا كان 
الانسداد لا يزال موجود ، كل هذا مع السرعة القصوى في نقل المصاب الى اقرب مركز صحي لأجراء 

العلاج]]].   
خامساً: علم الفراسة ولغة الجسد:

يقدم علم الفراسة للمحقق عدد من اعلمايير الشكلية التي يمكن الاعتماد عليها في تصنيف الناس 
ضمن فئات مشتركة بالمشاعر والطباع الشخصية من خلال النظريات والقواعد التي يقوم بدراستها، 
فهو يقدم تحليلا اوليا للشخصية وطباعها، معتمدا على المشاعر بالدرجة الأولى، وبالدرجة الثانية يتم 
الاعتماد على نمط شكل الوجه والتعبيرات الصادرة عنه، ويرتبط علم الفراسة مع لغة الجسد هبدف 

1- د. زين العابدين ســليم، طريةق مقترحة للكشــف عن الجرائم في مرحةل الاســتدلال، المجةل الجنائية القومية، العدد1، 
المجلد13، 1970، ص68.

2- لمزيد من التفاصيل زيارة الموقع الالكتروني:articles < https: //www.webteb.com ؛ د. وصفي محمد 
علي، مرجع سابق، ص9.
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واحد حيث ان تفهم مشاعر الأشخاص واختيار انسب أساليب التعامل انلماسبة لهم، هو هدف كل من 
علم الفراسة ولغة الجسد، لذلك يعد اتقان عبض اهلمارات المتةقلع بفهم مشاعر وصفات الاخرين من 
الأمور اهلممة، كقراءة تعابير الوجه التي تتطلب دقة في الملاحظة وسرعة في الاستجاةب]]]، ولا يخفى 
أهمية ذلك بالنسبة للمحقق الضقائي حيث ان نجاحه في أداء مهمته يتوقف على مدى دقة ملاحظته 
للاضطرابــات التــي تظهر على المتهم اثناء اســتجوابه، وكذلك الحال بالنســبة لبقية اطراف الدعوى 

كالمشتكي والشاهد للتأكد من مدى صدق شهادته. 
سادساً: مواكبة تطور وسائل وأساليب الاجرام:

من الضروري ان يكون المحقق على دراية بأســاليب ووســائل الاجرام التي يستخدمها المجرمون 
في ارتكاب جرائمهم، فكل مجرم يختار الأســلوب والوســيةل التي تناسب مهارته في ارتكاب الجريمة 
وهو لا يغير أســلوبه الا اذا اضطرته الظروف الى ذلك، وغالبا ما يســتدل من خلال أســلوب ووسيةل 
ارتــكاب الجريمة على شــخصية الجانــي، فنعدما تكون جثة المجين عليه مقطعــة الى أجزاء بطريةق 
فنيــة يســتدل ان الجانــي جزاراً  أو جراحــاً، وعندما تقع جريمة السرقة عــن طريق فتح الأبواب أو 
النوافــذ دون كــر يســتدل ان الجانــي حرفيا قد يكــون نجارا أو حــدادا، الى غير ذلك من أســاليب 
ووسائل الاجرام التلقيدية التي اخذت تتطور في الوقت الحاضر حيث احتلت أساليب وسائل التنقيات 
الالكترونيــة نطــاق واســع في محيط الجريمة]]]، ممــا ينبغي معه ان يكون المحقق عــى مواكبة لهذا 
التطــور واقهلــا ان يكون المحقق على معرفة بأجراء العمل الفنــي بوضع عبض الهواتف وصفحات 
التواصل الاجتماعي وغيرها تحت المراقبة ومعرفة مواقهعا وعائديتها والأشــخاص المســتخدمين لها 
فعلاً، الامر الذي يفرض على  الجهات الإدارية تدريب المحققين الجنائيين وبشــكل دوري من خلال 

شــمولهم بدورات تطويرية دورية في الخارج والداخل.
سابعاً: عموميات:

هنــاك جملــة من الأمور العامة التــي ينبغي بالمحقق الضقائي ان يكون عــى قدر من اعلمرفة أو 
الالمــام هبــا، ومهنــا الحذر من الوقوع تحت تأثير ايحاءات الرأي العــام لأنها قد تحرف التحقيق عن 
مساره الصحيح، والموضوعية في التصور والابتعاد عن التصور الخيالي الذي يكون عبيدا عن الواقع، 
وان يكون على قيافة وحسن انلمظر وقوي الشخصية وحسن الاخلاق فهذه الأمور من شأنها كسب 
ثقــة اطــراف الدعوى به وهو امــرا مهم في التحقيق، وينبغي بالمحقق عــى معرفة بالحدود الإدارية 
نلمطةق اختصاصه وتكويهنا الجغرافي وطرقها الرئيســية والفرعية ومواقع انلمشــئات فيها وطبيةع 

1- د. إبراهيم الفيق، احتراف فن الفراسة، الحياة للدعاية والاعلان، 2010، ص13.
2- د. اكرم نشأت إبراهيم، مرجع سابق، ص 129.
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ســكانها ولهجاتهــم المحلية، وان يكون على قــدر من اعلمرفة باللغة الأخرى كالإنكليزية واســتعمال 
الأســلحة الناريــة والســباحة وقيادة المركبات والعمــل على أجهزة الكمبيوتر وفــن مخاطبة الجهات 
ذات العلاقــة عبملــه، كذلك من الضروري تأمين الاتصال الفــوري بالجهات الأمنية كمراكز الشرطة 
أو مديرية الأدلة الجنائية أو مديرية الدفاع المدني أو قســم الطوارئ في المستشــفى الواقع في منطةق 
اختصاصــه حيــث غالبــا ما يحتــاج الى السرعة في مفاتحة هــذه الجهات عند تقليــه اخبار عن وقوع 

مشهودة]]]. جريمة 

المطلب الثاني
الصلاحيات القانونية للمحقق القضائي وصعوبات ممارستها

هنــاك الكثــر مــن الصلاحيات التي خــول القانون المحقــق الضقائي القيام هبا في ســبيل سرعة 
حســم الضقايا التحقيقية ومعاونة قضاة التحقيق لاســيما في مكاتب التحقيق الضقائي، ولكن نجد 
في ذات الوقت جمةل من اعلموقات التي تحول دون اســتعمال هذه الصلاحيات لاســيما على مســتوى 
الواقــع العمــي، ولغرض الوقوف على هذه الصلاحيات ومعوقاتها سقنســم هــذا المطلب على فرعين 
سنخصص الأول لبيان صلاحيات المحقق الضقائي، وفي الثاني لبيان صعوبات استعمالها وكالآتي:

الفرع الاول
الصلاحيات التحقيقية  

تبنــى قانــون أصول المحاكمات الجزائية قاعدة عامة تجســد صلاحية المحقق الضقائي في اجراء 
التحقيــق يمكــن ان نرجع اليها جميع الصلاحيات الجزئية الأخرى، وهــذه القاعدة العامة تضمنتها 
المــادة )51/أ( مــن قانــون أصــول المحاكمات الجزائيــة اذ نصت )يتــولى التحقيــق الابتدائي قاضي 
التحقيــق وكذلــك المحققون تحت اشراف قضــاة التحقيق(؛ واكدتها المــادة )52/أ( اذ نصت )يقوم 
قــاضي التحقيق بالتحقيق في جميع الجرائم نبفســه أو بواســطة المحققين ولــه ان ينيب احد أعضاء 
الضبــط الضقائــي لاتخاذ اجراء معــن( وانطلاقا من هذه القاعدة العامة نبــن بإيجاز الصلاحيات 

الضقائي: للمحقق  التحقيقية 
أولاً: تلقي الاخبارات والشكاوى: 

عــى المحقق الضقائي اســتقبال الاخبارات والشــكاوى التي تقدم اليه مــن المواطنين أو الجهات 
الإداريــة أو الادعاء العام واتخاذ الاجراء القانوني انلماســب بشــأنها، ونجــد هذه الصلاحية للمحقق 

1- د. سلطان الشاوي، مرجع سابق، ص 25.



[186]

لواقع العمانظرية ولن ايب القضائي حققمال

الضقائــي في المــادة )1/ أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائيــة التي نصت عليها بصورة صريحة 
حيث نصت )تحرك الدعوى الجزائية بشكوى شفوية أو تحريرية تقدم الى قاضي التحقيق أو المحقق 
أو أي مســؤول في مركــز الشرطــة أو أي من أعضــاء الضبط الضقائي من المتضرر مــن الجريمة أو 
مــن يقــوم مقامه قانونا أو أي شــخص علم بوقوعها أو بأخبار يقــدم الى أي مهنم من الادعاء العام 
مالــم ينــص القانون على خلاف ذلك...( وكذلك الحال في المادة )1/47( التي نصت )لمن وقعت عليه 
جريمــة ولــكل مــن علم بوقوع جريمة تحرك فيها الدعوى بلا شــكوى أو علم بوقوع موت مشــتبه 
بــه ان يخــر قــاضي التحقيــق أو المحقق أو الادعاء العــام أو احد مراكز الشرطــة( فواضح من نص 
هاتــن المادتــن انهما جلعتا المحقق الضقائي في المرتبة الثانية عبــد قاضي التحقيق من الجهات التي 
تحرك امامها الدعوى الجزائية، ولكن ما نلمســه ان هذه الصلاحية مهمشــة على ارض الواقع فنجد 
عمليا ان الاخبارات أو الشــكاوى اما ان تقدم مباشرة الى قاضي التحقيق أو تقدم الى مركز الشرطة، 
ويرجــع ذلك الى أســباب ســوف نبيهنا عند تناولنا علموقات اســتعمال صلاحيــات المحقق الضقائي؛ 
كذلك نصت المادة )49( الأصولية على صلاحية المحقق في تيقل التقارير الخاصة بالاخبارات اقلمدمة 
مــن قبل المســؤول في مركــز الشرطة، وبالإضافة الى اســتقبال الاخبارات والشــكاوى فمن صلاحية 
المحقــق الضقائــي اســتقبال طلبات التدخــل في الدعوى الجزائيــة التي تقدم من قبــل المدعي بالحق 
المدني والمسؤول مدنيا عن فعل المتهم حيث نصت على هذه الصلاحية المادة )10( من قانون أصول 
المحاكمــات الجزائيــة اذ نصت )لمن لحقه ضرر مــادي أو اديب من اية جريمة ان يدعي بالحق المدني 
ضد المتهم والمســؤول مدنيا عن فلعه مع مراعات ما ورد في المادة التاســةع عبريةض أو طلب شفوي 
يثبــت في المحــر اثناء جمــع الأدلة أو اثناء التحقيــق الابتدائي أو امام المحكمــة التي تنظر الدعوى 
الجزائيــة في ايــة حالــة كانت عليها حتى صدور القرار فيهــا ولا يقبل ذلك منه لأول مرة عند الطعن 
تمييــزا( فهــذه المــادة نصت بصــورة غير مباشرة عــى صلاحية المحقــق الضقائــي اذ جلعت تقديم 
الطلب واثباته في المحضر اثناء التحقيق الابتدائي ومن المسلمات ان المحقق الضقائي يقوم بالتحقيق 
الابتدائي تحت اشراف قاضي التحقيق]]]؛ اما بالنســبة لصلاحية المحقق في قبول طلب التدخل الذي 
يتقدم به المســؤول مدنيا عن فعل المتهم فقد نصت عليها بصورة غير مباشرة المادة )14( الأصولية 
)للمســؤول مدنيا عن فعل المتهم ان يتدخل في الدعوى الجزائية في أي وقت قبل صدور القرار فيها 

ولو لم يكن فيها مدع بحق مدني(.

1- المادة )51/أ( الأصولية.
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ثانياً: الانتقال الى محل الحادث وتكليف اعضاء الضبط القضائي بمواصلة التحقيق:
عــى المحقــق الضقائــي إن ينتقل فوراً إلى محــل الحادث إذا أخُبر عن جريمة مشــهودة أو اتصل 
علمــه هبــا وله ان يكلف اعضاء الضبط الضقائي من ضباط الشرطة ومفوضيها وغيرهم من أعضاء 
الضبــط الضقائــي ممــن ذكرتهم المــادة )39( الأصوليــة بإكمال مــا قاموا به في محــل الحادث من 
إجــراءات تحقيقيــة تنفيذا لواجباتهم]]]، وصلاحية المحقق في الانتقال الى محل الحادث نلمســها من 
مضمون المادة )46( الأصولية حيث ان مهمة عضو الضبط الضقائي في محل الحادث تنتيه بحضور 
قــاضي التحقيــق أو المحقق أو ممثل الادعاء العام، حيــث أراد اشرلمع نبص هذه المادة إعادة التحقيق 
الابتدائي الى صاحب الاختصاص الأصيل عند حضوره الى محل ارتكاب الجريمة وهو قاضي التحقيق 
أو المحقق واســتثناء لممثل الادعاء العام، حيث نصت المادة المذكورة على )تنتيه مهمة عضو الضبط 
الضقائي بحضور قاضي التحقيق أو المحقق أو ممثل الادعاء العام الا ما يكلفه به هؤلاء(، كذلك المادة 
)52/ب( الأصوليــة اذ نصــت )يجري الكشــف من قبل المحقق أو القــاضي على مكان وقوع الحادثة 
لاتخاذ الإجراءات انلمصوص عليها في المادة )43( ووصف الآثار المادية للجريمة والاضرار الحاصةل 
بالمجين عليه وبيان السبب الظاهر للوفاة ان وجدت وتنظيم مرتسم للمكان( وفي كل الأحوال سواء 
كانت الجريمة مشــهودة أو غير مشــهودة فللمحقق ان يكلف عضو الضبط الضقائي القيام بأجراء 
أو أي عمل يفيد التحقيق حيث ان أعضاء الضبط الضقائي مكلفون قانونا بمساعدة قضاة التحقيق 
والمحققــن]]]، ويتحمل الممتنع عن تقديم اعلمونة المســؤولية الجزائية حيــث نصت المادة )242( من 
قانون القعوبات العراقي على )يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ستة اشهر وبغرامة لا تزيد على مائة 
دينار أو بإحدى هاتين القعوبتين كل من امتنع بغير عذر عن اعلماونة الواجب عليه تقديمها لمحكمة 
أو قاض أو محقق تنفيذا لواجباته الضقائية أو لموظف أو مكلف بخدمة عامة تنفيذا لواجبات عمله 
عبد ان طلب منه تلك اعلمونة(]]]، وللمحقق الضقائي ان يصدر امر للمسؤول في مركز الشرطة لقليام 
بأجراء التحقيق في اية جريمة ونباء على هذا الامر يكون للمسؤول في مركز شرطة سلطة محقق]]].

1- د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، أبحاث في القانون الجنائي، ط1، مكتبة الســهنوري، بغداد، 2018، ص270؛ 
د. محمد ســعيد نمور، أصول الإجراءات الجزائية، ط1، دار الثقافة، عمان، 2005، ص345. 

2- المادة )41( الأصولية .
3- عــدل مبلــغ الغرامــة بموجب قانون رقم 6 لســةن 2008 حيث اصبح مبلغ الغرامة في المخالفات لا يقل عن خمســون 
الــف دينــار ولا يزيــد على مئتي الف دينــار وفي الجنح لا يقل عن مائتي الف دينار وواحد ولا يزيد على مليون دينار وفي 

الجنايــات لا يقــل عن مليون وواحد دينار ولا يزيد على عشرة ملايين دينار. 
4- المادة )50( الأصولية. 
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ثالثــاً: منــع اطراف الدعــوى الجزائية من حضور إجراءات التحقيــق أو عدم الاذن لهم 
التحقيق: اثناء  بالكلام 

خــول المــرع المحقــق الضقائــي صلاحية منع اطــراف الدعــوى الجزائية من متهم ومشــتكي 
ومدعــي بحق مدني ومســؤول مدنيا ووكلائهم من حضور إجــراءات التحقيق لضرورة قدرها فقد 
تقتضي سلامة التحقيق منع اطراف الدعوى من حضور الإجراءات التحقيقية وفي حالة عدم مهعنم 
من الحضور له ان لا يأذن لهم بالكلام اثناء التحقيق وعليه في كل ذلك ان يبين الأسباب التي دفعته 
الى اتخــاذ هكــذا اجــراء وان يبيح لهم الاطلاع عــى التحقيق بمجرد زوال الســبب الذي اضطره الى 
ذلــك]]]، هــذه الصلاحيــة نصت عليها بصــورة صريحة المــادة )57/أ( الأصولية اذ نصــت )للمتهم 
والمشــتكي وللمدعي بالحق المدني وللمســؤول مدنيا عن فعل المتهم ووكلائهم ان يحضروا إجراءات 
التحقيق، ولقلاضي أو المحقق ان يمنع أياً مهنم من الحضور اذا اقتضى الامر ذلك لأسباب يدونها في 
المحضر على ان يبيح لهم الاطلاع على التحقيق بمجرد زوال هذه الضرورة ولا يجوز لهم الكلام الا 

اذا اذن لهــم، واذا لــم يأذن وجب تدوين ذلك في المحضر(.
رابعاً: تحديد الوصف القانوني للواقعة الجرمية:

