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 شكر وعرفان

والصلاة والسلام  أن ىدانا اللهانا ليذا وماكنا لنيتدي لولا د"الحمد لله الذي ى
 طيار.. وبعد..ل بيتو الأآطير الخمق سيدنا ونبينا محمد و أعمى 

الدكتور ميري  المشرف عمى أطروحتيستاذي لأأتقدم بخالص شكري وتقديري 
شراف عمى البحث, كاظم الخيكاني عميد كمية القانون المحترم, لتفضمو بقبول الإ

مساعدة في توجيو البحث حتى وصولو لنيايتو الصحيحة, فمو عمى ما قدمو لي من و 
 جزيل الشكر وأدام الله توفيقو.

عتزازي لسعادة القاضي السيد أحمد خيري الموسوي زوجي ا  متناني و ا  شكري و 
سنادك لي ولما قدمتو من نصح ا  العزيز, لك مني خالص الشكر لوقوفك معي و 

رشاد ومساندة طيمة  , عمى الرغم من ميامك ومسؤولياتك طروحةكتابتي للإ مةمرحوا 
 متنان.الجسام ووقتك الضيق, فمكم كل الشكر والإ

ولكادر  بابل ساتذتي في كمية القانون جامعةألى إتقدم بالشكر والتقدير أكما 
مكتبة القانون جامعة بابل, ولزملائي وزميلاتي. شكري وامتناني لأعضاء لجنة 

شكر كل من مد لي يد العون ألا أن إخيراً لا يسعني أالمناقشة عرفاناً مني بالجميل. و 
 .إطروحتينجاز إوالمساعدة في سبيل 
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 المشتخلص
طراف أحقاق الحق وتحقيق العدالة وبث الطمأنينة في نفوس إجل أن السعي من إ
ن الحكم عادل وواقعي, يتطمب وجود نصوص قانونية لكل دعوى تعرض عمى أب المدنية الدعوى

                ً                                                   كان موضوعيا,ونظرا  لتطور الحياة المعاصرة وظيور المستجدات عمى الساحة   ً ا  يأالقضاء 
لى ظيور وقائع تعرض إدى أكل مناحي الحياة, القضائية نتيجة ليذا التطور السريع والشامل ل

ن عمى القاضي عندما تعرض إتعتبر الى حد ما جديدة و حديثة, وبما  مختمف المحاكمعمى 
ن عميو الحكم و الفصل فييا ميما إف ينطبق عمييا,  ً ا  قانوني  ً ا  نص و لم يجدا ياىذه القضمثل  عميو 

نفور المواطنين من  ويترتب عمى ذلك و,حقاق الحقإعن   ً ا  لا عد ممتنعإواجو من صعوبات و 
 معينة أمامياعرض قضية  ةليذه الصعوبات التي تواجييا المحاكم في حال           ً لذا و نظرا   .القضاء 

وجدت مثل ىذه القاعدة غير أن النص  وأو قاعدة قانونية تنطبق عمييا أوعدم وجود نص 
و غيرىا من أمعنى واحد  أكثر منعمى حممو يمكن و        ً   أو مبيما  أ   ً ضا  ماغ المقرر ليا ورد

التي تؤدي إلى عدم كفاية ىذه القواعد والنصوص لإصدار الحكم العادل في  خرىسباب الأالأ
 ىذه القضايا, ومن ىنا كان عمى القاضي المجوء إلى الإجتياد والتفسير لتقرير الحمول اللازمة,

 (يزيمحكمة التم)يا ن المحكمة العمعتصدر التي  يةئاضقالمبادئ الكمو ظيرت لك ونتيجة لذ
لييا في حال مواجية إالرجوع  فإنو يمكنىذه المبادئ  العمل القضائي عمى ستقرارونتيجة لإ

 وأن بعض ,بسبب حالة القصور التشريعي  ً  نفا  آصعوبات الفصل في الدعاوى للأسباب المذكورة 
ينبغي صبح بمثابة قانون تذلك من قبل مختمف المحاكم,فإنياب تباعواجبة الإ تصبح ىذه المبادئ
جتياد إوليذا تعد المبادئ القضائية التي ىي وليدة  .في القضايا المماثمة مراعاتيا كماعمى المح

والمبادئ  .قضائي ضرورة عممية وعممية تقتضييا طبيعة النصوص التشريعية والعممية القضائية
                     ً  دور و كأنيا تمثل مصدرا  القضائية ليا دور ميم في تفسير النصوص الغامضة, فتصبح بيذا ال