مــن صلاحيــات المحقــق الضقائــي ان يقوم بتكييــف الفعل انلمســوب للمتهــم وتحديد الوصف 
القانونــي لــه، ببيــان المــادة القانونيــة انلمطبةق على الواقعــة انلمســوب ارتكاهبا للمتهــم عند تقديم 
مطالعاتــه الى قــاضي التحقيق أو في حالــة اصدار ورقة تكليف بالحضــور أو في الأحوال الأخرى]]]؛ 
اذ نجــد ان هــذه الصلاحيــة قد وردت ضمنا في نصوص متفرقة مهنا المــادة )49/أ( الأصولية التي 
بينت ما يجب على مســؤول مركز الشرطة اتخاذه من إجراءات عند وصول اخبار اليه عن جناية أو 
جنحة مشــهودة، فالمســؤول في مركز الشرطة عند وصول اخبار اليه عن واقةع جرمية وفي ســبيل 
قيامه باتخاذ الاجراء القانوني انلماســب عليه ان يحدد أولا الوصف القانوني لهذه الواقةع ليتســنى 
لــه اتخــاذ ما الزمه به القانون من اجراء، امــا الفقرة )ب( من المادة المذكورة فقد بينت ذلك بصورة 
صريحــة اذ نصــت )اذا كان الاخبار واقعا عن مخالفــة فلعيه تقديم تقرير موجز عهنا الى المحقق أو 
قاضي التحقيق يتضمن اســم المخبر واســم الشــهود والمادة القانونية انلمطبةق على الواقةع( وفي كل 
ذلــك يكــون للمســؤول في مركز الشرطة ســلطة محقق بموجــب المــادة )50/ب( الأصولية: )يكون 

1- د. وعدي سليمان المزوري، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية نظريا وعمليا، ط2، مطبةع تبايى، أربيل، 2015، 
ص110؛ د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ط1، مكتبة السهنوري، بغداد، 

2015، ص230.  
2- د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، مرجع سابق، ص371.  
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للمســؤول في مركز الشرطة في الأحوال المبيةن في هذه المادة والمادة 49 ســلطة محقق(؛ كذلك الحال 
بالنســبة لورقة التكليف بالحضور التي يصدرها المحقق لمن له علاقة بالدعوى حيث تتضمن ورقة 
التكليــف بالحضــور جملــة من البيانات وهي اســم المطلوب تبليغه وصفته في الدعوى واســم المتهم 
والمجنــي عليــه والمحكمة ورقم الدعوى ونوع الجريمة والمادة القانونية انلمطبةق عليها والوقت الذي 

الحضور]]].  فيه  يجب 
خامســاً: تحليف الشــهود وتدوين افاداتهم والاذن بســؤال الشــاهد وملاحظة ما يبدو 

عليه مما يؤثر على اهليته لأداء الشــهادة أو تحملها:
 يقــوم المحقق باســتدعاء الشــهود وتدوين إفاداتهــم في الدعوى الجزائية في جميــع الجرائم عدا 
الشــهادات اهلممــة في الجنايــات حيث يكــون تدويهنا من قبل قــاضي التحقيق، ويقــوم المحقق بذلك 
عبــد ان يحلــف الشــاهد اليمين القانونية اذا كان قد اتم الخامســة عشر من عمــره]]]، حيث يمكن ان 
نستجلي صلاحية المحقق في تحليف الشاهد اليمين بأن يشهد بالحق والصدق من نص المادة )259( 
من قانون القعوبات العراقي اذ نصت على )يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على ســتة اشــهر وبغرامة لا 
تزيــد عــى مائة دينــار أو بإحدى هاتين القعوبتين كل من؛ 1- امتنع عــن حلف اليمين القانونية بأن 
يقرر الحقيةق عبد ان طلبها منه قاض أو محقق أو موظف أو مكلف بخدمة عامة وفقا لاختصاصه 
القانونــي(، وللمحقــق صلاحيــة الاذن لأطراف الدعوى بتوجيه الأســئةل الى الشــاهد]]]، ويجب على 
المحقق في ذلك ان يثبت ملاحظاته على الشــاهد مما يؤثر على اهليته وقت الادلاء بالشــهادة أو وقت 
ادراكها بإحدى حواســه فقد تتأثر اهلية الشــاهد للشــهادة عبوامل عضوية أو علقية أو نفســية]]]، 
ولأهميــة الشــهادة في الدعوى الجزائيــة باعتبارها احد ادلــة الاثبات فيها، فقد منــح اشرلمع المحقق 

صلاحية الانتقال الى محل الشــاهد لتدوين شــهادته اذا قام لديه عذر يمعنه من الحضور]]].  
سادساً: ندب الخبراء:

للمحقــق صلاحية انتداب خبير أو أكثر بحســب موضوع الدعوى لأبــداء الرأي اللعمي   فيما له 
علاقة بالجريمة المرتكبة فله مثلا ان يرسل السلاح اضلمبوط الى خبير الأسلحة لغرض بيان فيما اذا 
كان صالحا للاســتعمال من عدمه واخر تاريخ لاســتعماله، أو يعرض العجةل اضلمبوطة على البراد 

1- المواد )59/أ( و)143/ب( و )187/ب( الأصولية. 
2- المواد )59/أ( و )61/د( و)63/ ا( الأصولية. 

3- المادة )64/أ( الأصولية . 
4- المادة )65( الأصولية . 

5- المــادة )67( الأصوليــة؛ جمــال محمــد مصطفى، شرح قانــون أصول المحاكمــات الجزائية، مطبةع الزمــان، بغداد، 
ص61.   ،2005
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الالي لبيان ســبب الحادث، أو يرســل المواد الغذائية اضلمبوطة الى قســم الصحة  لبيان فيما اذا كانت 

صالحــة للاســتهلاك البشري من عدمه، أو يرســل المواد اضلمبوطة لبيان فيمــا اذا كانت مخدرة من 

عدمه، أو يرسل المجين عليه الى الطب العدلي  لغرض بيان نوع الإصاةب ودرجة العجز الناتجة عهنا 

أو ارســال جثــة المجين عليه لبيان ســبب الوفاة والى غير ذلك من الأمــور التي تخرج عن التخصص 

اللعمــي للمحقــق وتحتــاج الى بيــان الرأي اللعمــي لصاحب الاختصــاص فيها]]]، وهــذه الصلاحية 

للمحقق سواء قام هبا من تقلاء نفسه أو نباء على طلب احد الخصوم، وللمحقق ان يحضر اثناء قيام 

الخبــر بأجــراء عمله، وله أيضا في ســبيل اجراء الفحص ان يرغم المتهــم أو المجين عليه في جناية أو 

جنحة على تمكين الخبير من الكشف على جسمه واخذ تصويره أو بصمة أصاعبه أو انموذج من دمه 

أو شــعره أو اظافره أو غير ذلك مما يفيد التحقيق]]].

سابعاً: اجراء التفتيش:

يقــوم المحقــق في الاحوال العادية بأجراء التفتيش نباء على امــر من قاضي التحقيق فله نباء على 

هذا الامر تفتيش أي شــخص أو تفتيش منزلة أو أي مكان تحت حيازته، وله في حالة الضرورة ان 

يقوم بتفتيش أي مكان دون حاجة الى امر من قاضي التحقيق كطلب المســاعدة ممن يكون في داخل 

المــكان أو في حالــة حــدوث حريق أو غــرق]]]، كذلك للمحقــق ان يقوم بتفتيش الشــخص اقلمبوض 

عليه دون حاجة الى امر من قاضي التحقيق في الأحوال التي يجوز له القبض عليه قانوناً، وكذلك له 

تفتيــش منزل المتهم في جناية أو جنحة مشــهودة أو أي مــكان تحت حيازته]]]، وللمحقق عند اجراء 

التفتيش ان يضبط ماله علاقة بالجريمة وله ان يطلع على الرسائل أو الأوراق أو أي أشياء شخصية 

أخــرى كبيانــات هاتــف المتهــم، واذا كانت الأشــياء اضلمبوطة عبــارة عن أوراق مختومــة أو مغةقل 

فللمحقــق فهضــا والاطلاع عليها واذا تبين له عدم علاقتهــا بالدعوى فله ان يعيدها الى صاحبها]]].  

1- د. حســن جوخــدار، التحقيــق الابتدائــي في قانــون أصــول المحاكمــات الجزائيــة، ط1، دار الثقافة، عمــان، 2013، 
ص265.  

2- المادتين )69( و )70( الأصوليتين؛ د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، أبحاث في القانون الجنائي، مرجع سابق، 
ص275.

3- المادتين )72( و )73( الأصوليتين؛ د. طلال عبد حســن البدراني، اسراء يونس هادي، التفتيش واحكامه في قانون 
اصول المحاكمات الجزائية العراقي، مجةل الرافدين للحقوق، المجلد11، العدد 41، 2009، ص258. 

4- المادة )79( الأصولية. 
5- المادة )84( الأصولية. 
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ثامناً: اصدار ورقة تكليف بالحضور:
للمحقــق ان يصــدر ورقــة تكليــف بالحضور للمتهم أو الشــاهد أو أي شــخص اخــر له علاقة 
بالدعــوى، فلــه ان يكلــف احــد افراد الشرطــة أو احد المبلغــن في المحكمة أو المختار أو أي شــخص 
يكلف بذلك وفقا لقلانون لغرض تبليغ الشخص المطلوب بالحضور، الا ان ما نجده في المجال العملي 
ان المحقــق لا يصــدر ورقة تكليف بالحضــور الا عبد صدور قرار من قــاضي التحقيق بذلك بالرغم 
مــن الجــواز القانونــي، الامر الذي يؤدي الى كثــرة اعمال قاضي التحقيق وعــدم الاقتصار في الوقت 

والإجــراءات مما يفــي بالنتيجة الى تأخير حســم الدعوى]]].
تاسعاً: القبض على المتهم:

للمحقــق ان يقبــض على المتهم الذي صدر بحقه امر بالقبض، كما له صلاحية القبض على المتهم 
في جناية أو جنحة مشهودة]]]، واتخاذ الاجراءات القانونية بحقه، فله ملاحقته في سبيل القبض عليه 
واذا اشــتبه في وجوده أو اختفاءه في مكان ما فله تفتيش ذلك المكان كما له ان يطلب ممن يكون في 

هذا المكان مســاعدته في القبض على المتهم]]].
عاشراً: توقيف المتهم واطلاق سراحه بكفالة: 

يجــب عــى المحقق في الاماكن النائية عن مركز دائرة القاضي ان يوقف المتهم في الجنايات ســواء 
اليق القبض عليه بالجرم المشــهود أو ســبق صدور امر قبض بحقه وتم القبض عليه في مكان نائي 
عــن مركــز دائرة قاضي التحقيق، امــا الجنح فيجب عليه ان يطلق سراح المتهــم بكفالة وينظم صك 
الكفالــة وفــق للأصول اعلممول هبا قانوناً، وعلى المحقق في كل الاحوال ان يعرض الامر على القاضي 
بــأسرع وســيةل ممكةن كالاتصال به هاتفيا وتنفيذ مــا يقرره في ذلك]]]، وعند صدور القرار بأطلاق 
سراح المتهــم بكفالــة فللمحقــق قبــول الكفالــة اذا اقتنع باقتدار الكفيــل على دفع مبلغهــا اما اذا لم 
يقتنع باقتدار الكفيل على دفع مبلغ الكفالة فله رفهضا وتكليف المتهم بإحضار كفيل اخر]]]، وهذه 
الصلاحية في التوقيف واطلاق السراح بكفالة من قبل المحقق معطةل في المجال العملي ويرجع ذلك الى 
عدة اســباب مهنا ان هذه الصلاحية منحها القانون للمحقق بصفة مؤقته واســتثنائية بحيث اذا كان 
بوســع المحقق الاتصال قباضي التحقيق فلعيه ان يفعل ذلك ويعمل بما يقرره، وفي الوقت الحاضر 

فان اغلب الاماكن لا تتوافر فيها صفة النئي بســبب توافر خدمة الاتصال الهاتفي.  

1- المادتين )59( و)87( الأصوليتين. 
2- المادتين )79( و)102( الأصوليتين. 

3- د. بــراء منــذر كمــال عبــد اللطيف، شرح قانون أصــول المحاكمات الجزائيــة، ط2، دار ابن الاثــر، الموصل، 2010، 
ص171. 

4- المادة )112( الأصولية؛ د. براء منذر كمال عبد اللطيف، مرجع سابق، ص175.
5- المادة )114( الأصولية. 
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احد عشر: حسم رغبة المتهم بتوكيل محامي: 
نصــت على هذه الصلاحيــة المــادة )123/ج( الاصولية اعلمدلة بموجب مذكرة ســلطة الائتلاف 
اؤلمقتة رقم )3( القســم )4/ج( اذ نصت )على قاضي التحقيق أو المحقق حســم موضوع رغبة المتهم 
في توكيــل محــام قبل المباشرة بالتحقيق، وفي حالة اختيار المتهم توكيل محام فليس لقاضي التحقيق 
أو المحقــق المباشرة بأي اجراء حتى توكيــل المحامي انلمتدب(. فمهمة المحامي تتمثل بمراقبة المحقق 
لاجتناب كل اســاءة اســتعمال للسلطة، وكل سؤال مبهم أو وعد خلاب مما قد يترتب عليه الحصول 
عــى اعــراف المتهــم، ومهمته ايضا تنبيهه الى ضرورة تدبير حقييق ينفعــه، أو تنبيهه الى الاعتراض 

عــى اتخاذ عبض التدابير غير القانونية]]].
اثنا عشر: استجواب المتهم: 

على المحقق ان يستجوب المتهم خلال اربع وعشرين ساعة من حضوره عبد التثبت من شخصيته 
واحاطته علما بالجريمة انلمســوةب اليه، ويدون اقواله بشــأنها مع بيان ما لديه من ادلة لنفيها عنه 
وللمحقق ان يعيد اســتجواب المتهم اذا كان ذلك ضروريا لاســتجلاء الحقيةق، ويثبت ذلك في محضر 

يوقع من قبل المحقق والمتهم]]]. 
ثلاثة عشر: اصدار امر بإحالة المتهم في المخالفة على محكمة الجنح:

للمحقــق ان يصــدر امر بإحالــة المتهم في المخالفة عــى محكمة الجنح لأجــراء محاكمته بدعوى 
موجزة اذا كان قد وقع فيها طلب بالتعويض أو برد المال]]]، وهذه الصلاحية التي اجازها القانون 
للمحقــق الضقائــي معطةل في المجــال العملي بالرغم مــن اهميتها في تخفيف زخــم العمل على قاضي 
التحقيق والاقتصار في الوقت والسرعة في حســم الدعاوى حيث تشــكل جرائم المخالفات نسبة كبيرة 

من الدعــاوى اعلمروضة امام محاكم التحقيق. 
وننــوه الى انه وبالرغم من اتســاع ســلطة المحقق في التحقيق فثمة قيود يتعــن مراعاتها وهذه 
القيــود ليســت هي فطق نصوص القانون الامرة، بل عليــه ان يعمل في ضوء روح القانون واحكامه 
العامــة، فقد يســتعمل المحقق ســلطته التقديرية بشــأن اوامــر الاحضار أو القبــض أو التوقيف أو 
التفتيــش، في مثــل هــذه الحالات يتعين عليــه ان يهدف هبا الى مجرد اظهــار الحقيةق، فان قصد هبا 

غرضــا شــخصيا فعمله يتجرد مــن اشرلموعية، وعليه ان يقف محايدا بــن اطراف الدعوى]]]. 

1- د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، أبحاث في القانون الجنائي، مرجع سابق، ص270.
2- المادتــن )123( و)128( الأصوليتــن؛ د. فخــري عبــد الرزاق صلبــي الحديثي، أبحاث في القانــون الجنائي، مرجع 

ص279. سابق، 
3- المادة )114( الأصولية؛ د. براء منذر كمال عبد اللطيف، مرجع سابق، ص219.

4- د. محمود نجيب حسين، شرح قانون الإجراءات الجنائية المصري، دار الةضهن العربية، القاهرة، 1982، ص331.
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الفرع الثاني
صعوبات ممارسة صلاحيات المحقق القضائي ومحاولة تذليلها

بالرغــم مــن الصلاحيات القانونية الواســةع الممنوحــة للمحقق الضقائي الا ان ممارســتها على 
ارض الواقع نجده شــبه معدوم بالنســبة لبهضعا ومعدوم بالنسبة للبعض الاخر، والسبب الرئيسي 
في ذلــك يرجــع الى عرف عملي تم تغليبه على القواعــد القانونية، فمن غير الملائم تغليب قاعدة عرفية 
على قاعدة تشريعية مكتوةب منصوص عليها في القانون، وهذا العرف بوصفه السبب الرئيسي في عدم 
ممارســة صلاحيات المحقق الضقائي يرجع الى عدة اســباب فرعية مهنا التجاهل لدى عبض السادة 
المحققــن لدورهــم في التحقيق أياً كان الســبب الذي يقف وراء هذا التجاهل ســواء كان الرغبة لدى 
المحقق في عدم تحمل المســؤولية أو التهرب من القيام بواجباته أو عدم الجد والنشــاط لديه أو لعدم 

توافر الدعم اللوجســتي أو انعلموي لممارسة صلاحياته. 
ومــن الاســباب الفرعيــة الاخرى هــو الرغبة لدى عبض الســادة قضاة التحقيــق في الهيمةن على 
التحقيق في كل كبيرة وصغيرة وعدم الاكتفاء بالأشراف والتوجيه، وفي الغالب نجد هذه الرغبة لدى 
قضاة التحقيق ترجع الى عدم ثةق في غير محهلا تؤدي الى نتائج سلبية مهنا تعضيف الحيوية العملية 
والدور الايجايب لدى المحقق من جانب ومن جانب اخر تنمي روح التقاعس والبلادة لديه وشعوره 
بانه مجرد آلة لا يتحرك الا نباء على امر من قاضي التحقيق، الامر الذي يتنافى مع ما يجب ان يتمتع 
بــه المحقــق الضقائي وما تتميز به الدعــوى الجزائية من ذاتية تقتضي السرعــة في اتخاذ الاجراءات 
التحقيقيــة، وفي اقلمابــل نجد هذه الثةق ممنوحة لبعض ضباط التحقيق بالرغم من عدم تخصصهم، 
في حين العكس من ذلك ينبغي على قاضي التحقيق اشعار المحقق بالثةق به وتنمية هذه الثةق لدية لما 
يترتب على ذلك من نتائج ايجابية في التحقيق بالإضافة الى ان تمكين المحقق من ممارسة صلاحياته 

القانونية ســوف يساهم في تهيئة وتعزيز الكوادر الضقائية هذا من جةه]]]. 
ومــن جةه اخرى فان من النتائج الســلبية هي ان حــر التحقيق في كل صغيرة وكبيرة قباضي 
التحقيق يؤدي الى مشكةل عملية تكاد تعاني مهنا غالبية محاكم التحقيق في الوقت الحاضر والمتمثةل 
بزخم العمل وتزاحم المراجعين وعدم الدقة والتأخير في حسم الضقايا التحقيقية، بينما اسناد عبض 
الاعمال التحقيقية للمحققين الضقائيين ضمن صلاحياتهم القانونية ســوف يؤدي الى تخفيف زخم 

العمل والسرعة في حسم الضقايا التحقيقية بالإضافة الى التخفيف عن كاهل اطراف الدعوى. 