ً            ً                  مباشرا  و ضروريا  لمقانون, مصدرا  مستقلا  بل و مساويا  لبقية المصادر الأ خرى التي تضطمع      ً         ً               ً      
جتياد تضفي عمى القانون بيذا الدور الميم, لذا فالمبادئ التي ىي من عمل القاضي نتيجة للإ

وواقعيا  .      ً      ً     ً       ً   طابعا  عمميا  حيا  
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 المقدمة
 

 التعريف بموضوع البحث: أولًا
ىي الفصل في المنازعات التي تحصل في , لمقضاء ن الغاية الأساس والوظيفة الأصلإ 

من خلال تطبيق القواعد , بينيم عمى سواء   المجتمع وضمان الحماية القانونية لأفراده كافة
صدار الحكم العادل بشأنيا.  القانونية عمى المنازعات المعروضة أمامو وا 

القانون يوصف بأنو مادة حية غذاؤىا  ؛ ذلك إنالقضاء المظير العممي لمقانون يُعد  و  
المجردة إذا إقتصر الأمر في القانون عمى النصوص وعمى ىذا الأساس , التطبيق العممي

 لكيالعممي  وىي صلاحيتو لمتطبيق, فإنو يفقد أىم مزية لو, المدونة في التقنينات والتشريعات
فإنو يبعث فيو , فالقضاء وىو يطبق القانون, في تنظيم الروابط الإجتماعية يقوم بميمتو الأساس

بشأن  وقيطبت دالمراويطبعو بطابع العصر , ويصقمو وييذبو, فيجعمو يعيش وينمو ويتطور, الحياة
 .فيو تقعالمنازعات التي 

والقضاء بمجموع محاكمو وعمى إختلاف درجاتيا يقوم أساساً بتطبيق القانون لا بخمق  
ولم يكن من المتصور إثارة مسألة خمق القضاء لمقانون لو أن التشريع وجد كاملًا لا , قواعده

عرض أمام لكل نزاع يُ  كمال التشريع بمعنى أنو يتضمن حلاً  فمو إفترضنا, يشوبو أي نقض
وىي تطبيق القواعد العامة لمقانون  القضاء عمى مباشرة وظيفتو الأصلبل لإقتصر دور , القضاء

وىي قواعد تكفي لكماليا لمواجية جميع المنازعات , عمى المنازعات الخاصة التي تعرض أمامو
 المتصورة وغير المتناىية.

أن التشريع لا , ومنذ القدم أدرك الفكر القانونيأن إذ , يكشف عكس ذلكن الواقع غير أ 
كنتيجة طبيعية لمنقص الكامن في , بل لا بد أن يشوبو النقص حتماً , يمكن أن يكون كاملاً 

فكل عمل إنساني مشوب بالقصور حتماً وما التشريع إلا عمل من أعمال , طبيعة الإنسان
 الإنسان. 
ن   (في كل من 1كما في نص المادة), النقص في التشريع إعترف بو المشرع صراحةً وا 

وما , ( من القانون المدني الفرنسي4المادة) و, القانون المدني العراقي والقانون المدني المصري
أوجبت النصوص المذكورة عمى  إذ, ( من قانون المرافعات المدنية العراقي03قضت بو المادة)
الذي يجد نقصاً في التشريع بأن لم يتضمن القانون حكماً لمنزاع المعروض القاضي المدني 



 

3 
 

 المقدمة 

 المطروحة أمامو كافة للإحاطة بتفاصيل المنازعاتكاف   و جاء الحل المقرر فيو غيرأ, أمامو
يستمزم الإيضاح  اً غامض ورد أو اً مبيم الذي ينطبق بشأنيا النص جاءأو , وأنو بحاجة إلى تكميل

أن يستخمص الحل من مصادر القانون الأخرى غير التشريع فإن تعذر وجوده فييا , والبيان
, وقواعد العدالة  (1)وفق المبادئ العامة لمقانون عمى إستقاه مباشرة من جوىر القانون وروحو

بعبارة أخرى ينبغي عمى القاضي أن ينطق بالحكم العادل في النزاع المعروض أمامو سواء وجد 
لتشريع أو في غيره من مصادر القانون أو إستقاه مباشرة من جوىر القانون ىذا الحكم في ا
وىذا إعتراف من واضعي التشريع بوجود سمطة مستقمة وىي سمطة القضاء تقوم , وقواعد العدالة

 بتكممة النقص الذي يلازم العمل الذي قاموا بو وىو التشريع.
ذا كانت القواعد القانونية التي توصف بأنيا من  يا ئُ نش  تمك التي يُ  خاصةً  ,عمل القضاء وا 

يقضي  عات التي لا يكون ىناك أصلًا نص قانونيالقضاء بمناسبة قيامو بالفصل في المناز 
بأن  يمكن ان يوصف بالعمل الانشائي ىذا الصدد فإن عمل القضاء في ,بالحكم الملائم ليا