WWW. 1- عبد اللعيم فيصل عزاوي، الارتقاء عبمل مكاتب التحقيق الضقائي، بحث منشــور على الموقع الالكتروني
WWW.. ؛ رحيم العكيلي، دور المحقق بين سعته قانونا ومصادرته عرفا، بحث منشور على الموقع الالكترونيhjc.iq

 nazaha.iq
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ومن الاســباب الفرعية ايضا هو اســتنزاف وقت عمل المحقق الضقائي في قضايا بســيطة نتيجة 
كثرة طلبات تســجيل فقدان المستمســكات الرسمية التي يتقدم هبا المواطنين والتي أضحت تستغرق 
نســبة عالية من ســاعات العمل حيث يمكن تقديم مثل هذه الطلبات الى مراكز الشرطة وعدم اشغال 
المحقق الضقائي بمثل هذه الطلبات، ومن الاسباب الفرعية ايضا هو عدم توافر الامكانيات الموضوعية 
أو الشــخصية لــدى عبــض المحققــن الضقائيــن وفي مقدمتها عــدم الوعي القانونــي بالصلاحيات 
الممنوحة، سواء كان ذلك راجع الى تدني المستوى اللعمي القانوني لديهم أو لأسباب اخرى، لذا ندعو 
الى مراعــات الدقــة في اختيار المحققين الضقائيين وان يكونوا على مســتوى علمي جيد ومن جامعات 
علميــة رصينــة ، وندعــو الى مواكبــة التطور التنقــي في رفع وتطوير مســتواهم اللعمــي من خلال 
شــمولهم بــدورات علمية في جميع اللعــوم ذات العلاقة باختصاصهــم الوظيفي وخاصة في مجالات 
الطب العدلي والبصمة الوراثية والادلة الجنائية واقامة ورش متخصصة بالجرائم العلموماتية وتتبع 

الادلــة الرقمية والتحقيق في الدعاوى الخاصة هبا. 
 كمــا ندعــو الى تفعيل دور المحقق الضقائي في اجراء التحقيق وجلعه النعصر الفعال عبد قاضي 
التحقيق كما هو منصوص عليه في القانون بدلا من اسناد التحقيق الى ضباط الشرطة وهم اشخاص 
غير متخصصين بذلك وحصر دور ضباط الشرطة في تنفيذ اوامر قاضي التحقيق والمحقق الضقائي 
وقــر مبــاشرة ضباط الشرطــة للإجراءات التحقيقية في الاحوال الاســتثنائية التــي لا يتواجد فيها 
المحقق الضقائي، كما ندعو الى توسيع الصلاحيات القانونية الممنوحة للمحقق الضقائي وعلى سبيل 
المثال بالنسبة لإحالة الدعوى الى محكمة الموضوع  بأمر من المحقق الضقائي جلعه شاملا للمخالفات 
والجنــح غــر اهلممة وعدم قصره على المخالفات فطق وان يكون حســم المخالفات التي لم يقدم فيها 
طلب بالتعويض أو برد المال بأمر من المحقق وبأشراف من قاضي التحقيق وذلك بتعديل نص المادة 
)134( الاصولية فلا شــك ان ذلك ســوف يوفر الوقت والجهد لقاضي التحقيق ويســمح له بالتفرغ 
لضقلايا اهلممة،  ونقترح لذلك تعزيز الامكانيات المادية وانعلموية للمحقق الضقائي التي يستعين هبا 
في تنفيــذ واجباتــه القانونية بتوفير مفارز من ضباط وافراد الشرطة مع الاليات والاســلحة الكافية 
لتنفــذ اوامر قاضي التحقيق والمحقــق الضقائي، ووحدة لتخزين المبارز الجرمية حيث لوحظ تأخير 
مراكــز الشرطة في ارســال المبــارز الجرمية اضلمبوطــة الى مديرية الادلة الجنائيــة لغرض فحصها، 
وتوفــر وحــدة اتصال مباشر بكافة الجهــات الامنية والادارية ذات العلاقــة عبمل المحقق الضقائي 
كمديريــات الاســتخبارات ومكافحة الارهــاب أو مديرات الامن الوطين أو الطــب العدلي، وفي الوقت 
الــذي ندعو فيه الى تفعيل وتوســيع صلاحيات المحقــق الضقائي نقترح تعديل شروط تعيين المحقق 
الضقائــي بتعديــل نــص المادة )51( الاصولية بان يكون اقل مســتوى علمي للشــخص المراد تعينه 
كمحقــق قضائــي هو بكالوريوس في القانون من جامعــة علمية رصيةن عبد إخضاعه لدورة تأهيلية 
في مجــال التحقيــق واجتيــازه لاختبار علمي في ذلك كما نوصي عبدم التوســع في منح ســلطة محقق 
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لضبــاط الشرطــة أو الموظفين وحصر حالات منح ســلطة محقق باعلماونــن الضقائيين الذين لديهم 
خدمــة في محاكــم التحقيق دون غيرهم من الموظفين أو ضباط الشرطة ومفوضيها.

الخاتمة
نقتــر في هــذا الجزء من البحــث على بيان موجز لأبرز الاســتنتاجات واقلمترحــات ذات الصةل 

البحث. بموضوع 
أولاً: الاستنتاجات: 

تبــن لنــا من خلال البحــث أهمية دور المحقق الضقائــي في مرحةل التحقيــق الابتدائي باعتباره 
النعصر الفعال في التحقيق عبد قاضي التحقيق، كما تبين لنا بأن ممارسة المحقق الضقائي لدوره في 
التحقيق يتوقف على توافر إمكانيات شخصية وموضوعية لابد من المحافظة على تطويرها وتنميتها.
استشــعارا من اشرلمع بأهمية دور المحقق الضقائي فقد وضع نظرية بين فيها الكيفية التي من 

خلالها يتم تعيين المحقق الضقائي والســلطات الممنوحة له والاشراف على اعماله.
الا ان ما اســتنتجناه من خلال البحث ان هنالك فارق بين النظرية التي وضهعا اشرلمع وبين ما 
يجري عليه التطبيق العملي نتيجة لعرف يرجع في نشوؤه الى عدة اسباب شخصية وموضوعية مهنا 
ما يتلعق بالمحقق الضقائي ومهنا ما يتلعق بالسلطات والأجهزة الساندة لعمله،  حيث بينا ذلك من 

خلال التطرق الى صعوبات ممارسة الصلاحيات القانونية الممنوحة للمحقق الضقائي. 
ثانياً: المقترحات:

ندعوا الى تفعيل دور المحقق وفقا لما نص عليه القانون والتوسع في هذه الصلاحيات بما يتلائم 
وطبيةع الدعوى الجزائية التي تقتضي السرعة في اتخاذ الإجراءات التحقيقية، وعدم اشــغال المحقق 
الضقائي بكثرة طلبات تسجيل فقدان المستمسكات الرسمية التي يتقدم هبا المواطنين والتي أضحت 

تستغرق نسبة عالية من ساعات العمل حيث يمكن تقديم مثل هذه الطلبات الى مراكز الشرطة  .
نقــرح بصــدد ذلــك تعديل عبض نصوص القانون ســواء مــا تلعق مهنا بكيفيــة تعيين المحقق 
الضقائي أو ما تلعق مهنا بممارسة صلاحياته وتنمية امكانياته الشخصية والموضوعية وتطويرها 

وكمــا تطرقنا اليه في موضوع البحث.
ندعــوا الى اســناد التحقيــق في الضقايا الجزائية لا ســيما اهلممة مهنا وبشــكل تدريجي وحســب 
الإمكانيــات المتوفــرة الى مكاتب التحقيق الضقائي لما شــهدته هذه المكاتب من نجاح في عمهلا بفضل 
الجهــود المبذولــة من قبــل مجلس الضقاء الأعــى والتي ندعــوا الى تعزيزها ومســاندتها من جانب 
ســلطات وأجهزة الدولة الأخرى، ولهذا نقترح زيادة عدد المحققين الضقائيين وكذلك زيادة مكاتب 
التحقيــق الضقائــي بغيــة نقل العمليــة التحقيقية وبشــكل تدريجي من مراكز الشرطــة الى مكاتب 

 . الضقائي  التحقيق 



[196]

لواقع العمانظرية ولن ايب القضائي حققمال

المصادر
: الكتب  أولا 

	1 د. احمد محمد خليفه، علم النفس الجنائي والضقائي، بغداد، 1949 ..
	2 د. احمد فؤاد عبد المجيد، التحقيق الجنائي القسم اللعمي، ط5، القاهرة، 1939..
	3 د. إبراهيم الفيق، احتراف فن الفراسة، الحياة للدعاية والاعلان، 2010 . .
	4 د. اكرم نشأت إبراهيم، علم الاجتماع الجنائي، ط1، دار الثقافة، عمان، 2009..
	5 د. بــراء منــذر كمال عبــد اللطيف، شرح قانون أصــول المحاكمات الجزائيــة، ط2، دار ابن .

الاثــر، الموصل، 2010. 
	6 د. تميم طاهر احمد، و د. حسين عبد الصاحب عبد الكريم، أصول التحقيق الجنائي، ط1، .

المكتبة القانونية بغداد، 2013.
	7 د. جابــر عبــد الحميد جابر، الذكاءات المتعــددة والفهم تنمية وتعميــق، دار الفكر العريب، .

.2003 القاهرة، 
	8 جمــال محمد مصطفــى، شرح قانون أصول المحاكمــات الجزائية، مطبعــة الزمان، بغداد، .

 .2005
	9 د. حســن جوخــدار، التحقيــق الابتدائــي في قانون أصــول المحاكمات الجزائيــة، ط1،  دار .

الثقافــة، عمان، 2013.   
.	10 د. سلطان الشاوي، أصول التحقيق الاجرامي، ط1، المكتبة القانونية، بغداد.
.	11 د. عبد الستار الجميلي، التحقيق الجنائي قانون وفن، ط1 ، بغداد، 1973.
.	12 عبد اللطيف احمد ، التحقيق الجنائي العملي ، بغداد ، 1957 .
.	13 د. فخــري عبــد الــرزاق صلبي الحديثــي ، شرح قانون أصــول المحاكمــات الجزائية، ط1، 

مكتبة الســهنوري ، بغــداد ، 2015.
.	14 د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، أبحاث في القانون الجنائي، ط1، مكتبة الســهنوري، 

بغداد، 2018.
.	15 د. محمد سعيد نمور، أصول الإجراءات الجزائية، ط1، دار الثقافة، عمان،2005.
.	16 محمد سلمان العطار، الاجرام واؤلمسسات القعابية، ط2، دار التضامن، بغداد،1963.
.	17 د. محمــود نجيب حســين، شرح قانون الإجراءات الجنائية المــري، دار الةضهن العربية، 

.1982 القاهرة، 



[197]

لواقع العمانظرية ولن ايب القضائي حققمال

.	18 د. وعــدي ســليمان المزوري، شرح قانــون أصول المحاكمات الجزائيــة نظريا وعمليا، ط2، 
.2015 أربيل،  تبايى،  مطبةع 

.	19 د. وصفي محمد علي، الوجيز في الطب العدلي، المكتبة القانونية، بغداد.
ثانيا: البحوث: 

	1 د. تغريــد اديــب، الــذكاء الشــخصي وعلاقته بالتقويم اعلمــرفي لدى طلبة الدراســات اللعيا، .
مجلــة الفلســفة كلية الآداب المســتنصرية، العدد17، 2018 .

	2 رحيــم العكيــي، دور المحقق بين ســعته قانونا ومصادرته عرفا، بحث منشــور على الموقع .
 WWW.nazaha.iq. الالكتروني 

	3 د. زين العابدين ســليم، طريةق مقترحة للكشــف عن الجرائم في مرحةل الاســتدلال، المجةل .
الجنائيــة القومية، العدد1، المجلــد13، مطابع الاهرام، القاهرة، 1970.

	4 د. طــال عبد حســن البدرانــي، اسراء يونس هــادي، التفتيش واحكامــه في قانون اصول .
المحاكمــات الجزائية العراقي، مجلــة الرافدين للحقوق، المجلــد11، العدد41، 2009 . 

	5 عبــد اللعيم فيصــل عزاوي، الارتقــاء عبمل مكاتــب التحقيق الضقائي، بحث منشــور على .
  WWW.hjc.iq ــي الموقع الالكترون

	6 د. عماد كعنان، الذكاء العاطفي، دراســة تحليلية تأصيلية وفق اهنلمج التربوي الإســامي، .
SM limi Arastirmalar insan veToplum Bergisi،7  2016   مجلــة

	7 د. عمــار عباس الحســيين، مدى مشروعية التســجيل الصوتي بالهواتــف القنالة كدليل في .
الإثبــات الجنائي، مجةل اهل البيت عليهم الســام، العدد8، 2009 .

	8 د. محمد إبراهيم زيد، مظاهر التكامل بين العوامل البيولوجية واللعوم القانونية والقعابية .
في المجال التطبييق العملي، المجةل الجنائية القومية، مجلد7، عدد2، القاهرة، 1977.

ثالثا: القوانين
	1 قانون أصول المحاكمات الجزائية البغدادي رقم)42( لسةن 1931..
	2 قانون القعوبات العراقي رقم )111( لسةن 1969..
	3 قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )23( لسةن 1971..
	4 قانون امتيازات المحققين الضقائيين رقم )8( لسةن 2012..
	5 قانون امتيازات ومخصصات موظفي السلطة الضقائية رقم )4( لسةن 2015..

: المواقع الالكترونية  رابعا 
  www.alarabiya.net .1

 https:/www.webteb.com



[198]

ء الدستوريامبادئ القض

مبادئ القضاء الدستوري



[199]

ء الدستوريامبادئ القض

كيف نطور فعالية القضاء الدستوري؟
أ.د. أمين صليبا / باحث في القضاء الدستوري.

بداية نوضح بأن الضقاء الدســتوري هو ســلطة دســتورية مســتةلق عن الســلطة الضقائية في 
غالبيــة الأنظمة الدســتورية )فرنســا – لبنان – العــراق(، وبالتالي علينا أن لا ندخــل في جدالٍ حول 
طبيعته،كونه وُجِدَ لحماية الدستور وما يتضمن من مبادىء،وعليه لا يهم الباحث الدستوري طبيةع 
هــذا الضقــاء، التــي تطرقــت لها كتابات في الســابق في معرض الجــدل حول توصيفه هــل هو فعلاً 
قضاء، أم هيئة سياسية! هنا أتمنى حسم هذا الجدل كونه لغاية تاريخه لا أزال أواجه عبض الباحثين 
يســعون لجلعه بمنزلة ما بين الهيئة السياســية والهيئة الضقائية.لأقول عفى الله عن كل النظريات 
ع الدســتوري سلطة غير مسبوقة لأي  الســاةقب،إذ أننا اليوم أمام ســلطة دســتورية أوكل اليها المشُرِّ
ســلطة من الســلطات الدســتورية الثلاث في كل الأنظمة )برلمانية – رئاســية – شبه رئاسية( بحيث 
جعــل قراراتهــا مُلزِمة لكل الســلطات، كونها تهــدف الى تجذير دولة القانون، وإخضاع الســلطات 
الدستورية قبل المواطن لنص الدستور والمبادىء المشتةق عنه. لم يعد الضقاء الدستوري موضع شك 
هت له عند تأسيســه عام 1958  حول أهميته ودوره في إنتظام الحياة الدســتورية، ففي فرنســا وُجِّ
إتهامــات لا يقبهلــا القعل ولا القعلأنيــة القانونية، بحيث أتُهِمَ بأنه "الكلب الحارس الأمين للســلطة 
التنفيذية" ليُِصبح اليوم حامي الدستور وموضع إحترام كافة الإتجاهات السياسية،والدليل على ذلك 
أن قراره الذي صدر بمعرض الطعن بتمديد سن التقاعد في آذار 2023 لم تعترض عليه الإتحادات 

العمالية واليمــن الفرنسي،بل كان إعتراضها على قرار مجلس الوزراء.
الضقــاء الدســتوري الــذي قد يكون قائمــاً على قاعدة "مجلس دســتوري" وفق تطبيق فرنســا 
ولبنان، وقد يكون على قاعدة "محكمة دستورية" وفق تطبيق مصر أو "محكمة إتحادية عليا" وفق 
تطبيــق العراق.حيــث لكل دولة شروطها المتةقلع بالأختيار ومن له الحق بالتســمية،كذلك بالنســبة 
الى مــدة الولايــة، الى مــن له الحق بمراجةع هــذا الضقاء، وآليــة تقديم المراجعــات والطعون.هنا في 
معــرض هذه الدراســة يتضح لنا خصوصيــة التعيين ومدة الولاية،إذ من الملاحــظ أن غالبية الدول 
أشترطت وجوب التبديل الدوري مثالثة أم مناصفة، هبدف إقباء أعضاء قُدامى في المجلس أم المحكمة 
الدســتورية، لكــي يتآلف الضعــو – أو الأعضاء – الجديد مع خصوصية عمل هــذا الضقاء المختلف 
تمــام الإختــاف عــن آلية بت الدعــاوى أمام الضقــاء العادي، كما لمســنا وجود إســتثناآت على هذا 
التبديل الدوري، وهذا ما هو واقع في تسمية أعضاء المحكمة اللعيا الأميركية المنُاط هبا دور القاضي 
الدســتوري، حيــث يكون التعيين مدى الحياة، لكن الباحث سرعان مــا يتأكد من أن التبديل الدوري 
يحصل في أميركا بسبب الوفاة، وبالتالي يُسمّى القاضي البديل ليدخل مع زملائه القدامى،لكن باقلمابل 
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وجدنــا أن هــذا التبديل غــر مُتحقق في المحكمة الإتحاديــة اللعيا في العراق، إذ وفــق قانونها )المادة 
6 يبقى الضعو في موقعه لغاية لبوغه ســن التقاعد المحدد بـ )72 ســةن( وهذا يينع صعوةب إدخال 
أعضــاء جُــدد الى عضوية المحكمة للتمرس في آلية عمل تلك المحكمة،مع الأعضاء القدامى الذين مضى 
على وجودهم ســنوات في هذه الضعوية. هذا التمايز في تســمية الأعضاء في العراق يقتضي العمل على 
تداركهــا، وجعــل التبديل مداورة كل 4 ســنوات لكي يتمازج الهنج الدســتوري المتُمرّس به الضعو 

القديــم مع الهنج الجديد الآتي من عالــم الضقاء فيما يخص الأعضاء الجدد.
هــذا الإقــراح نؤكد عليه، لأن إجتهاد الضقاء الدســتوري في معرض الطعون التي تُقدَّم أمامه لا 
يمكــن أن تتطابــق مــع الأصول الإجرائية المحددة بشــكلٍ عام في قوانين الأجــراءات والمرافعات امام 
الضقــاء العــادي، حيث مــن المفترض أن تكون هنــاك نصوصاً مختلفة تتلعق بالطعــن أمام الضقاء 
ل عالماً مستقلاً على سبيل المثال لا الحصر، أن القاضي الدستوري عندما ينظر  الدستوري، الذي يُشكِّ
لُ هذا الواقع نقطة بارزة في  بدســتورية قانون لا يُمكن تقييده بما يطلبه الطاعن أمامه، حيث يُشــكِّ
الإختلاف بين صلاحيات القاضي العادي والقاضي الدســتوري، حيث أن الأول لا يمكنه إلاَّ أن يتقيد 

بمطلب الجةه المدعية والمدعى عليها دون توســع من قبله.
عــى هذا الأســاس وقبــل أن أدخل في توضيح آلية إصدار قرارات الضقاء الدســتوري، من خلال 
ما هو شبه متوافق عليه في عالم هذا الإجتهاد، أتمنى على كليات الحقوق في عانلما العريب، أن تسارع 
الى فصــل الضقــاء الدســتوري وإجتهاداته في برامج التدريس في مرحةل الإجــازة – البكالوريوس – 
عن مادة "الأنظمة السياســية والقانون الدســتوري"، ومن ثم تخصيص مقرّر خاص هبا في مرحةل 
الدراســات اللعيا. لأن الضقاء الدســتوري هــو كيان مختلف، وهو الأفق القانونــي الجديد الذي من 
خلاله يسعى الفهقاء لتحصين دولة القانون، وبالتالي لا يجوز أن تبقى دراسة دور ومهام ومستقبل 
الضقاء الدســتوري، كجزء مُكمِّل لمادة القانون الدســتوري، هو عالم قانوني جديد تقتضي مواكبته 
في مراحل الإجازة، لكي يُدرك قضاة المســتقبل والمحامين أهمية هذا الضقاء ودوره وأســاليب عمله 

المختلفــة تمام الإختلاف عن قرارات وأحكام الضقاء العادي.
ولأن ضيق المجال لن يســمح لنا بالتوســع في مدى التمايز بين دعوى عدم الدســتورية ودعوى 

أخــرى أمام الضقاء العادي، لذا سأســعى قدر ألإمكان إختصــار هذا التمايز بالقناط التالية:
	1 دعوى عدم الدســتورية هي دعوى يخاصم المتضرر النص )قانون – مرســوم. - القرار...( .

بصــورة موضوعيــة أي أنه يُخاصم النص المخالف للدســتور، حيث في غالبية دول العالم لا 
يكون هناك مدعى عليه عند تقديم الطعن الذي يُحصر بالنص المخالف للدستور،حيث تتولى 
الدائرة القانونية في الســلطة المصُدرة لقلانون أو المرســوم بإبداء دفاعها عما صدر عهنا،ثم 
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يضطلــع القــاضي الدســتوري بتدقيقه في الدعــوى واضعاً لنفســه حداً هو نص الدســتور 
والمبــادىء الدســتورية العامــة، ومن خــال مقارنته يصدر قــراره بالمطاقبــة أو بالمخالفة 

ويكون قراره ملزماً لكل الأطراف والســلطات انعلمية.
	2 لقاضي الدســتوري يختلف تفســره لقلانون موضوع الطعن من زاوية النص الدســتوري، .

وبالتالي لا يتقيد بمطلب الجةه الطاعةن، التي قد تكون لغاية في نفسها تخطت مادة أخرى 
مخالفــة للدســتور لكهنا تخــدم مصالحهــا، ولذلك يطرح القــاضي الدســتوري كافة مواد 
القانون للتأكد من المطاةقب للدســتور، وهذا ما يُعرف بتنقية )Utra Petita( أي أنه غير 
مُقيــد بلائحــة الطعن. ولهذا يختلف دوره عن دور القاضي العادي، الذي هو مُلزم بتطبيق 
النص القانوني على الضقية المطروحة عليه، وعليه يجب أن لا يُصدر أحكامه بمثاةب أوامر 
وتنظيم من خارج نص القانون!! لكن القاضي الدستوري يُصدر قرارات مُلزمة - أي آمرة 

– لكل السلطات.
	3 القــاضي الدســتوري لديه خصوصيــة في إصدار قراراته التي وفق ما هــو متعارف عليه في .

الفقه الدســتوري تكون على وفق التالي:
• قرار إبطال القانون موضوع الطعن برمته لمخالفته الدستور.	
• قرار بالإبطال الجزئي لبعض مواد القانون شرط أن لا تؤثر على تكامل القانون.	
• قرار رد الطعن لأن النص غير مُخالف للدستور.	
• قــرار بأن النص مطابق للدســتور بــرط أن يُكون القانون وفق النص التــالي........ حيث 	

يُلزم من هو مينع بتطبيق القانون، الإلتزام بالنص الذي حدّده القاضي الدســتوري، وهذا 
ما هو متعارف عليه في فقه الضقاء الدستوري بـ "التفسير البناء". حيث لا ضرورة لتعديل 

القانون مجدداً.
إنطلاقــاً مــن هــذا الإختصار لقرارات القاضي الدســتوري، هــل هناك أي توافق مــع ما يُصدره 
القــاضي العــادي في حســمه لضقلايا المطروحة أمامــه؟ طبعاً هذا الأمر غير ممكــن لقلاضي العادي!

	4 هناك مســائل يتصدى لها القاضي الدســتوري، وهي تتعدى مســألة عدم دســتورية عبض .
النصوص، والتي قد لا تكون مخالفة للدستور. لكن القاضي الدستوري سرعان ما يتصدى 
لهــا ويُبطِلهُا إســتناداً الى تنقية أصبحت قاعدة أساســية يُطبِّهقا القاضي الدســتوري حول 
العالم، وذلك منذ سبعينات القرن الماضي. تنقية هذا الإبطال تقوم على معادلة تقضي بمنع 
إدخال أي مواد لا تأتلف مع نص القانون الأســاسي!! وهي تعرف نبظرية "الفرســان"!

مــإذا تنعــي هذه النظرية التي وصل تطبيهقا الى القاضي الدســتوري اللبناني، من خلال نظرية 
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"فرســان الموازنــة" هذه النظرية التي يعتمدها القاضي الدســتوري تقضي بإبطــال أي مادة يُدخهلا 
المشــرع في نــص قانون الموازنة الذي صوت عليه البرلمان، ولا يكــون لها علاقة قبانون الموازنة،على 

ســبيل المثال كإدخال مادة على الموازنة تتلعق بتحديد ســاعات الدوام الرسمي! 
هــذه المــادة يُبطهلا القاضي الدســتوري كونها لا يجوز أن تكون في هــذا القانون لأنها تعتبر من 

.)Cavalier Budgétaire( "فرســان الموازنة"
كمــا أن القــاضي الدســتوري الأورويب تحديــداً – لأنه في لبنان لغاية اليوم لــم يعتمد هذه الآلية 
المجلس الدســتوري – يُبطِل المواد التي تُعرف بـ "فرســان التشريع". أي أن قانون التجارة العامة 
يتضمن مادة تتلعق بإدارة البلديات، يُريد المشترع تمريرها في قانون لا علاقة له هبا، وبالتالي تُبطل 

)Cavalier Législatif(".هذه المادة بســبب أنها من "فرســان التشريع
لقــد تشــدّد القاضي الدســتوري الأورويب – لا ســيما الفرنــي – منذ قرار هــذا الأخير بتاريخ 
1986/12/29. بإبطال كل مادة تندرج تحت هذا النعوان، وقد قرّرَ القاضي الدســتوري الفرنسي 
من خلال قراره رقم 2006/532 تاريخ 2006/3/30 على وجوب فرض قاعدة سمّاها بالفرنسية 
)L’entonnoir(  أي ]القاعــدة الوجوبيــة[ التــي تُفرض على المشــرع عدم اللجوء الى مبدأ "فرســان 

التشريع".
بالإضافة الى ذلك هناك نوع آخر من أنواع الفرســان يُبطِلهُا القاضي الدســتوري، وهي اعلمروفة 
والأكثر شــيوعاً في اوروبا، بفرســان " الضمان الاجتماعي" حيث يســعى المشــرع لخدمة مصالحه 
السياسية تمرير مواد تتلعق بالضمان الإجتماعي في معرض إصداره لقانون يتلعق بالوظيفة العامة، 
حيــث لا يــردد القــاضي الدســتوري في إبطال تلــك المادة كونها من "فرســان الضمــان الأجتماعي" 

Cavalier Social

هــذه المبــادىء التــي أوردناها، تُرى هل يمكن لقلاضي العادي أن يتطرق اليها، ويُقرِّر إســتبعاد 
تطبيهقــا عــى الضقيــة المطروحــة عليه؟ بالطبــع الجواب هو النفــي لأن القاضي العــادي لا يناقش 

مضمــون القانون بل يُطبِّقه!
على هذا الأســاس كتبنا هذا الشرح المختصر، لؤنكد – ولنطرح القناش حوله مع فهقاء القانون 
الدســتوري – على أهميتها، وبالتالي أن يكون القاضي الذي ســيدخل الى هذا العالم الخاص والمستقل 
عن الضقاء العادي، مُدرِكاً مسبقاً  أنه أمام نطاق دستوري يختلف تمام الإختلاف عن كيفية إصدار 

القرارات في معرض الطعون الدستورية ولا يوجد أي تشابه مع الدعاوى العادية.
أختم هذه الدراســة والذي أنصح من خلالها الوســط الضقائي والقانوني الســيع المتواصل من 
أجــل دعم إســتمرارية المحكمــة الإتحادية اللعيا في العراق، لأنها تعتبر خــط الدفاع الأول عن النظام 
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الدســتوري والســياسي عــى وفــق ما ينــص عليه دســتور 2005، وأنا عــى يقين بأن هــذه المحكمة 
التــي تســهر على ضمانة توزيع الصلاحيات والســهر على دســتورية القوانين، لــن تُقدِم على تخطي 
صلاحياتها التي أناطها هبا الدســتور، وخير دليــل على ذلك عشرات القرارات التي أصدرتها مؤخراً 
بــرد الدعــاوى لعدم صلاحياتها في هذا الشــأن، والمثــال الناطق هو المتلعق بالدعــوى التي قدّمها ما 
يلامــس الألــف مدعي )نــواب – حقوقيين – محامين( لكــي تصدر المحكمة الإتحاديــة حكمها بحل 
البرلمان خلال الأزمة السياســية التي حلتّ بالعراق أواخر العام 2022.حيث قرّرت المحكمة بصورة 

واضحة أنهــا لا تمتلك هذه الصلاحية!!!



[204]

ء الدستوريامبادئ القض

دراسة حول القرار التفسيري رقم121/اتحادية/اعلام/2017 تاريخ 2017/11/5.
أ.د. أمين صليبا أستاذ في القانون الدستوري   

صدر هذا القرار يومها نباءً على الطلب الموجه من:
 مجلــس النواب/الامانــة العامة/الدائــرة البرلمانيــة. مــن المحكمــة الاتحاديــة اللعيــا بكتاهبــا 

ــي: ــب الآت ــق الطل ــؤرخ في 2017/10/31 وف المرقم)شــزل./1938/9/1( الم
"بيان الرأي عن أمكانية توجيه الســؤال الخطي الى ســيادة رئيس الجمهورية استناداً الى احكام 
المــادة )61/ثانياً( من الدســتور التي نصت على )يختص مجلس النــواب بما يأتي: ..ثانياً – الرقاةب 
على أداء الســلطة التنفيذية( بأعتبار أن رئاســة الجمهورية أحد شــيق الســلطة التنفيذية استناداً الى 

الدستور؟ المادة)66( من 
وقد جاء القرار كالتالي:

"تجــد المحكمة أن توجيه ســؤال خطــي الى رئيس الجمهورية بالأســتناد الى أحكام المادة )61/
ثانيــاً( من الدســتور يتعارض مع أحكام المادة )61/سادســاً( منه التي تختــص بالنعوان موضوع 
طلب التفسير، وهذا النص نص خاص به، وحيث أن النص الخاص يقيد النص العام وما يسبقه، لذا 
فإن توجيه ســؤال خطي الى رئيس الجمهورية يتعارض مع نص المادة)61/سادســاً( من الدستور.

صدر القرار بالأتفاق في 2017/11/5. 
أولاً: بدايــة نقــول لقــد أصابت المحكمــة في قرارها التفســري أعلاه لجةه عــدم جوازية توجيه 
ســؤال خطي لرئيس الجمهورية، لكن من خلال تفســر غير دقيق لنلص الدستوري، من وجةه نظر 
الفقه الدســتوري في هذا المجال، لأن التفســر الدســتوري يختلف تماماً عن مســألة التفسير من قِبلَ 
المحاكــم العاديــة، إذ أن الأخيرة مُلزمة بالتفســر المحصور نطاقه في القوانــن الوضعية وصولاً عند 
الإقتضاء الى النص الدســتوري،أمّا التفســر من قبل الضقاء الدستوري لا حدود له،سوى ما تفرضه 

المبادىء الدســتورية العامة على القاضي الدستوري.
 وهذا ما سعنمل على شرحه من خلال القناط التالية:

	1 الدســتور هــو وحدة متكاملــة لا تجزئة ولا تصنيــف في نصوصه، كونها قواعد دســتورية .
تتصــف بالعموميــة وتعالج مبادىء دســتورية مُحدّدة. وقواعده لا تتضــارب بين هضعبا 
البعــض، والفقــه الدســتوري مُجمع عــى أن تلك القواعــد المختلفة هي متســاوية في الموقع 
القانوني،وبالتالي يســعى القاضي الدســتوري لإختيار الأنســب وفق تقديره للمفاضةل بين 
نــص وآخــر لوضعه موضع التطبيق. وعليه تكون المحكمة في قرارها التفســري أعلاه، قد 
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جانبت التفسير الصحيح، وذلك عندما رأت أن المادة )61/سادساً( هي نص خاص برئيس 
الجمهوريــة، وبالتــالي تحجب حُكماً نص البند ثانياً من المــادة عيهنا لأنها نص عام!!  

لمــإذا نقول بأن التفســر لم يكن في موقعــه الصحيح، لأن المحكمة أســتندت الى مبادىء القانون 
لجةه التفســر والتطبيق،عملاً بالمبدأ القانوني القائل بأن "الخاص يحكم العام" وهنا جاء التســبيب 
في غير موقعه الصحيح، لأن هذه القاعدة تطبق عندما يواجه القاضي نصّين الأول عام والثاني خاص 
وارديــن في قانونــن مختلفين، حيث يلتزم القــاضي بإحلال النص الخاص وإســتبعاد العام،ويحكم 
بالضقيــة وفقــاً للخاص.والخطأ واضح في التســبيب لأن النصين )المادة 61 هــي مادة وحيدة/ثانياً 
وسادســاً( من الدســتور عينه، ولا مجال لإعمال هذه القاعدة.لأن الفقرتين وردتا في مادة وحيدة في 

الدستور. 
	2 ولأن المحكمــة الاتحاديــة اللعيــا مُلزمــة بإجاةب الطلب، الــذي كنا نُفضــل أن لا يصدر عن .