الحمول التي قررىا لمنزاع  إذا تواتر القضاء عمى إتباع يكون من بين مصادر القانون خاصةً 
ستقرت أحكامو عمى الأخذ بيا بشأن ىذه القضايا لو في القضايا المماثمة المطروح أمامو  وا 

 .المستقبمية
لى جانب تمك القواعد  الكثير من  لا تخمو من الأنظمة القانونية في مختمف الدول فإن, وا 

ن كانت لا تقدم حمولًا جاىزة لممشكمة المعروضةلتي ا, قرارات المبادئ القضائية , أمام القضاء وا 
إلا أنيا يمكن أن تكون مفتاحاً ومرشداً للإعتبارات التي إعتمدتيا ونماذج لمحمول المتاحة بشأن 

 .ذاتو المضمونب المتعمقةقضاء القضايا المعروضة أمام ال
                                                           

في قرار  ومن الأمثمة عمى قيام القضاء بتقرير مبدأ قضائي بالإستناد إلى المبادئ العامة لمقانون,ماورد( 1)
لمحكمة النقض المصرية جاء فيو)أن الدولة بواسطة قواتيا المسمحة مسؤولة عن إزالة وتطيير الأراضي 
التي كانت مسرحاً لمعمميات العسكرية أثناء الحرب من الألغام والمخمفات الخطرة قبل تسميم الأرض 

للازمة لمقيام بيذه الميمة,ومحظور لحائزييا, ذلك إن القوات المسمحة ىي وحدىا تممك الأدوات والمعدات ا
عمى غيرىا من الأفراد والييئات الخاصة القيام بذلك, بما يوجب أن تبادر إلى إتخاذ كافة الوسائل 
والإحتياطات التي تكفل وقاية الأفراد من مخاطر الألغام وغيرىا من مخمفات الحرب الخطرة,فإن تقصيرىا أو 

وجب مسؤوليتيا عن الأضرار الناجمة عنو مسؤولية مدنية مصدرىا تياونيا في أداء الواجب يعد خطأ يست
 04,لسنة 54201المبادئ العامة في القانون بغير حاجة إلى نص خاص يقرر ذلك(,أنظر,الطعن,رقم,

,منشور عمى موقع محكمة النقض المصرية عمى شبكة 51/6/6465قضائية,الدوائر المدنية,جمسة 
 www.cc.gov.ed/civiljudgments ي:الإنترنيت عبر الرابط الإلكترون
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 المقدمة 

دور القضاء في ىذا الصدد) أن وقد عبر الفقيو الفرنسي المعروف)ىنري كابيتان( عن  
, وفقياً يكمل ويثري العمل التشريعي, المحاكم أقامت شيئاً فشيئاً بناءً خاصاً من القواعد القانونية

 تشيخ ويمحقيا الذبول(. القوانين فإن, وبغير ىذه الثروة الدائمة من قضاء المحاكم
كان  وتطور أحكامو مان الدور الميم لأحكام القضاء في تكممة النقص في القانون ا  و 

في  اكم البلاد تمارس ميمتيا الأساسوجود محكمة عميا في قمة السمم القضائي لمح بغيرليتم 
ستقراره في المسائل القانونية المعقدة لتوطيد وحدة القانون والقضاء من ا  جتياد القضائي و توحيد الإ

وذلك , واة الأفراد أماموتفسيره وضمان مساوحدة  خلال المحافظة عمى حسن تطبيق القانون و
وجود مثل  بدونذ إ, من خلال بحث القاعدة القانونية وتوحيد تطبيقيا عمى كل الحالات المماثمة

ولن تتحقق وحدة القضاء  ووتوجيات ىذه المحكمة سوف يكون ىناك تشتيت في مبادئ القضاء
 والمساواة أمام القانون .

العديد من النظريات والقواعد التي  ظيرت ,دور القضاء في ىذا الشأنعمى اً تأسيسو 
ثم جاء التشريع بعد ذلك وقننيا في النصوص , أنشأىا القضاء بلا نص في القانون يقضي بيا

الإلتزام نظرية ستعمال الحق ونظرية الظروف الطارئة و إمثل نظرية التعسف في , التشريعية
إذ من خلال , اً حتى الآنتمر مسن مذىب القضاء عمى ىذا النحو مازال ا  و , الطبيعي وغيرىا

فالإجتياد , عممو الخلاق يبتدع الحمول والأفكار والنظريات التي يقتضييا الواقع المعروض أمامو
القضائي وثيق الصمة بالواقع المتغير وكثرة الوقائع المعروضة أمام القضاء ومحدودية النصوص 

بغض النظر عن وجود نصوص قانونية الفصل في النزاع بلتزام القاضي ا  القانونية المنظمة ليا و 
ن محكمة التمييز أرست مبدأً قانونياً جديداً( إولذلك يرى الفقو في العبارة الشائعة), تنطبق بشأنيا 

 يعني أنيا إبتدعت قواعد لم يكن ليا وجود في النصوص القانونية.
 