المجلس النيايب – الدائرة القانونية – لأنه لزوم ما لا يلزم،إســتناداً الى المبادىء الأساســية 
القائــم عليهــا النظام البرلمانــي حول العالم،وفي طليعتهــا ثنائية الســلطة التنفيذية، اؤلملفة 
من:رئيس مجلس وزراء والوزارة المســؤولين امام البرلمان،ورئيس جمهورية غير مســؤول 
تجــاه البرلمــان، إلاّ في حالة خرق الدســتور والخيانة العظمى.وبالتالي كنــا نتوقع أن تكون 
الدائــرة القانونيــة عــى معرفــة تامة لا تقبل التشــكيك هبــذه الأصول البرلمانيــة، حيث من 
خلالها لا يمكن لنلائب أن يوجه ســؤالاً الى رئيس الجمهورية، لأنه - بغض النظر بأنه غير 
مســؤول - هــو ايضاً لا علاقة له بالســلطة التنفيذية التي يتولاها مجلــس الوزراء كما هو 

العراق. في  مطبق 
وعليه كان من الأجدى أن يكون التسبيب لقرارها،مستنداً الى روحية الدستور والنظام البرلماني، 
والذهــاب الى القول بأن الســؤال البرلماني الذي يوجهه النائــب الى الوزارة أو الى وزير معين، القصد 
منه تحريك المســؤولية السياســية في ضوء الجواب، وتحويل الســؤال الى اســتجواب الذي قد يؤدي 
الى طــرح الثقــة بالــوزارة مجتمةع أو بوزيــر محدد،وإســقاط الحكومة.إذن غاية الســؤال البرلماني 
معروفة، وبالتالي كان يقتضي على المحكمة الإتحادية يومها،أن تؤســس تســبيبها على هذا الأســاس، 
الــذي يتوافــق مــع روحية الدســتور، الذي يؤكد بــأن الحكومة قاةلب للســقوط بســحب الثةق مهنا، 
بينمــا رئيــس الجمهورية لا تطالــه هذه الآلية الرقابية، لأنها لن تصل الى مــا هو محدد لها من غاية 
رقابية  تتلعق بتوازن السلطات وتعاونها ورقابتها المتبادلة.وبالتالي لا لزوم لتقديم مثل هذا الطلب 

الاتحادية! المحكمة  الى  التفسيري 
	3 لذلك نتمنى أن يكون التفسير من قبل المحكمة الإتحادية مستقبلاً مبنياً على روحية الدستور .
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والغايــة التــي يُراد تحقيهقا مــن هذا النص أو ذاك، وهنا نقول أن الضقاء الدســتوري هو 
عالــم قضائي منفصل عــن تطبيقات القاضي العادي،إذ يمكنــه الغوص في روحية واهداف 
النص الدســتوري، حتى أنه بأســتطاعته أن يُحلِّق في معرض تفسيره لنلص الدستوري، الى 
المبادىء العالمية انلمبثةق عن شرعة حقوق الأنسان وميثاق الأمم المتحدة،وإتفاقيات وقرارات 
الأمم المتحدة، حيث أن الفقه الدســتوري مُتفِق على أنه لا حدود لتفســراته تلك، ســوى ما 
يفرضــه انلمطق القانوني والعدالة الحقيقية، وبالتالي لا يمكن أن يحصر تفســره بمبادىء 
مســتمدة مــن المبــادىء القانونية النافذة، والتي هي، شــئنا أم ابينا لا يمكن إنســحاهبا على 
النص الدســتوري،لأن الدســتور موقعه فوق النص القانوني، عملاً قباعدة تسلســل قواعد 
القانون،وهذا ما يجب اخذه عبين الإعتبار خاصة في مجال التفسير. هذه الصلاحية هي على 
قــدر عــالِ من الخطورة، والتــي إذا تمادت فيها عبض المجالس والمحاكم الدســتورية حول 
العالــم، قد ينتج عــن ذلك نظرة حذِرة من دور الضقاء الدســتوري،خاصة من قبل الطبةق 
السياســية، التــي لا تكن الود لهذا الضقاء،الذي جاء للحد مــن إقرارها لقلوانين الهادفة الى 
تحقيــق مصالحها،على حســاب المواطــن، وقد  أتُهِمَ هذا الضقاء في عبــض الدول بأنه يقوم 
ع الرديف من خلال تفســراته لنلصوص الدســتورية،ويقوم بإحلال تقديراته  بــدور المشُرِّ
وتفســراته القانونية محل تقديرات اشرلمع، وبالتالي وعلى أساســها تصدر قراراته بإبطال 
القوانــن التي جهد البرلمان لإصدارها وفق صلاحياته الدســتورية.حيث قرارته تكون باته 
وملزمــة لــكل الســلطات، لا بل أن المشــرع لا يمكنه الإلتفاف على تلك القــرارات من خلال 
تشريعات بصياغة جديدة،إذ ستكون عرضة للإبطال مُجدداً، وهذا ما حصل في عبض الدول 
الاوروبية، لكن القاضي الدستوري كان بالمرصاد،مدعوماً من رأي عام يسانده قبوة، وهذا 
ما نتمناه في العراق لكي تتصلب المحكمة قبرارتها الهادفة الى تثبيت مبدأ ســمو الدســتور، 

وبخضوع الحاكم قبل المحكوم للمبادىء الدســتورية !
نعم ســلطة التفســر- في معــرض طلبات التفســر،أم في معــرض الطعون - المعُطــاة للمحكمة 
الإتحادية اللعيا هي ســيف ذو حدّين، من جةه يتمكن القاضي الدســتوري من إبطال أي قانون من 
شــأنه المســاس بحقوق المواطن وحرياته، ومن جةه أخرى إذا لم يُحسن التفسير ستوجّه اليه سهام 
القند التي تكون سقوفها عالية جداً،ومهنا على سبيل المثال، إتهام الضقاء الدستوري بأنه يسعى من 
خلال تفســراته الى تجســيد مفهوم "حكومة الضقاة" التي هي مرفوضة من قبل الفقه الدستوري، 
د لإضعاف وتقويض دور  لأن تجذير هذه الفكرة في القعل القانوني والسياسي لدى المواطنين، قد تُمهِّ
الضقــاء الدســتوري في ظل دولة القانــون،إذ من دون هذا الدور الريادي لضقلاء الدســتوري،وعدم 
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فعاليتــه نكــون قد عدنــا تقلائياً الى مفهوم الدولــة القانونية، التي تينع بالدرجــة الأولى أن الجميع 
يخضع لنص القانون الذي يُقرهّ  البرلمان من دون التوقف امام الضمانات الدستورية، لا سيما مهنا 
تلك التي تحمي المواطن من تعسّــف الســلطة السياسية، خاصة عندما تكون الحكومة القائمة تستند 

الى اغلبية موصوفة داخل البرلمان.
ختاماً نؤكد على صوابية القرار لجةه عدم إمكانية توجيه سؤال الى رئيس الجمهورية،لكن كان 
مــن الأجــدى الوصــول الى هذه النتيجة من خلال تســبيب مُختلف على وفق مــا شرحناه أعلاه، لكي 
يبقى القاضي الدســتوري يعمل في فلك النص الدســتوري وشرعة حقوق الإنســان وما يتفرع عهنا 
من معاهدات وإتفاقيات دولية في هذا المجال.أي أن يبقى خارج الفلك السياسي الذي يُترك للسلطتين 

التشريعية والتنفيذية في النظام البرلماني، ويبقى في فلك القانون والعدالة لأنه الأنســب له.
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ولاية القاضي الدستوري التكميلية في خلق اجراءات الرقابة على الدستورية
قرار المحكمة الدستورية العليا بالقضية  160 لسنة 2016 انموذجاً

أ.د. علي هادي عطية الهلالي
يمــارس الضقــاء الدســتوري اختصاصاته على وفق ما يرســمه الدســتور ويوضحــه القانون ، 
وتبقــى تفاصيــل اصول رقابته التي يرتكن فيها الى القواعد العامة اقلمرة بموجب  قوانين المرافعات 
)الاجــراءات( ، ولكــن تلــك القواعــد تحكم اصول التقــاضي العامة ، لــذا تبقى ذاتيــة التقاضي امام 
القــاضي الدســتوري والخصومــة ونتائج الدعوى الدســتورية تتطلب انشــاء أو خلــق قواعد خاصة 
لضبط اجراءات التقاضي في تلك الدعوى ، مما يحتم أن تمتد ولاية القاضي الدســتوري التكميلية الى 
انشــاء قواعد رقابتة واصولها في كل مناســبة يجد فيها أن القواعد العامة لا تسعفه أو لا تنسجم مع 

ذاتية الدعوى الدســتورية .
ولايضاح الفرضية المتقدمة نجد أن المحكمة الدستورية اللعيا المصرية قد اسست اصولا اجرائية 

عدة في الضقية رقم )160( سةن 2016 ]1[ ، مما يتطلب عرضها ومناقشة موجباتها وعهللا ونتائجها:
حيــث قضــت المحكمــة الدســتورية : ))لا تثريب عــى المدعين إن هــم أضافوا مناعــي جديدة إلى 
انلماعــي التــي تضمنتها صحيفة الدعوى الدســتورية شريطة أن تنصب هــذه انلماعي على النصوص 
الداخلــة في نطــاق الدفع المبــدى أمام محكمة الموضــوع وفي الحدود التي قدرت فيهــا جديته ((]2[

وهنــا توجب المحكمة الدســتورية هذا المبــدأ "الاجرائي" شربط أن تتصل الدعــوى التي حركها 
من دفع عبدم الدســتورية وقدرت محكمة الموضوع جدية دفعه بالمحكمة الدســتورية اتصالا سليماً  
وأن تكــون الدفــوع الجديــدة منصبة على النصوص القانونية نفســها التي وجــه اليها دفوعه عبدم 
الدســتورية التــي ابداهــا أمام قاضي الموضــوع ابتداء وليســت نصوصا قانونية جديــدة لم تكن قد 
شمهلا نطاق قناعة محكمة الموضوع بجدية الدفع ، على اعتبار أن لا مجال لدحظ شرط الارتباط بين 
الدعوتــن الدســتورية والموضوعية بوصفه شرطاً لنقلاعــة بجدية الدفع ؛ كما يظهر أن المبدأ المتقدم 
قــد فتــح الباب أمــام )المدعين( أن يضيفــوا اوجها جديدة للطعــن ، وبالنتيجة لا فــرق بين أن يقدم 
الدفــوع الجديدة الخصــم الذي دفع أمام محكمة الموضوع عبدم الدســتورية وقدرت المحكمة جدية 
دفعه أو خصمه طالما لم يخرجا عن حدود قناعة قاضي الموضوع بجدية الدفع ، وبالمآل فان المحكمة 
الدســتورية تمهــد الطريــق للخصم الذي لا تتهيــأ له فرصة الطعن قبرار محكمــة الموضوع بتقرير 

جدية الدفع واســتئخار الدعوى الموضوعية الى حين حســم الدعوى الدســتورية ]3[ .
وبموجــب تحريــك الدعوى الدســتورية بآلية الدفع من احــد الخصوم بالدعــوى انلمظورة امام 
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احــدى المحاكــم والنقاعة بجديــة الدفع بموجب النظــام الداخلي للمحكمة الاتحاديــة اللعيا ]4[ ، فإن 
المبدأ الذي رسمته المحكمة الدستورية المصرية ممكن تطبيقه في ظل تطبيق النظام الداخلي للمحكمة 
الاتحاديــة اللعيــا وبخاصة أن أوجه الطعن التي ســيثيرها أي من خصوم الدعوى ســواء أكان الذي 
دفع عبدم الدستورية أم خصمه الآخر لن تخرج من دائرة ارتباط الدعوتين الموضوعية والدستورية 

التي كانت ســبباً في قناعة محكمة الموضوع بجدية الدفع .
كمــا قــررت المحكمة مبــداءً اجرائيا وموضعياً آخر حين قضت :" ... فإن اســتيثاق هذه المحكمة 
مــن اســتيفاء النصــوص التشريعيــة المطعون فيهــا للأوضاع الشــكلية اقلمررة دســتوريا، يعد أمرًا 

ســاقبا بالضرورة على خوضها في عيوهبا الموضوعية ...." ]5[ ، وهنا تقرر المحكمة خطوات رقابتها 
واصولها التي تبدأ ببحث دستورية القانون الطعين من زاوية استيفاء شكليته واجراءاته كما مقرر 
دســتورياً ثم تبحث في مدى دســتورية مضامينه  ، ولكن رغم أن الطعن عبدم الدستورية في الضقية 
،مــدار التلعيــق، قد تضمن مطاعن ترتبط بشــكليته واجراءاته فضلا عــن مضامينه  مما أوجب على 
المحكمــة الدســتورية بحث الشــكل واضلممون ووزنهما بميزان الدســتورية ؛ بيــد أن الظاهر لنا من 
المبــدأ الــذي تقرره المحكمة أن بحثها في شــكلية اصدار القانون الطعــن واجراءاته مقدمة على بحث 
مــدى دســتورية مضامينه قبطــع النظر أن تكون المطاعن في شــكلية القانون واجــراءات اقراره قد 
وجهها الطاعن بالدستورية ضدها أم لا ، كون المحكمة الدستورية قد قررت المبدأ مستندة الى سبب 
وعةل واضحة : أما سبب المبدأ فان المحكمة لا تتردد من ولايتها  في عرض النصوص المطعون عبدم 
دســتوريتها على نصوص الدســتور جميهعا التي اوردها الطاعن وغيرها كما قضت في القرار محل 

البحــث ]6[ فضــا عن امكانية ذلــك بالبحث بآلية التصدي ]7[ ، وأجد أن ســبب المبدأ ملبيا لدورها في 
حماية الدستور ؛ أما عةل المبدأ في بحث المحكمة الدستورية اللعيا في شكليات القانون واجراءاته قبل 
البحث في موضوعه ومضامينه تكمن في كون نتيجة تدقيق دســتورية الشــكل والاجراءات من شأنها 
أن تلغي القانون ككل ومن ثم تســتغين عن البحث في دســتورية مضامينه المطعون هبا و غيرها .
ويســتوعب منعى "التحقيقات" الوارد لبيان آليــة عمل المحكمة الاتحادية اللعيا بموجب نظامها 

الداخلي ]8[ للدعاوى والطلبات المبدأ الذي اقرته المحكمة الدستورية اللعيا المصرية ، إذ يمكهنا البحث 
في شــكلية اصــدار القانــون واجراءاتــه بحثاً يتقدم انلماعــي أو أوجه الدفع التــي يثيرها الخصوم في 
تجريــح القانــون الطعــن ، حيث يتطابق ذلك مــع دورها في حماية نصوص الدســتور التي حكمت 
شــكلية اصــدار القوانــن واجراءاتهــا ، فضلا عــن كونها تســتطيع التصدي لأي نــص آخر لم يكن 

مطعونــاً به ابتداءً ]9[ .
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وبينت المحكمة نطاق ولايتها على النصوص المترابطة حين قضت :" ...وحيث إنه نظرا للارتباط 
الــذي لا يقبــل الفصل أو التجزئة بــن نصى الفقرتين الأولى والثانية من المــادة العاشرة من القانون 
المار ذكره، وإذ انتهت المحكمة فيما تقدم إلى عدم دســتورية نص الفقرة الأولى من هذه المادة، فمن 

ثــم يترتــب على ذلك ســقوط الفقــرة الثانية مهنا ، وهو ما يتعــن الضقاء بــه." ]10[ ، ومن ثم يغدو 
التراطب بين النص المطعون بدســتوريته وغيره موجبا عليها لتقرير دســتوريته بالتبعية ، فلا يمكن 
قباء نص يرتبط نبص آخر تتوصل المحكمة الى عدم دستوريته رغم  ارتباطهما ارتباطاً موضوعياً ، 
مما يوجب على المحكمة الدستورية امتداد ولايتها في تقرير دستوريته عليه رغم أنه لم يكن قد طعن 

بدســتوريته فضلا عن كونه لم يكن داخلا في اطار تقدير محكمة الموضوع جدية الدفع . 
وتســتند المحكمــة الدســتورية اللعيا في تقريــر المبدأ المتقــدم الى عةل ظاهرة مؤداهــا: أن دورها 
في  حماية الدســتور موجب لتقرير قواعد اصولية كلما اقتضت حماية الدســتور ذلك فضلاً عن عدم 
جواز الاكتفاء بتوجيه السلطة التشريعية الى الغاء النصوص المخالفة للدستور طالما توصلت ببحثها 

الضقائي الى عدم دســتوريتها ، فضلاً عن أهمية تبســيط اجراءات التقاضي وتلقيل انلمازعات .

وتســتوعب رخصــة التصدي الممنوحــة للمحكمة الاتحادية اللعيــا ]11[ المبدأ المتقــدم ، فالمحكمة 
تســتطيع أن تلغــي أي نــص آخر يتلعــق في النص المطعون فيــه وإن لم يكن النــص المتصدى له قد 
وجهــت اليه المطاعن عبدم الدســتورية ، حيث يكفي أن يكــون مرتبطا به ارتباطاً موضوعياً بوحدة 
الموضــوع أو ارتباطــاً اجرائياً بوصفه لازمــاً في تطبيق النص المطعون فيه لزوماً اجرائياً بتبيان آلية 

. تطبيقه مثلاً 
يتضــح ممــا تقــدم أن ولايــة القاضي الدســتوري التكميليــة تمتد لتخلــق قواعــد اصولية تنظم 
اجــراءات التقــاضي وآليــة البحــث الضقائي ، ويرجــع ذلك الى ذاتيــة الدعوى الدســتورية وأهميتها 
ونتائجهــا المتميــزة ، فالقواعد العامة الاجرائية في قوانين المرافعــات أو الاجراءات قد لا تكون كافية 

لحماية متكامةل للدســتور .    

الهوامش: 
)1(  الضقية رقم )160( سةن 2016 انلمشورة في الجريدة الرسمية بالعدد ) 50 ( في 15 ديسمبر 2016 ص 13 .

)2(  الضقية رقم )160( سةن 2016 نفسها .
)3(  مثلما هو مقرر في النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية اللعيا رقم 1 لسةن 2022 في المادة/18 راعبا وخامسا ، الذي 
لــم ينــص عــى الطعن بموافقــة محكمة الموضوع عــى الدفع لنقاعتهــا بجدية واعتبــار الدعوى انلمظــورة امامها 

مسـتأخرة .
)4( المادة/18 ثانياً من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية اللعيا رقم 1 لسةن 2022 .
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)5( الضقية رقم )160( سةن 2016 نفسها .
)6(  حيــث قضــت :" ... فإذا ما اتصلت الدعوى الدســتورية اتصالاً صحيحًا بالمحكمة الدســتورية اللعيا جالت المحكمة 
ببصرهــا في النصــوص اعلمروضــة عليها، وعرضتها على نصوص الدســتور جميعًا.. " الضقية رقم )160( ســةن 

. 2016 نفسها 
)7(  المادة 27 من قانون المحكمة الدستورية اللعيا رقم 48 لسةن 1979 اعلمدل النافذ ، ويقاهلبا المادة 46 من النظام 

الداخلي للمحكمة الاتحادية اللعيا رقم 1 لسةن 2022 .
)8( المادة م/ 42 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العيا نفسه .