 أهمية موضوع البحث: ثانياً
كونيا مسألة ضرورية جداً لأنيا , الواقع العمميلممبادئ القضائية أىمية قانونية كبيرة في 

سيما في الوقت الذي أصبح فيو التقدم التكنموجي أسرع لا , القديمةتسمح بتجنب تطبيق القوانين 
فيي تساعد القاضي في إيجاد الحمول القانونية لممنازعات , بكثير من التغييرات في التشريع

الأخرى في إعانتو في إيجاد ىذه الحمول من خلال عند إخفاق مصادر القانون , المعروضة عميو
 إعمالو للإجتياد القضائي.
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 المقدمة 

وعمى ىذا الأساس تعد المبادئ القضائية الناشئة عن الإجتياد القضائي ضرورة عممية 
إذ أن محدودية النصوص , وعممية تقتضييا طبيعة النصوص التشريعية والعممية القضائية

ستخلاص التشريعية إزاء وقائع الحياة الم تجددة وغير المتناىية يحتم عمى القضاء بذل الجيود وا 
الحمول القانونية من فحوى النصوص التشريعية المحدودة من خلال تطبيق ىذه النصوص بروح 
جديدة عمى نحو يؤمن لمتشريع ملاحقة تطورات المجتمع.كما أن طبيعة العممية القضائية التي 

المعروضة عميو حتى في حالة فقدان النص التشريعي  توجب عمى القاضي الفصل في المنازعات
ستخلاص الحمول, الذي يمكن تطبيقو بشأنيا وفق  عمى يقتضي إعمال دوره في الإجتياد وا 

 القواعد المحددة والذي ينشأ عن ىذه الحمول المبادئ القضائية.
نما , القانونيةوأن أىمية المبادئ القضائية لا تقتصر عمى إكمال النقص في القواعد   وا 

لبقية مميماً فتصبح بذلك وكأنيا تمثل مصدراً , تساىم أيضاً في تفسير النصوص الغامضة
فالمبادئ القضائية الناشئة عن إعمال القاضي للإجتياد القضائي تضفي عمى , المصادر الأخرى

من خلال القاضي قد يجتيد أما ف, وىي التي تحدد نطاقو ومداه, القانون طابعو العممي الحي
أو من خارج ىذه , النصوص التشريعية التي يمتزم بتطبيقيا إذا كانت غامضة أو مبيمة

 إذا كانت ناقصة أو سكتت عن بعض المسائل التي تتناوليا., النصوص
بتداع المبادئ القضائية فإنو  كميا وفي  الحالات التي يمجأ فييا القاضي للإجتياد وا 

إذ أنو يبقى في نطاق المبادئ , من النظام القانوني لمدولةيستميم الحمول المقررة بمقتضاىا 
فلا , والغايات التي يقوم عمييا ىذا النظام عن تقدير ملائمة الحمول لمحالات المعروضة عميو

والمعيار الذي يعتمده في ذلك ىو معيار النظام العام , وعيأتي بحمول شاذة أو غريبة عن مجتم
من دون , ميماً روح النظام القانوني والغايات الإجتماعية النبيمةوالآداب السائدة في مجتمعو مست

 وفي ذلك تكمن الأىمية العممية لممبادئ القضائية. , أن يستند إلى أفكاره ومعتقداتو الشخصية
 

 ة البحثيلاشكإ:ثالثاً
ن قانون التنظيم القضائي إإذ , يثير موضوع البحث عدة إشكاليات من الناحية القانونية 

وكيفية , ولم يرد في القانون بيان لمفيوم ىذه المبادئ, العراقي أشار إلى المبادئ القضائية
 ومجالات إعماليا., وأسباب نشأتيا, تكوينيا
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 المقدمة 

( 1( من المادة)0عندما نص في الفقرة), كما أن المشرع العراقي وقع في موقف جدلي 
تقرره أحكام القضاء يكون مرشداً  عمى أن ما, المعدل 1591( لسنة 43من القانون المدني رقم)

نص في الأسباب الموجبة لقانون المرافعات المدنية أن المبادئ  في حين , في القضايا الأخرى
ة العامة في محكمة التمييز الإتحادية تكون واجبة الإتباع من بقية أالقضائية الصادرة عن اليي
ة القضائية العميا أاليي عد  حكمة التمييز تُ ة العامة في مأأن اليي ذلك ؛المحاكم ميما كانت درجتيا

وقضاتيا ذوو الخبرة الكبيرة والعممية المبرزة وتكون المبادئ التي تأصل ليا ىي , في البلاد
ضعاف الثقة, الأقرب لصحيح القانون  فلا يمكن المساس بما أقرتو ودرءً لمحاولات التشكيك وا 

 فلا يمكن لممحاكم الأخرى إمكانية مخالفة مبادئيا. بالقضاء
ة العامة وحدىا أ( من قانون التنظيم القضائي أناط باليي10فضلًا عن ذلك فإن المادة) 

وكأن المشرع , حق العدول عن المبادئ القضائية المقررة بموجب الأحكام القضائية السابقة
لم يكن الأمر كذلك لما جعل القضاء بخلاف إذ لو , أضفى عمى المبادئ القضائية صفة الإلزام
إزاء ذلك ىل أن بو , ة المذكورةأزه الييج  ما لم تُ  صحيحما إستقرت عميو المبادئ القضائية غير 

 إتباع المبادئ القضائية يكون إختيارياً عمى سبيل الإستئناس؟أم يكون ذلك عمى نحو الإلزام؟.
ادية تشير في قضائيا إلى أن المبادئ ة العامة لمحكمة التمييز الإتحأكما أن اليي 

فما ىو مصدر السمطة , القضائية الصادرة عنيا واجبة الإتباع في القضايا المستقبمية المتشابية
 الممنوحة ليا في ىذا الصدد؟وما ىو سندىا القانوني بذلك؟.

ة العامة أة الموسعة المدنية تحذو حذو الييأبل أن اليي, ولم يقتصر الأمر عمى ذلك 
في  ىا في الأحكام السابقة وتذكر صراحةً ؤ وتشير في قضائيا إلى المبادئ التي إستقر عمييا قضا

فما ىو سندىا القانوني , قرارىا الإشارة إلى الحكم السابق الصادر عنيا المقرر ليذه المبادئ
 بذلك؟.

لممبادئ القضائية  اً مخالف أماميا كما أن محكمة التمييز عندما يكون الحكم المطعون فيو 
إلى أن سبب  النقض في قرار المستقر العمل عمييا في قضائيا فإنيا تقرر نقضو وتشير صراحةً 

ن مخالفة إفيل , ء محكمة التمييز الإتحاديةما إستقر عميو قضال ة الحكم المميزذلك ىو لمخالف
ئ بمثابة قواعد قانونية المبادئ القضائية يعد من أسباب الطعن بالتمييز؟أم أنيا تعد ىذه المباد

وأن مخالفتيا يشكل مخالفة لمقانون؟.ىذه الإشكالات القانونية والتساؤلات ىي التي دفعتنا لإختيار 
 المذكورة. ىذا الموضوع ودراستو والبحث فيو والإجابة من خلال ذلك عمى التساؤلات
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 المقدمة 

 منهجية البحث: رابعاً
, ليذا الموضوع المنيج المقارن التحميميلموصول الى التكامل المنيجي سنتبع في دراستنا 

العراقي  ةون المرافعات المدنيوىي قان, تباع الدراسة المقارنة سيكون بين عدة قوانيينإف
 1593لسنة  (10)وقانون المرافعات المدنية والتجارية المصري رقم, 1595لسنة (30)رقم

, خرىألى عدة قوانين إمع التطرق  1599لسنة  1110رقم  جراءات المدنية الفرنسيوقانون الإ
, 1595( لسنة 139)ثبات العراقي رقملإوقانون ا, 1591لسنة  (43)قانون المدني العراقي رقمكال

 .1334والقانون المدني الفرنسي لسنة , 1543لسنة  (101)والقانون المدني المصري رقم
ىميتيا في أدور المبادئ القضائية وبيان  ستخلاصعتمدنا المنيج التحميمي وذلك لإإكما 

 الدعوى المدنية.
 