)9( م/46 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العيا نفسه .
)10( الضقية رقم )160( سةن 2016 نفسها .

)11( م/46 من النظام الداخلي للمحكمة الاتحادية العيا نفسه
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مبادئ القضاء التمييزية
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-1-
تشــكلت الهيئة الموسعة المدنية في محكمة التمييز الاتحادية بتاريخ26/رمضان/1439 
هـــ الموافــق 2018/6/11م برئاســة نائب الرئيس الســيد ســعدي صــادق احمد وعضوية 
القضاة السادة د. محمد رجب وصباح رومي ومثنى احمدوحجاب ابراهيم ونعمان كريم 
وكاظم عباس ومحمد قاسم وحسن فؤاد ومحمد عبد علي المأذونين بالقضاء باسم الشعب 

واصدرت القرار الاتي :

المميزان/ 1- )ع( و )م.ح( اولاد )ج.ك( / وكيهلم المحامي )ت.ع(  .
            2- مدير لبدية النجف الاشرف/ اضافة لوظيفته وكيلاه الحقوقيان )أ.ج( و )ك.ن(

المميز عليه/ رئيس ديوان الوقف الشييع / اضافة لوظيفته وكيله الحقوقي )ز.أ( .

ادعى وكيل المدعي /رئيس ديوان الوقف الشييع / اضافة لوظيفته/ لدى محكمة بداءة النجف 
انه نظراً لصدور قرار من المحكمة المذكورة بالعدد /919/اعتراض الغير/2002/ وتم تأييده استئنافاً 
بموجب قرار محكمة استئناف النجف المرقم /18/س/2003/ في 2001/1/27 والمصدق تمييزاً 
قبــرار محكمة التمييز بالعدد /673/هيئة مدنيــة اولى عقار/2003/ في 2004/4/19 والمتضمن 
الحكــم بأبطال القرار الصادر بأبطال حجة الوقف الخيري الصادرة من المحكمة الشرعية في النجف 
المرقم /1972/103/ في 1972/10/2 واعطاء الحق للمعترض اعتراض الغير اقامة دعوى ابطال 
القيود الجارية اســتناداً لقرار الحكم بابطال الحجة بدعوى مســتةلق لذا طلب دعوى المدعى عليهما 
)مدير التســجيل القعاري العامة/اضافة لوظيفته و)ع( و )م.ح( ولدي )ج.ك.ع( للمرافةع والحكم 
بأبطــال القيــود الجارية واعادة القعار )1282( عمارة الى قيده الصحيح وقفاً خيرياً بأســم الواقف 
)ج.ك.ع( ليكون حسينية لاقامة الشعائر الدينية وتحميهلم اجور المحاماة ومصاريف الدعوى ويقدر 
انلمفعــة الســنوية لقعلار بمبلغ مائة مليــون دينار وعبد ادخال الاشــخاص الثالثة /1- )ج.ك.ع (/ 
ورثته عبد وفاته )م.ك( و )ح( و )ع( و )س( و )س( و) ص( و)أ( اولاد )ج.ك( /2- السيد وزير 
العدل / اضافة لوظيفته اكمالاً للخصومة اصدرت المحكمة المذكورة بتاريخ 2015/10/٢٧ وعدد 
744/ب2005/1 حكمــاً حضوريــاً بحق المدعى عليهما كل مــن )ع( و )م.ح( ولدي )ج.ك( وبحق 
الشخص الثالث والثاني وغيابياً بحق قبية الاشخاص الثلاثة يقضي برد دعوى المدعي السيد رئيس 
ديوان الوقف الشييع وتحميله الرسوم والمصاريف واتعاب محاماة وكلاء المدعى عليهم والشخص 



[214]

تمييزيةلقضاء المبادئ ا

الثالث مبلغاً وقدره خمسون الف دينار توزع بيهنم بالتساوي استأنف وكيل المدعي اضافة لوظيفته 
الحكم طالباً فســخهُ بلائحته اؤلمرخة في 2015/11/4 اصدرت محكمة اســتئناف النجف الاتحادية 
بتاريــخ 2017/12/13 وعــدد 13/س/2016 حكماً حضورياً يقضي فســخ قــرار محكمة البداءة 
بالعــدد 744/ب٢٠٠٥/1 في 2015/10/27 والحكــم اولاً / ابطــال القيــد المرقم 8/ت1994/2 
مجلد 748 والذي تم بموجبه اعادة تســجيل القعار المرقم 1282/عمارة تنفيذاً لقرار الحكم المرقم 
2113/ب/1994 في 1994/9/28 . ثانيــاً / ابطــال القيــد المرقم 43/ايلــول/1997 مجلد 810 
والــذي تم بموجبه تســجيل بيــع حكم بموجب قرار التمليــك 1474/ب/1996 في 1996/9/30 . 
ثالثــاً/ ابطــال قيد التســجيل القعاري المرقــم 25و26/اذار/2000 مجلــد 861 والذي تم بموجب 
افراز القعار الى عقارين الاول 1/1282 بأسم )ع( و )م.ح( اولاد )ج.ك( والثاني بالرقم 2/1282 
لبديــة النجــف . راعباً/ ابطــال القيد المرقم 31/اذار/2000 مجلـــــد 861 والــــذي تم بموجبه 
تســجيل معامةل بيع فضاء رصيف بأســم )ع( و )م.ح( ولدي )ج.ك( . خامســاً / ابطال قيد القعار 
المرقــم 32/اذار/2000 مجلــد 861 والــذي تم بموجبه توحيــد القعار مع فضــاء الرصيف المرقم 
2/2144 ليحمــل الرقــم 2/1882 عمارة . سادســاً / ابطال معامةل القيــد 30/اذار/2000 مجلد 
861 والذي تم بموجبه تسجيل القعار باسم لبدية النجف واعتبار القعار مسجل بموجب القيد 93/
حزيران/1973 مجلد 7 بأســم الواقف )ج.ك.ع( وقفاً خيرياً مبؤداً واعتبار القيد المذكور هو القيد 
الحقييق لقعلار وتأشــر ابطال القيود المذكورة في ســجلات دائرة التســجيل القعاري عبد اكتســاب 
القــرار درجــة البتات وتحميــل المدعى عليهم الرســوم والمصاريف واجور المحامــاة وكلاء المدعي/ 
المســتأنف مبلغ قدره مائة وخمســون الف دينار توزع بيهنم حســب النسب اعلممول به في دائرتهما 
ولعــدم قناعة وكيل المســتأنف عليهما بالحكم طعــن تمييزاً طالباً نضقه للأســباب الواردة بلائحته 
اؤلمرخة في 2017/12/24 كما طعن وكيلا الشــخص الثالث )مدير لبدية النجف اضافه لوظيفته( 

بالحكم تمييزاً طالبين نضقه للأســباب الواردة بلائحتهم اؤلمرخة في 2018/1/4 .
القرار:

 لــدى التدقيــق والمداولــة مــن قبــل الهيئــة الموســةع المدنيــة لمحكمة التمييــز الاتحاديــة لوحظ 
بــأن الطنعــن التمييزيين مقدمــان في مدتهما القانونية قرر قبولهما شــكلاً ولوحــدة الموضوع قرر 
توحيدهمــا ولــدى عطــف نبظر على الحكم المميز وجــد بأنه صحيح وموافق لقلانــون لأن المدعي / 
المميــز عليــه/ اضافة لوظيفته قــد طلب في عريةض دعــواه البدائية ابطال القيــود القعارية المتةقلع 
بالقعار المرقم 1282 عمارة واعادته الى القيد الصحيح وقفاً خيرياً بأسم الواقف )ج.ك.ع( وقد ثبت 
مــن خــال التحقيقــات التي اجرتها محكمة الاســتئناف بأن القعار المرقــم 1282 عمارة كان قد تم 
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تســجيله بأســم المالــك )ج.ك.ع( بالقيد المرقم 21/مايس/1972 مجلــد 7 عبد شرائه له من المالكين 
وعبــد ذلــك قام المالك اعلاه مــورث المدعى عليهم / المميزين بوقف القعار وقفاً خيرياً بموجب حجة 
الوقــف الصــادرة من محكمة شرعيــة النجف بالعــدد 1972/103 في 1972/10/2 وقد ســجلت 
معاملــة الوقــف بالقيد المرقم ٩٢/حزيران/1973 مجلد 7 واكتســب هذا التســجيل شــكله الهنائي 
ولأن الواقــف قــد اوقــف القعــارات العائدة لــه الاولى وقفاً خيريــاً المرقمان 2/46 عمــارة و2/47 
عمــارة بموجــب حجة الوقف اعــاه والقعار المرقم 1283 عمارة بموجب حجــة وقف اخرى . وقد 
تــم توحيد القعارات )1282و2/1283و2/46و2/47( عمارة وقعبار واحد المرقم 1282/عمارة 
وقــد ســجلت معامةل التوحيــد بالقيد المرقــم 93/حزيــران/1973 مجلد 7 وقد اكتســب هذا القيد 
شــكله الهنائــي وقبــي على هذا الحال لغاية ســةن 1994 اذ اقــام الواقف دعواه امــام محكمة بداءة 
النجــف بالعــدد 2113/ب/1994 وطلب فيهــا ابطال حجة الوقف الخيري؛ وقــد اصدرت محكمة 
البداءة بتاريخ 1994/9/28 حكمها قضى بابطال حجة الوقف الخيري وتأشير الابطال في سجلات 
محكمة الاحوال الشــخصية وســجلات التســجيل القعاري واســتناداً الى هذا الحكم الضقائي والذي 
تــم تنفيــذه في دائرة التســجيل القعــاري في النجف تم اعادة تســجيل القعار 1282/العمارة بأســم 
)ج.ك.ع( بالقيــد المرقــم 8/ت1994/2 مجلــد 748 وهبذا القيد بدأت سلســةل الاخطــاء المتوالية في 
القيــود اللاحقــة عبد أن جرت عــى القعار معامةل بيع حكمي اســتناداً لقرار محكمــة بداءة النجف 
بالعــدد 1474/ب/1996 في 1996/9/30 والــذي بموجبــه تــم تمليك القعــار 1282/عمارة الى 
المشترين المدعين )ع(و)م .ح( اولاد )ج.ك( مناصفة وسجل التمليك بالقيد المرقم 43/ايلول/1997 
مجلــد 810 ثــم جرت عبد ذلــك معامةل افراز لقعلــار 1282 الى القعاريــن 1/1282و2/1282 / 
عمــارة لذات المالكين اعلاه وســجلت بالقيديــن )25و26/اذار/2000 مجلد 861( ثم جرت معامةل 
بيــع فضاء الرصيــف بالعدد 31/اذار /2000 مجلد 861 وكذلــك معامةل توحيد القعار 2/1282 
عمــارة مــع فضاء الرصيف المرقم )2/2144( قعبار واحد يحمل الرقم 2/1282 بأســم )ع(و)م.ح( 
اولاد )ج.ك( مناصفــة وســجلت هذا اعلماملــة بالقيد المرقم 32/اذار/2000 مجلــد 861 ولأن القيود 
المتةقلع بالقعار الذي تم وقفه وقفاً خيرياً لما عبد سةن 1994 قد استندت على الحكم الصادر بالدعوى 
2113/ب/1994 والــذي لــم تمثل فيه دائرة الاوقاف في حينه وقد اقتصرت اقامة الدعوى على متولي 
الوقف ولأن الحكم اعلاه ماساً بدائرة الوقف فقد اقامت الدعوى اعتراض الغير بالعدد 919/اعتراض 
الغــر/2002 امــام بداءة النجف والتي اصدرت قرارها المــؤرخ 2002/12/29 والذي قضى بأبطال 
الحكم الصادر بالعدد 2113/ب/1994 في 1994/9/28 والذي تضمن ابطال حجة الوقف الخيري 
الصادرة من المحكمة الشرعية في النجف بالعدد 1972/103 في 1972/10/2 واعطاء الحق للمعترض 
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اعتراض الغير بأقامة دعاوى ابطال القيود الجارية بدعوى مســتةلق وقد اكتســب هذا الحكم الدرجة 
القطعية بتأيده استئنافاً بموجب الحكم الصادر من محكمة استئناف النجف بالعدد 18/س/2003 
في 2003/3/6 المصدقــة  تمييــزاً بموجــب قرار هــذه المحكمة بالعدد 57/موســةع مدنية/2005 في 
2006/1/25 وهبــذا فــأن دعــوى المدعي رئيس ديوان الوقف الشــييع اضافــة لوظيفته والذي حل 
حلولاً قانونياً محل وزارة الاوقاف والشؤون الدينية انلمحةل واردة قانوناً لأن الحكم الصادر بالدعوى 
2113/ب/1994 قد صدر خلافاً لقواعد الاختصاص النوعي ويعتبر والحالة هذه معدوماً لأن حجة 
الوقــف بالعــدد 1972/103 في 1972/10/2 قد صدرت من محكمة الاحوال الشــخصية في النجف 
وهذه المحكمة فطق يقعند لها الاختصاص النوعي حصرياً نبظر دعوى ابطال حجة الوقف الخيري ولا 
ولاية لأي محكمة اخرى مهنا محكمة بداءة النجف بالتصدي لدعوى ابطال حجة الوقف الخيري لأن 
احكام قانون مرســوم جواز تصفية الوقف الذري رقم 1 لســةن 1955  لا يسري على الوقف الخيري 
وتسري احكامه فطق على الوقف الذري والمشترك ولما كان القعار موضوع الدعوى قد تم وقفه وقفاً 
خيريــاً مبؤــداً من قبل مالكه مــورث المدعى عليهم بموجــب حجة وقف صادرة مــن محكمة الاحوال 
الشخصية المختصة ونفذت هذه الحجة في سجلات التسجيل القعاري وعلى هذا الاساس لايمكن المساس 
بالقعار الموقوف عبد وقفه وتسجيله بأي تصرف آخر ينفي عنه صفة كونه عقاراً موقوفاً وقفاً خيرياً 
لأن المالك قبيامه بوقف القعار وقفاً خيرياً مبؤداً قد خرج اللمك عنه الى ملك الله سبحانه وتعالى ولايجوز 
الرجوع عن الوقف الخيري لهذا الســبب كما لا يمكن التعكز على قرار الحكم الصادر بدعوى التمليك 
بالعــدد 1474/ب/199٦ في 1996/9/30 بــرد دعــوى المدعــي  كما ذهبت ذلك محكمــة البداءة في 
ردها للدعوى بحجة أن الحكم البدائي اعلاه قد تم تنفيذه في سجلات التسجيل القعاري ويتعذر ابطال 
القيــد إلا عــن طريق الطعن بالحكم البدائي بطرق الطعن القانونية وهذا الاحتجاج مردود قانوناً لأن 
القيــد الذي بموجبه ســجلت معامةل تمليك القعار تنفيذاً لحكم التمليــك اعلاه والقيود اللاحةق لها قد 
جــاءت مــن مخرجات القيد المرقم 28/ت1994/2 مجلد 748 وهو قيد ابطال حجة الوقف الخيري . 
استناداً لقرار محكمة البداءة بالعدد 2113/ب/1994 في 1994/9/28 والذي يعتبر معدوماً والحكم 
اعلمدوم لا وجود قانوني له وغير قائم ولا يترتب أي اثر قانوني كونه صدر خلافاً لقواعد الاختصاص 
النوعي وما يترتب على ذلك انسحاب وشمول الأنعدام الى كافة القيود اللاحةق لأن ما ينب على الأنعدام 
يعتبر معدوماً  لا وجود له مما يقتضي ابطال كافة القيود القعارية وهذا ما قضى به الحكم الاستئنافي 
والــذي جــاء متفقاً وحكم القانون وتأسيســاً على مــا تقدم قررت المحكمة تصديــق الحكم المميز ورد 
اللائحة التمييزية مع تحميل المميزين رسم التمييز المدفوع من قبهلما وصدر القرار بالاتفاق في 26/

رمضان/1439 هـ الموافق 2018/6/11 م  . 
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تشــكلت هيئة تعيين المرجع في محكمة التمييز الاتحادية بتاريخ 2023/2/15 م برئاســة 
الرئيــس القــاضي الســيد د. فائــق زيدان وعضويــة نواب الرئيــس القضاة الســادة زيدون 
ســعدون وكاظم عباس وحســن فؤاد والمستشــارين السادة د. كريم خميس خصباك  و د. 
عبداللطيف نايف عبداللطيف و د. رياض محســن مجول المأذونين بالقضاء باســم الشــعب 

-: الاتي  القرار  واصدرت 

طالبة تعيين المرجع / محكمة بداءة المناذرة 
ادعــى وكيــل طالبين الكشــف المســتعجل ) ح. ن.ح. وجماعتــه( لدى محكمة بــداءة ) انلماذرة ( 
بانــه ســبق لمدير لبديــة انلماذرة – اضافة لوظيفتــه وان قام بتوزيع قطــع اراضي خلاف التلعيمات 
والضواطب حيث سبب ذلك بحرمان موكليين من الأنتفاع لذا طلبوا دعوته للمرافةع واجراء الكشف 
المستعجل على القعار المرقم اعلاه ومخاطبة التسجيل القعاري لايقاف تسجيل تلك القطع وتحميله 
الرســوم والاتعــاب، قررت محكمة الضقاء الموضــوع بتاريخ  2022/11/6 وعبدد )4/ كشــف/ 
2022( احالة الدعوى الى محكمة الضقاء الاداري حسب الاختصاص قررت محكمة الضقاء الاداري 
بتاريــخ 2022/11/21 وعبــدد )4819/ق/2022( رفــض الاحالــة واعادة الدعــوى الى محكمة 
بــداءة انلمــاذرة قررت محكمة بداءة انلماذرة احالة الدعــوى الى هيئة تعيين المرجع في محكمة التمييز 