 هيكلية البحث :خامساً
المفيوم لبيان ول سنخصص الباب الأ, مى بابينع الأطروحةستتوزع دراسة موضوع 

ول ماىية سنتناول في الفصل الأ,لى فصمينإ سنقسم ىذا البابو  ,القانوني لممبادئ القضائية
ما الباب أ, المبادئ القضائية لإنشاءسباب القانونية الأ الفصل الثانيفي المبادئ القضائية و 
وسنقسم , ومدى قوتيا الممزمة لمبادئ القضائية في الدعوى المدنيةبيان دور االثاني فسنخصصو ل

, ممبادئ القضائية ل القوة الممزمةول منو سنتناول في الفصل الأ إذ, يضاً ألى فصمين إىذا الباب 
 دور المبادئ القضائية في الدعوى المدنية وتطبيقاتيا العممية. سنتناول فيوفاني ما الفصل الثأ



Republic of Iraq 

Ministry of Higher Education  

and Scientific Research  

Babylon University / College of Law 

 

 

 

 

Udicial principles and their 

role in the civil case 

 (comparative study) 

 

 

 

PhD thesis submitted by the student 

Huda Muhammad Naji Al-Birmani 
 

 

 
To the Council of the College of Law, University of Babylon as 

part of the requirements for obtaining a doctorate degree in 

private law 

 
 

 

Supervised by 

Dr. Meree Kathem Al-Khikani 
Professor of civil law 

 

 

 

 

 

                        

1444 A.H                                                        2022 A.D 



 

A 

 

Abstract 

Seeking truth,  achieving justice and making the parties of the case 

confident that the judgment is just and realistic require the existence of 

legal texts for any case presented to the judge.  

In view of the development of contemporary life and the latest 

developments in the court of law due to rapid and comprehensive 

developments of all aspects of life led to the emergence of facts, which 

are to some extent new or recent, presented to the judicial arena.  

Since the judge, after reviewing this case or any other case and 

whether he finds a legal text that applies to it or not, has to pass a 

judgment, no matter what difficulties he faces. Otherwise, he is 

considered abstaining from achieving justice and making the citizens hate 

the judiciary.  

The Supreme Court  (Court of Cassation) has issued legal 

principles concerning certain cases due to the difficulties faced by the 

courts when reviewing a case, and because there is no legal text can be 

applied to the case, and ambiguity or multi-interpretations of legal texts 

or any other reasons.  

For the stability of these principles, being unmodified for a long 

time and being a reference when facing difficulties in settling cases for 

the aforementioned reasons, these principles are considered obligatory, if 

we can say that, because they become as  legal texts and the court has to 

follow them if a similar case is presented and other courts in similar cases 

as well. 

Furthermore, Judicial principles emerging from independent 

opinions are considered a practical and scientific necessity required by 

the nature of legislative texts and judicial process.  

Judicial principles have a significant role in interpreting ambiguous 

texts, and they play this role as if they are a direct and necessary source of 



 

B 

 

law and an independent source which is equal to other sources that play 

this important role. 

Therefore, the principles which are part of the judge's work, as a 

result of his independent opinion, give the law practical, lively and 

realistic characteristics. 



 
 
 
 
 
 
 

 الأول الباب
 المفهوم القانوني للمبادئ القضائية
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

 الأول فصلال
 المبادئ الكضائية ماٍية

كلا , في الكاقع العممي كفي نطاؽ الدعكل المدنية أثران بالغان  اف لدكر المبادئ القضائية
ذلؾ  ؛العممي الحيلأنيا ىي التي تضفي عمى القانكف طابعو  ؛وتيقؿ عف دكر التشريع ذا يكاد

الدقة كالكماؿ في عممو كحاكؿ صياغة القاعدة القانكنية عمى ىذا النحك  ىتكخ أف المشرع ميما
كقد يحصؿ أف  بياـ فييا يظير عند تطبيقيا,إك يككف ىناؾ أغمكض  فإنو قد يقع في تناقض أك

يحيط بكؿ الذم لا يستطيع أف , القضاء خارج تكقعات المشرع تككف الحالة المعركضة عمى
التي يمكف أف تطرح عمى القضاء, كيظير ىذا  ف يضع الحمكؿ اللبزمة لكؿ القضاياأشيء ك 

جتماعية كظيرت حاجات جديدة الإ النقص في التشريع بصكرة كاضحة كمما تطكرت الحياة
القضايا المذككرة عمى  أماميا عرضلذا تحرص المحاكـ التي ت   كأكضاع لـ تكف معركفة مف قبؿ,

القضايا كالتكفيؽ بيف  ك التعارض في القكاعد القانكنية عند تطبيقيا عمى ىذهألغمكض زالة اإ
جديد غير  كىذا يعطي لمقاعدة القانكنية معنى, كضاع المجتمع المتغيرةأنصكص القانكف الثابتة ك 

, عادلة لمنزاعالحمكؿ ال قررالمعنى الأصمي ليا كؿ ذلؾ يككف مف خلبؿ الأحكاـ القضائية التي ت
في القضايا  ىذه الحمكؿ التي يقررىا القضاء في المسائؿ المذككرة كيتكاتر العمؿ عمى إتباعياك 

 القضائية. تعرؼ بالمبادئ المستقبمية
بالمسائؿ الخاصة بإجراءات التقاضي كالاختصاص في  المبادئ القضائية كقد تتعمؽ

كما أنيا , مكضكع النزاعكقد تتعمؽ بالقكاعد المكضكعية التي تحكـ , الدعكل المدنية نطاؽ
ككذلؾ , الإلزامية تبعا لنكع الدعكل الصادرة بشأنيا كالجية القضائية التي تقررىا تتفاكت في قكتيا

لحكميا في الحالات المماثمة لمقضية المقررة بصددىا أك الإسترشاد بيا  مف حيث مدل الخضكع
 في مثؿ ىذه الحالات.

بحث الأكؿ دراسة التعريؼ منتناكؿ في ال, مبحثيفكعميو سنتناكؿ دراسة ىذا الفصؿ في 
سنتناكؿ دراسة الأسباب القانكنية لإنشاء المبادئ , كفي المبحث الثاني, بالمبادئ القضائية

 القضائية.
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

 المبحث الأول
 التعريف بالمبادئ الكضائية

بصكرة كاضحة في  الأىمية ىذه تظيرك , في الكاقع العممي ىمية كبيرةألممبادئ القضائية 
سباب التي سنتناكليا غمكضو كغيرىا مف الأ ك فقداف النص القانكني أكأة نقص التشريع حال

في تقديـ المساعدة كالحمكؿ الجاىزة لمقضاء في حاؿ كجكد  يضان أىمية أكليا , كالدراسة بالبحث
حد أليذه المبادئ ككنيا  أفيمج, سريعان  ناجعان  نزاع اك قضية معينة كلـ يجد ليا القاضي حلبن 
 شكاليات.الحمكؿ التي يمكف الرجكع الييا في مثؿ ىذه الإ

لتي يمجأ إذ أف الكسيمة ا, لمبادئ القضائيةا ىناؾ عدة عكامؿ تساىـ في تككيف فإكما 
في تقديـ الحمكؿ لمكقائع المعركضة أمامو تحتـ عميو  التشريعسعفو إلييا القضاء عندما لا ي

كأف ىذا الحؿ المستخمص مف الإجتياد القضائي , خلبص الحؿ العادؿ لمنزاعالإجتياد في إست
فإذا ما أخذت بو المحكمة ذاتيا كالمحاكـ , يمثؿ الخطكة الأكلى في تككيف المبادئ القضائية

ستقر قضائيا عمى نفس الإتجاه  أصبحنا أماـ مبدأ قضائي., الأخرل كا 
سنتناكؿ في , الذم سنقسمو الى مطمبيفبحث ملذا سنحاكؿ بياف ذلؾ مف خلبؿ ىذا ال 

العكامؿ التي  سنتناكؿ كفي المطمب الثاني, نكاعياأكؿ التعريؼ بالمبادئ القضائية ك المطمب الأ
 :تيفي تككيف المبادئ القضائية ككالآ ىـسات

 
 المطلب الأول

 ىواعَاأتعريف المبادئ الكضائية و
قد تصدر مف أعمى ىيأة في الجية ف الأحكاـ القضائية المقررة لممبادئ القضائية إ

كقد تككف صادرة مف إحدل الييئات الأخرل في الجية , (1)لمحاكـ البلبد القضائية العميا

                                                           

(مف قانكف التنظيـ 11القكانيف في التسمية التي تطمقيا عمى ىذه المحكمة, اذ أف المادة) ( كقد إختمفت1)
المعدؿ, أطمقت عمى ىذه المحكمة اسـ محكمة التمييز, كأف  1191( لسنة 161القضائي العراقي رقـ)

نماز, كميزه فصؿ معنى التمييز في المغة, ميزت الشيء أميزه ميزان أم عزلتو كفرزتو, ككذلؾ ميزتو تمييزان فإ
, في حيف تطمؽ 7019بعضان مف بعض أك فرقو عف غيره )لساف العرب لإبف منظكر, الجزء السادس, ص 

بعض القكانيف عمى ىذه المحكمة إسـ محكمة النقض, كالنقض في المغة ىك الإفساد, إفساد ما ابرـ مف عقد 
ب لإبف منظكر, الجزء السادس, إك بناء, كناقضو في الشيء مناقضة ك نقاضان خالفو ) لساف العر 

(, كمف القكانيف التي تستخدـ ىذا الإصطلبح ىك القانكف المصرم كالقانكف الفرنسي. في حيف 7217ص
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نما يككف  حيث مف نفسيا الدرجةب لا تككف دائمان  كأف الحجية القانكنية ليا, المذككرة الأىمية كا 
ليا, كما أف المبادئ القضائية كما أسمفنا قد  ذلؾ بحسب الجية الصادرة عنيا الأحكاـ المقررة

المدنية في حيف يككف البعض الآخر خاص  يا بالمسائؿ الإجرائية الخاصة بالدعكلبعضيتعمؽ 
 بالقكاعد التي تحكـ مكضكع النزاع.