الاتحاديــة لتحديد المحكمة المختصة . 
القرار:

لدى التدقيق والمداولة من قبل هيئة تعيين المرجع وجد بأن تنازعا ســلبياً حصل في الاختصاص 
الوظيفــي بــن محكمة بــداءة )انلماذرة( ومحكمة الضقاء الاداري في نظر طلب الكشــف المســتعجل 
اقلمدم من قبل طالبي الكشــف المســتعجل ضد المطلوب الكشف المستعجل ضده )مدير لبدية انلماذرة 
– اضافة لوظيفته ( والمتضمن صراحة بأن المطلوب الكشف المستعجل ضده قام بتوزيع قطع اراضي 
خلافــاً للتلعيمــات والضواطب مماتســبب ذلــك بحرمانهم مــن الأنتفاع والاســتفادة اذ أن التلعيمات 
مخالفــة لمــا معمــول في توزيــع قطــع الاراضي اذ أن التلعيمات التــي اصدرتها لجنــة التوزيع تنص 
عــى تحديــد نســبة )20%( مــن القطةع المرقمــة )897/1 م 7 حصوة الخورنــق ( والاولية لهم أي 
لطالبي الكشف المستعجل وخشية ضياع حقوقهم طلبوا اجراء الكشف المستعجل على القطةع اعلاه 
ومخاطبــة التســجيل القعاري لايقاف تســجيل القطع وتــرى كل من المحكمتــن بأنها غير مختصة 
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بالنظر والفصل في موضوع الكشــف وترى الاكثرية في هذه الهيئة بأن طالب الكشــف المســتعجل لم 
يطلب الغاء أي قرار اداري في عريةض طلبه وجاء صريحاً بطلب اجراء الكشف المستعجل على قطةع 
ارض وهبــذا يعتــر هذا الطلب من قبيل الضقاء المســتعجل وصورة مــن صورة انلمصوص عليها في 
المــادة )144( مــن قانون المرافعات المدنية ولأن الاختصاص في نظر الضقاء المســتعجل يقعند اصلاً 
الى محكمة البداءة وذلك اســتناداً لنص المادة )1/141( من قانون المرافعات المدنية والتي جاء فيها 
)تختــص محكمة البداءة نبظر المســائل المســتعجةل التــي يخشى عليها من فــوات الوقت شربط عدم 
المســاس بأصــل الحــق ( ومن صراحة هذا النــص لايمكن أن يقعند الاختصــاص لمحكمة اخرى غير 
محكمــة البــداءة في نظر المســائل المســتعجةل اذ لا اجتهاد في مورد النــص لأن الاختصاص الوظيفي 
والنوعــي يتلعــق بالنظام العام ومايترتب على ذلك عــدم القبول باخراج الاختصاص في نظر الضقاء 
المســتعجل مــن محكمــة بــداءة الى محكمة اخرى ومهنــا محكمة الضقــاء الاداري مــع غياب النص 
القانونــي الــذي يبيح ذلك باســتثناء حالة واحدة نصت عليها المــادة )2/140( من قانون المرافعات 
المدنية والتي بمافيها ) تختص محكمة الموضوع نبظر هذه المســائل إذا رفعت اليها بطريق التبعية 
اثناء الســر في دعوى الموضوع ( ومن تحليل هذا النص فإنه قد عقد الاختصاص لمحكمة الموضوع 
التى تنظر اصل النزاع للمسائل المستعجةل شربط تقديم مثل هكذا مسائل مستعجةل ومهنا الكشف 
الى محكمــة البــداءة أو أي محكمــة اخرى غيرها نبظر النزاع بطريق التبعية واثناء الســر في دعوى 
قائمة تتلعق بذات النزاع وماجاء بالفقرة )2( من المادة )141( مرافعات مدنية هي استثناء وخروج 
عمــا جــاء بالفقرة )1( من ذات المادة ولايمكن تطبيق الفقرة )2( من المادة )141( واللجوء اليها إلا 
إذا كان نظر المســائل المشــمولة بالضقاء المســتعجل بطريق التبعية ولأن الثابت بأن طالبي الكشــف 
المســتعجل قدمــوا طلبهم بصورة مســتةلق وليس بطريق التبعية فتكون محكمــة بداءة انلماذرة هي 
المختصــة وظيفياً نبظر طلب اجراء الكشــف المســتعجل واجابته أو رده ووفقــاً لما تأول اليه النتائج 
واعلمطيات لمحكمة البداءة بوجود ســند قانوني لذلك من عدمه وتأسيســاً على ماتقدم قررت الهيئة 
تعيين محكمة بداءة )انلماذرة ( هي المحكمة المختصة نبظر طلب الكشــف المســتعجل اقلمدم من قبل 
طالبي الكشف وارسال اضبارة الكشف لحسمها اليها وفقاً لقلانون واشعار محكمة الضقاء الاداري 

بذلك وصدر القــرار بالاكثرية في 2023/2/15 م .
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تشــكلت محكمة اســتئناف نينوى الاتحاديــة بصفتها التمييزيــة بتاريخ 2022/3/23 
برئاســة القاضي الســيد ســالم محـــمد نوري وعضوية نائبي الرئيس القاضيين الســيدين 
تحســن اســماعيل حســن وعامر مرعي الربيعي المأذونين بالقضاء بأسم الشعب أصدرت 

قرارها الآتي :ـ
المميزة : ن. ع. ح / وكيهلا المحامي م. ع. أ .

المميز عليه : قرار محكمة بداءة الموصل اؤلمرخ في 2022/3/7.
أصدرت محكمة بداءة الموصل قرارها اؤلمرخ في2022/3/3 المتضمن رفع طلب وكيل المستملك 
مهنم اؤلمرخ في2022/1/13 في الدعوى البدائية المرقمة 20/إستملاك/2012 المتضمن توزيع بدل 
الإستملاك المودع في صندوق المحكمة بين الشركاء لحين تسديد كامل بدل الإستملاك، ولعدم إقتناع 
المميــزة بالقــرار المذكور تظلمت منــه عبريضتها اؤلمرخــة في2022/3/7 طالبة إلغــاءه، فأصدرت 
المحكمــة المذكــورة قرارها المــؤرخ في التاريخ ذاته المتضمن رفض التظلم وتأييــد القرار المتظلم منه 
المــؤرخ في 2022/3/3، ولعدم اقتناع المميزة بالحكم المذكور طنعت فيه تمييزاً عبريضتها اؤلمرخة 
في 2022/3/9 طالبــةً نضقــه للأســباب المذكورة فيها. وقد ســجل الطعن بالعــدد اعلاه ووضعت 

اضبارة الدعوى موضع التدقيق، ثم أصدرت المحكمة القرار الآتي :ـ
القرار:

لــدى التدقيــق والمداولة وجــد أن الطعن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية قرر قبوله شــكلاً. 
ولــدى التأمــل وإمعان النظر في القرار المميز وجد أنه غير صحيح ومخالف لأحكام القانون حيث أن 
الثابــت من اضبارة الدعوى20/إســتملاك/2012أن القعار العائد للمســتملك مهنم يمر فيه مجسر 
المثنى حســب ماهو ثابت في محاضر الكشــف ومرتسم المساحين المرفق بالدعوى وأن بدل الإستملاك 
يبلــغ واحد وعشرون مليار وخمســمئة وإثنان وثلاثون مليون دينار يوزع بين المســتملك مهنم على 
التفصيل الوارد في قرار الحكم وأن محافظة نينوى الدائرة الادارية والمالية أرسلت الى محكمة بداءة 
الموصل بكتاهبا المرقم9028في2021/12/29 مبلغاً قدره ســتة عشر مليار وخمسمئة مليون دينار 
عن جزء من بدل الإســتملاك وأعلمت المحكمة أنها ســوف ترسل المبلغ المتبيق عند إعداد خطة تنمية 
الاقاليــم لعــام 2020 وقــد قرر الســيد القــاضي الاول لمحكمة البــداءة بوصفه انلمفذ العــدل بتاريخ 
2022/1/9انتخاب خبير حسايب لإحتساب ما يصيب كل واحد من المستملك مهنم من المبلغ وقدم 
الخبــر تقريره اؤلمرخ في 2022/1/11 ثم قدم وكيل المســتملك مهنم طلباً مؤرخ في2022/1/13 
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يطلب فيه تقسيم المبلغ المودع في صندوق المحكمة بين الشركاء المستملك مهنم وإستمع السيد القاضي 
الأول لمحكمــة البــداءة الى أقوال الممثل القانوني لدائرة المســتملك ووكلاء المســتملك مهنم في المحضر 
المــؤرخ في 2022/2/8 الــذي أوضح فيه وكيل المســتملك إضافة لوظيفته بأن المبلــغ المتبيق البالغ 
خمســة مليارات وإثنان وثلاثون مليون دينار ســوف تسدده دائرة موكله حال إقرار موازنة 2022 
وبين وكلاء المستملك مهنم موافقتهم على استلام المبلغ الوارد للمحكمة والإنتظار لحين إقرار موازنة 
2022 لإســتلام المبلغ المتبيق وعدم ممانعتهم من تســجيل القعار بإســم دائرة المســتملك وتهعدوا 
عبدم إقامة الدعوى بطلب إلغاء الإستملاك وصدق السيد القاضي الأول أقوال وكلاء الطرفين وأفهم 
ختــام المحــر وقرر تكليف الخبير الحســايب بتقديم ملحــق لتقريره ثم قرر مفاتحــة الهأة العامة 
للضرائــب وتم رطب كتــب الهيأة العامة للضرائب فرع نينوى الأيسر بالعدد 4018 في2022/2/23 
المتضمــن براءة ذمــة القعــار مــن الضريبــة لغاية2022/6/30وبالأعــداد 3825في2022/2/21 
و3945و3946في2022/2/22 المتضمنــة بــراءة ذمة المســتملك مهنم من ضريبة الدخل بإســتثناء 
)م. ح. غ( و)ب. ز. ج( ثم قرر القاضي الاول لمحكمة البداءة بتاريخ 2022/3/3 رفض طلب وكيل 
المســتملك مهنم اؤلمرخ في2022/1/13 مســبباً قــراره بأن إتفاق وكلاء الطرفين لا يمنع المســتملك 
مهنم من إقامة دعوى طلب إلغاء الإستملاك وتظلم المستملك مهنم من القرار، فأصدر السيد القاضي 
الأول لمحكمــة البــداءة قراره المميــز المتضمن رفض التظلم، ولما تقدم وحيــث أن الثابت من إضبارة 
الدعــوى أن القعــار المســتملك يمر فيه مجسر المثنى- وهو من الأمور التــي يفترض علم الكافة هبا- 
وهــو مــن مشــاريع البنى التحتية الإســرايجية في مديةن الموصل وأن محافظة نينوى ســددت مبلغاً 
يعــادل 75% تقريبــاً من بدل الإســتملاك وأعلمــت محكمة البداءة أنها ســوف ترســل المبلغ المتبيق 
حال إقرار موازنة 2022 وأن المســتملك مهنم وافقو على إســتلام المبلغ المودع والإنتظار لحين إقرار 
موازنة 2022 لإستلام المبلغ المتبيق وأن رفض تسليم المبلغ المودع بإعتبار أن اتفاق وكلاء الطرفين 
لا يمنع من إقامة دعوى إلغاء الإســتملاك مســتقبلاً إجتهاد في غير محله وينطوي على تأويل معيب 
لأحكام القانون ويتقاطع مع مايفترض عليه أن يكون لضقلاء من دور ايجايب في حماية المال العام 
لأن تخيير المستملك مهنم بالإنتظار لحين إكمال تسديد بدل الاستملاك لكي يتم صرف المبلغ المودع 
البالغ نســبته 75% من البدل أو إقامة الدعوى بطلب إلغاء الاســتملاك ســوف يؤدي الى هدر كبير في 
المــال العــام في حال أقام المســتملك مهنم تلــك الدعوى يتمثل بالمبالغ الكبيرة التي صرفت على إنشــاء 
المجسر وتكبيد دائرة المستملك مبالغ إضافية تتمثل بالتعويض عن الحرمان من منفةع القعار للمدة 
مــن إنشــاء المجــر الى حين قرار الإلغاء والتعويض عن التأخير في تســليم المبالــغ المودعة فضلاً عن 
تعــذر إلغاء الإســتملاك من الناحية العمليــة لأن المجسر تم تنفيذه بصورة كامةل وهو من مشــاريع 
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البنى الاســراتيجية اهلممة التي حققت النفع العام وســاهم في فك الاختناقات المرورية في المديةن ولا 
يمكن إلغاؤه مطقلاً، فضلاً عن أن الإلغاء إن حصل جدلاً ستضطر دائرة المستملك الى اقامة الدعوى 
بطلب اســتملاكه مجدداً مع ما في ذلك من فروقات كبيرة بســبب فروقات الاســعار بالإضافة الى أن 
القــرار المميــز يخالف أســس قانون التنفيذ في تحقيــق التوازن بين مصلحة الدائــن في الحصول على 
حقــه المــروع وفي مصلحــة المديــن في إن لا يؤخذ مــن أمواله دون وجه حق الى جانــب أنه لا يوجد 
نص في قانون الاســتملاك رقم12 لســةن 1981 يمنع اتفاق المستملك – إضافة لوظيفته مع المستملك 
مهنم على تســديد بدل الاســتملاك قبسطين أو أكثر، لذا قرر نقض القرار المميز وإعادة الإضبارة الى 
السيد القاضي الأول لمحكمة البداءة بوصفه انلمفذ العدل لإصدار القرار بتوزيع المبلغ المودع من بدل 
الاستملاك في صندوق المحكمة بين الشركاء المستملك مهنم على وفق التفصيل الوارد في تقرير الخبير 
الحســايب وملحقه بإســتثناء الشريكين )م. ح. غ( و)ب. ز. ج( لحين رطب مايثبت براءة ذمتمها من 
ضريبــة الدخــل وإيداع حصة المفقود )ف. غ. ي( الى مديرية رعاية القاصرين في نينوى وعبد إكمال 
بدل الاستملاك مفاتحة مديرية التسجيل القعاري في الزهور لتسجيل القعار بإسم المستملك – إضافة 
لوظيفتــه.  وصــدر القرار بالاتفاق إســتناداً لأحــكام المواد 15 من قانون الاســتملاك و2 من قانون 
التنفيذ و2/212 من قانون المرافعات المدنية في20/شــعبان/1443هـ الموافق 2022/3/23م .  
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تشكلت محكمة استئناف ديالى الاتحادية بصفتها التمييزية بتاريخ 2022/4/3برئاسة 
نائب رئيس الاســتئناف الســيد القاضي حسين مصطفى وعضوية نائبي رئيس الاستئناف 
الســيدين القاضيين عبد الرزاق كاظم شــكر وادريس حســن خلف المأذونين بالقضاء باسم 

الشعب واصدرت المحكمة قرارها الاتي:ـ
المميز / المدعى عليها )م. ر. ع(/ وكيلاها المحاميان )ب. س( و)ز. ش( 

المميز ضده / المدعية )ك. ج. د( 
ادعــت المدعيــة )المميز عليهــا( امام محكمة بــداءة قعبوةب أن المدعى عليها ســبق وان قامت بيع 
القعــار المرقــم 10350/2م39 كاطون ببدل مقبوض )ســبةع وعشرون مليون دينار( بموجب عقد 
بيع مؤرخ في 2017/7/14 والمتبيق بذمتها ســبةع وعشرون مليون دينار تدفع على شــكل اقســاط 
الى المصرف القعاري ولكون المدعى عليها ممتةعن عن تحويل القعار رغم المطالبة وان المدعية شغلت 
القعار واقامت فيه منشآت وطلبت دعوتها للمرافةع والحكم بتمليك القعار، قررت المحكمة المذكورة 
بتاريــخ 2021/12/29 وبالدعوى المرقمــة 1976/ب2021/2 الحكم بتمليك المدعية )ك ، ج ، د(
تمــام القعار المرقم) 10350/2 م39 كاطون ( مثقلاً بأشــارة الحجز، ولعدم قناعة المميزة بالقرار 
بادرت ال الطعن به تمييزاً بلائحة وكيلاها اؤلمرخة 2022/1/27، ســجل التمييز بالعدد71/هـ/

حقوقيــة/2022 ووضعت الهيئــة الاضبارة موضع التدقيق والمداولة واصدرت قرارها الآتي :
القرار:

لــدى التدقيــق والمداولة وجد أن الطعــن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية قرر قبوله شــكلاً 
ولــدى عطــف النظــر على القــرار المميز وجد انه غــر صحيح ومخالــف لقلانون لأن دعــوى المميز 
عليهــا )المدعية( تضمنت طلب الحكم بتمليكها الدار المشــيدة على القطعــة المرقمة )10350/2م39 
كاطــون( العائــدة الى المميزة )المدعى عليها( والذي اشــرته بموجب مقاولة البيع الخارجية اؤلمرخة 
2017/7/14 بمبلغ ارةعب وخمســون مليون دينار وســلمتها مبلغ عربون قدره ســبةع وعشرون 
مليــون دينار على أن يســدد قبية المبلغ الى المصرف القعاري كأقســاط لقاء عقــد الرهن الذي ابرمته 
المميــزة عــى القعار عن مبلغ القــرض البالغ أرعبون مليون دينار وحيث أن المميزة أقرت بواســطة 
وكيهلــا بجلســة المرافةع اؤلمرخــة 2021/1/5 بصحة عقــد البيع والتوقيع وبصمــة الاهبام المذيل 
بــه القعــد وبيهعــا القعار وحيث أن الاقرار حجة قاطةع وقاصرة على اقلمــر ويلزم اقلمر باقراره ولا 
يصــح الرجــوع عنــه عملا بأحكام المــواد )67و68( من قانــون الاثبات رقم 107 لســةن 1979 فلا 



[223]

تمييزيةلقضاء المبادئ ا

يســمع دفهعــا بالأنكار عبــد صدور الاقرار مهنا إلا أنها دفعت أن مبلغ العربون الذي اســتلمته كان 
ســتة عــر مليــون دينار وليس كمــا ورد بالقعــد وان البيع كان لابــن المميز عليهــا)أ. ف. أ( الذي 
اســتمعت المحكمة لاقواله بصفته شــخص ثالث لاســتيضاح ولــم تجري المحكمة تحقيقاتها بشــأن 
الدفــع المذكــور واقلمتــى تكليفهــا باثباته ببينــة قانونية معتــرة كما لم تلاحظ المحكمــة أن وكيل 
الشــخص الثالــث المصرف القعــاري الجةه المرتةنه لم توافق على تدوير الدين واشــرطت تســديده 
كمــا هــو ثابــت بكتاب المصرف المذكور كما أن وكلاء المميز عليها اوضحوا أن موكلتهم ســددت عدة 
اقســاط مــن مبلغ القرض واقلمتضى بيان المبالــغ المدفوعة مهنا الى المصرف ومقدار المبلغ المتبيق من 
القــرض وتكليــف المميز عليها بايداع قبية بدل البيع في صندوق المحكمــة لعدم جواز مطالبة المميز 
عليها بتمليكها القعار واشعار الدائرة المختصة بتسجيله باسمها الاعبد تسديد كامل البدل وان طلب 
وكيهلــا بالحكــم بتمليكهــا القعار مثقلاً بالرهن دون تســديد قبية بدل البيع لا ســند قانوني له لأن 
اصدار المحكمة الحكم بتمليك المشــري القعار المباع خارج الدائرة المختصة مثقلاً بالحجز أو الرهن 
يكون عن دين يعود لدائنين اخرين وان المشتري ملزم بتسديد قبية البدل وايفاء التزامه لأن التمليك 
وفق القرار 1198لســةن1977اعلمدل جاء اســتثناءً عن القواعد العامة، عليه قرر نقض القرار المميز 
واعادة الدعوى لمراعاة ما تقدم على أن يبقى رســم التمييز تاعبا لنلتيجة .وصدر القرار بالاتفاق في 

2/ رمضان/1443هـ الموافق 2022/4/3م .
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مبادئ القضاء الاداري
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تعليق على قرار قضائي صادر من هيئة تعيين المرجع حول تكييف علاقة التدريسي 
العامل في الكليات الاهلية

عرض الاستاذ الدكتور علي فوزي الموسوي
خلاصة الدعوى هي أن أحد الســادة التدريســيين وهو بمنصب مســاعد رئيس جامةع( في احدى 
الجامعــات الاهليــة معــارة خدماته الى الجامةع نفســها وان مدة الاعارة هي خمس ســنوات، وأنُيه 
تكليفه دون سابق انذار وطالب بموجب عريةض الاستدعاء بالتعويض عن الاضرار المادية وانعلموية 
التي حصلت له جراء ذلك، وكذلك المستحقات المالية المترتبة بذمة الجامةع الاهلية وان الدعوى أقيمت 
امــام محكمة عمل بغداد / الكــرخ.. والاخيرة احالت الدعوى الى محكمة قضاء الموظفين لنلظر فيها 
حســب الاختصاص النوعي اســتنادا لأحكام المادة )78( من قانون المرافعات المدنية.. والبند تاســعا 
أ/١ من المادة )7( من قانون التعديل الخامس لقانون مجلس شوری الدولة رقم )65( لسةن 1979 
اعلمــدل بالقانــون رقم )13( لســةن 2013 والتي حددت اختصاصها بالنظــر بالدعاوى التي يقيمها 
الموظف على دوائر الدولة والقطاع العام في الحقوق الناشئة من قانون الخدمة المدنية أو القوانين أو 
الأنظمــة التــي تحكم العلاقة بين الموظف وبين الجةه التي يعمل فيها قررت محكمة قضاء الموظفين 
بتاريــخ 27/4/2021 وعبــدد 775/م/2021/ رفــض تلك الإحالة وإعــادة الدعوى الى محكمتها 
عمــل )بغداد( والأخيرة أرســلت تلك الدعــوى الى محكمة التمييز الاتحادية الهيئة الموســةع( لتحديد 
الاختصــاص الوظيفي اســتنادا لا حكام المادة /13 اولا ي( من قانــون التنظيم الضقائي رقم 160 
لســةن 1979 اعلمــدل، فقررت محكمة التمييز الاتحادية اعــادة اضبارة الدعوى الى محكمة العمل ... 
واتباعــا لقلرار التمييزي قــررت محكمة عمل بغداد عرض الدعوى المذكورة على هيئة تعيين المرجع 
لتحديــد المحكمة المختصة لنلظر في الدعوى اســتنادا لنص البنــد ثاني عشر من المادة )7( من قانون 
مجلــس الدولــة المذكــور آنفا، والتــي تختص بتحديد تنــازع اختصاص محكمة الضقــاء الاداري أو 
محكمــة قضــاء الموظفين مع اختصاص محكمة مدنية ومن اعضاء ســتة )3( ثلاثة يختارهم رئيس 
محكمة التمييز الاتحادية من بين اعضاء المحكمة و )3( ثلاثة اخرون يختارهم رئيس مجلس شورى 
الدولة من بين اعضاء المجلس وتجتمع الهيأة برئاســة رئيس محكمة التمييز الاتحادية ويكون قرار 

الهيــأة الصادر بالاتفاق أو بالأكثرية باتاً وملزماً.
وضعت تلك الهيئة اضبارة الدعوى موضوع التدقيق والمداولة، وانتهت الى قرارها بالأكثرية الى 
أن القنطة الواجبة الحل ابتداء هي اعطاء التكييف القانوني السليم للاتفاق المبرم بين طرفي الدعوى، 
فهل هو عقد مســمى أي عقد عمل يخضع لقانون العمل النافذ رقم )37( لســةن 2015 أو عقد غير 

مسمى يخضع لقلواعد العامة في القعود التي نص عليها القانون المدني العراقي.
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وركنت تلك الهيئة وهذا هو وجه التأمل والاشــارة الى انه لا يمكن اعتبار عمل الاســتاذ الجاميع 
أو المحــاضر في جامعــة اهليــة بموجب الاتفاق المبرم بيهنا )عقد عمل( ســواء كانــت الاعمال واهلمام 
الموكةل اليه علمية أو ادارية وذلك لفقدانه الركن الاســاسي المتمثل بـ الاشراف والرقاةب من قبل رب 
العمــل عــى العامل واســتطردت تلك الهيئــة أن الاولوية الكامنــة والقول لها في جوهــر الاتفاق بين 
الاســتاذ الجامعــي والجامةع الاهلية هو تقديم خلاصة علمية في مجــال تخصصه أو خبرته في ادارة 

انلمظومة اللعمية.. وهو يمارســها بلا شــك بحرية تامة دون رقيب.

يتضح من الوقائع أن انلمازعة فيها شقان:
الشق الأول: يتلعق بتحديد القانون واجب التطبيق على موضوع النزاع هل هو قانون العمل أو 

القواعد العامة في القعود أو قانون اخر.
والشــق الثانــي: تبعــا لذلك ما هــي المحكمة المختصــة نبظر النــزاع، هل هي محكمــة العمل أو 
محكمة البداءة. حددت هيئة تعيين المرجع قبرار بالأكثرية وقد خالف فيه السادة المستشارين اعضاء 
مجلس الدولة توجه السادة رئيس واعضاء محكمة التمييز الاتحادية، وحيث أن عدد الضقاة ارةعب 

والمستشــارين ثلاثة صدر القرار بالأكثرية بترجيح الســيد رئيس محكمة التمييز الاتحادية.
ان التدريســيين الذيــن يعملــون في الكليات الاهليــة هم من فئتين، إما أن يعــن ابتداء قعبد اذ لم 
يســبق له أن تعين في كلية حكومية مســبقا أو من الذين تعار خدماتهم من التدريســيين العاملين في 
الجامعات الحكومية نباء على شروط منصوص عليها في البند اولا من المادة )47( من قانون التلعيم 
الاهلي رقم )25( لسةن 2016 والتي جاء فيها ( للوزير نباء على توصية مجلس التلعيم العالي الاهلي 
الموافقــة عــى اعارة خدمات التدريســيين مــن الجامعات الرســمية الى الجامعــات والكليات واعلماهد 
الاهليــة لإشــغال وظيفــة رئيس جامةع أو عميــد كلية أو عميد مهعد أو رئيس قســم علمي أو عضو 
هيئــة تدريســية مدة )5( خمس ســنوات قاةلب للتجديد مرة واحدة ( وبموجــب البند ثالثا من المادة 
ذاتهــا اشــرطت في من تقرر الوزارة اعارة خدماته أن تتوافر فيــه شروط التعيين في الوظيفة المراد 
اشغالها في الجامعات والكليات واعلماهد الاهلية بموجب قانون وزارة التلعيم العالي والبحث اللعمي 

رقم )40( لسةن 1988.
والــذي اريــد أن أركز عليه هــو أن التدريسي محل انلمازعة من التدريســيين اعلمارة خدماتهم الى 
الكليــة الاهليــة وهو بذلك يحتفظ بمركزه القانونــي كموظف خدمة جامعية، وقد جاء في البند ثامنا 
من المادة ذاتها بأن الكلية الاهلية تتكفل بدفع اجورهم بما لا يقل عن نظرائهم في الكليات الحكومية 
وتتكفل باستقطاع التوقيفات التقاعدية والضريبة وارسالها الى الجهات المختصة، ومن النص يفهم:
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ان التدريــي اعلمارة خدماته يخضع في مركزه القانوني لقانون الخدمة المدنية وقانون انضباط 
موظفــي الدولــة عدا فقرة المســتحقات المترتبة على عمله في الكلية الاهلية فإنهــا تكون بالاتفاق بينه 
وبــن الكليــة الاهلية التي تتحمل دفع رواتبه كونها الجةه المســتفيدة من خدماته وان اشرلمع وضع 
حدا لا يمكن تجاوزه هو أن المستحقات المدفوعة للمعارة خدماته لا تقل عن مستحقات نظرائهم في 
الكليات الحكومية وهو ما يسمح بدفع مستحقات اعلى من الممنوحة لنظرائهم في الكليات الحكومية 
وبذلك فإن فقرة تحديد المستحقات تخضع للاتفاق وهذه هي القنطة التي جلعت محاكم البداءة من 
وجةه نظر الســادة الضقاة هي المختصة بالنظر في فقرة تخضع للاتفاق باعتبار أن محاكم البداءة 
هــي المختصــة نبظر القعــود في العراق لا الضقــاء الاداري الذي يختص بموجب المادة الســاةعب من 
قانــون مجلــس الدولــة فطق بالنظر في صحة الأوامــر والقرارات الادارية التــي تصدر عن الموظفين 
والهيئــات في الــوزارات والجهــات غير المرتبطة بــوزارة والقطاع العام التي لــم يعين مرجع للطعن 
فيهــا ولا يختــص كذلك قضاء محكمة العمل بالنظــر بالنزاع اعلمروض فالتدريــي اعلمارة خدماته 
وبالرغــم مــن تنظيم مركزه القانوني بالإعــارة في قانون التلعيم الاهلي نبــص خاص لكنه من جةه 
اخرى يخضع لنص المادة )38( من قانون الخدمة المدنية رقم )24( لسةن 1960 التي نظمت اعارة 
خدمات الموظف نبص جوازي الى خارج ملاك الحكومة لمدة معيةن لا تتجاوز خمسة سنوات بموافةق 
الموظف التحريرية وهو بذلك قطعا يخضع لنلص العام في القانون المشار اليه ولقانون التلعيم الاهلي 
نبصه الخاص في ما يتلعق بالشروط وتحديد مقدار الراتب الذي يستحقه بالاتفاق ولا يخضع لقانون 
العمــل مطقلــا وهذا التحليل لمن يعمــل في الكليات الاهلية من اعلمارة خدماتهم وبذلك بحســب راينا 
تكــون محكمة قضاء الموظفــن هي المختصة بانلمازعة إلا انه ينبغي القول ومن باب التحليل اللعمي 
أن مــا ذهبــت اليــه هيئة تعيين المرجع في قرارها يكون صحيحا عندمــا يكون التدريسي ليس موظفا 
وتعاقد مع الكلية الاهلية لعلمل هبا بمنعى انه يعمل في الكلية الاهلية لأول مرة نبظام القعد ولم يكن 
موظفــا عــى ملاك الدولة عندها يكون قرار الهيئة صحيحــا موافقا لقلانون لا بل أن الهيئة انصفت 
التدريسي وقبرارها المذكور كرمته اذ لم تســاوي خدماته بخدمات العامل الخاضع لرقاةب واشراف 
وتوجيه رب العمل وجلعت له مركزا قانونيا متميزا دون اشراف وتوجيه واساس هذا النظر هو أن 
منازعات القعود بشكل عام سواء كانت مدنية أو ادارية تكون من اختصاص محكمة البداءة صاحبة 
الاختصاص الاصيل من حيث المبدأ العام إلا ما استثين نبص طبقا لما جاء في المادة )29( من قانون 
المرافعات المدنية والتي نصت على ولاية المحاكم المدنية على جميع الاشخاص الطبيعية وانعلموية بما 

في ذلك الحكومة وتختص بالفصل في كافة انلمازعات إلا ما اســتثين نبص خاص.
وحيث أن انلمازعة قد استبعدت من الخضوع لنصوص قانون العمل النافذ وبذلك تخضع لولاية 
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محكمة البداءة وهو ما انتهت اليه هيئة تعيين المرجع قبرارها.
خلاصــة الــكلام أن منازعــة التدريــي المتعاقد مــع الكلية أو الجامعــة الاهلية تكــون خاضةع 
لاختصاص محكمة البداءة إما التدريسي اعلمارة خدماته فهو يخضع في تكييف علاقته بالوظيفة الى 
اختصاص محكمة قضاء الموظفين وحالة التدريسي مثار انلمازعة هي من هذا النوع وكان المفروض 
أن يتجــه قــرار هيئة تعيين المرجع صوهبا ومن اثار هــذا التكييف أن تحكم محكمة قضاء الموظفين 
باستحقاقه كأثر من اثار هذا التكييف وليس بصفة اصلية أو أن يترك امر تحديد مستحقاته بدعوى 
مســتةلق ترفع امام محكمة البداءة واعتقد أن الهيأة رات أن ذلك يفضي الى تجزئة انلمازعة وتشــتتها 
لذلــك حســمت الموضوع صوب محكمة البداءة لكن ما يوجــه الى هذا النظر هو أن القرار لم يكن قد 
اوضح التفاصيل التي بيناها، ونامل أن تكون هذه الملاحظات إسهامه في لفت نظر انعلميين بدراسة 
موضــوع الاعــارة وتوجيه الدراســات القانونية المتخصصة نحوه وكذلك بيــان نظام الأنتداب وهل 

يلتقــي مع الاعارة أو يخالفه كمــا نتمنى للجميع التقدم والازدهار ومن الله التوفيق.
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اشراقة قانونية بقلم ا. د. جليل الساعدي- كلية القانون – جامعة بغداد 
الاستاذ ناجي السويدي

• ولد الاســتاذ ناجي الســويدي ســةن ١٨٨٢، وتوفي ســةن ١٩٤٢، وترجع اصوله الى عشــرة )البو 	
مدلــل( والتي تنســب الى جدهم الاكــر العباس بن عبد المطلب عم الرســول الكريم ولقبت عائلته 

بالسويدي نســبة الى جده عبد الله السويدي. 
• وناجي الســويدي هو شــقيق توفيق الســويدي رئيــس وزراء العراق في الهعــد اللمكي، والقاضي 	

عارف الســويدي والطبيب شاكر السويدي. 
• حصل الاستاذ ناجي السويدي على شهادة الحقوق من جامةع اسطنبول سةن ١٩٠٥. 	
• وهو اول نقيب لقناةب المحامين العراقيين" حيث تولى رئاســة القناةب منذ تأسيســها ســةن ١٩٣٣ 	

الى ســةن ١٩٣٤ وقد كان الاســتاذ المحامي داود السعدي نائبا له. 
• شغل الاستاذ ناجي السويدي منصب الضقاء في لواء البصرة وبغداد.	
• وتولى منصب الادارة المركزية في لبدة الكاظمية اقلمدســة ســةن ١٩١١، وفي النجف الاشرف ســةن 	

.١٩١٣
• شغل الاستاذ ناجي السويدي مناصب متعددة عبد تأسيس المملكة الهاشمية العراقية حيث شغل 	

منصب عضوية البرلمان العراقي ثلاث مرات في المدة الواقةع بين ١٩٢٥ - ١٩٣٢.
• كما شغل منصب رئيس الوزراء في الفترة الواقةع بين ١٨ تشرين الثاني حتى ٣ اذار ١٩٣٠.	
• كما شغل منصب وزير العدل لمرتين "الاولى سةن ٢٣ ١٩ والثانية في سةن 1925.	
• والاســتاذ ناجي الســويدي هو أحد واضيع الدســتور العراقي في الهعد اللمكي )القانون الاساسي 	

العراقي لسةن ١٩٢٥( 
• وقــد وصفــه الدليل الرســمي للمملكة الهاشــمية العراقية الصادر ســةن ١٩٣٦ بأنه )من ساســة 	

العــراق البارزين وأعاظــم رجاله القانونيين(.
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