يقتضي ذلؾ تقسيـ ىذا المطمب الى , نكاعياأكلبياف المقصكد بالمبادئ القضائية ك 
نكاع أنتكلی بياف سكفي الفرع الثاني , القضائية ئادبالأكؿ تعريؼ المنتناكؿ في الفرع س, فرعيف
 .القضائية المبادئ

 الفرع الأول
 تعريف المبادئ الكضائية

القضائية لابد مف  ئادبلكي نتمكف مف الكقكؼ عمى المعنى أك التعريؼ الدقيؽ لمم
الناحية الثانية تعريؼ كمف , مف ناحيتيف الأكلى تعريؼ المبادئ القضائية لغةن  تكضيح ذلؾ

تعريؼ  كؿالأنتناكؿ في البند س, . كعميو سنقسـ ىذا الفرع إلى بنديفصطلبحان إ المبادئ القضائية
 .نتكلى بياف تعريؼ المبادئ القضائية إصطلبحان س ثانيال , كفي البندالمبادئ القضائية لغةن 

                                                                                                                                                                      

تستخدـ قكانيف أخرل مصطمح المحكمة العميا كما ىك الحاؿ في ىكلندا كسكيسرا كالنركيج ككندا كركسيا 
 قمة النظاـ القضائي . كىي تسمية معبرة, حيث أنيا المحكمة التي تقؼ عمى

كينتقد بعض الفقو إصطلبح محكمة النقض ككنو أقؿ الاصطلبحات دقة كتعبيران عف ميمة المحكمة العميا, ذلؾ 
أف ىذه المحكمة لا تقتصر ميمتيا عمى إلغاء الأحكاـ المخالفة لمقانكف, فيذه الميمة التي تقكـ بيا محكمة 

سية التي تتمثؿ في تكحيد كممة القضاء بالنسبة لممبادئ القضائية النقض إنما ىي ميمة تابعة لميمتيا الأسا
بما يحقؽ المصمحة العميا لمدكلة كتفسير القكانيف تفسيران صحيحان ينير السبؿ أماـ سائر المحاكـ فيصاف بذلؾ 

 اتساؽ القانكف كيستقر القضاء.
لميمة التبعية كليس الأساسية لتمؾ كىذا النقد يكجو كذلؾ إلى تسمية محكمة التمييز فيي تسمية تعبر عف ا

المحكمة, محكمة تمييز الأحكاـ بأف تجنب الحكـ المعيب أم تنقضو, كتتبنى الحكـ الصحيح أم تبرمو, 
فيي تميز أم تفصؿ الحكـ الباطؿ عف الصحيح, أنظر بشأف تفصيؿ ذلؾ, د. أحمد ىندم, أحكاـ محكمة 

كنرل أف المصطمح الأنسب . ۸, ص۰۲۲6لإسكندرية, النقض, آثارىا كقكتيا, دار الجامعة الجديدة, ا
كالأكثر دقة ليذه المحكمة كالذم يتسؽ مع ميمتيا الأساسية كمكانتيا في قمة الجياز القضائي في الدكلة, 
أف يطمؽ عمييا إسـ المحكمة العميا بدلان مف مصطمح محكمة النقض أك محكمة التمييز ككنيما كما أشرنا 

مف الكظيفة التي تمارسيا كليس فيو ما يستكعب ميمتيا الأساسية كمحكمة تقؼ عمى آنفان تشيراف الى جزء 
قمة السمـ القضائي لمحاكـ البلبد بيدؼ تكحيد تطبيؽ القانكف كتفسيره بما يضمف كحدة كاستقرار القضاء, 

إننا فانو كميما يكف الأمر فعند ذكر كممة المحكمة العميا في أم مكضكع مف مكاضيع ىذه الأطركحة ف
 نقصد بذلؾ محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ, كمحكمة النقض في كؿ مف مصر كفرنسا .
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ً:ًتعريفًالمبادئًالقضائيةًلغةًًًولًًأ
ف إف مصطمح المبادئ القضائية يتككف مف كممتيف كأف لكؿ كممة مدلكليا المغكم, إذ إ
كىي جمع كممة مبدأ كتعني في المغة الشيء الثابت كالراسخ ك مبدأ الشيء أكلو كمادتو  المبادئ

كمبادئ العمـ أك الفف , ك يتركب منيا كالحركؼ مبدأ الكلبـأكالنكاة مبدأ النخؿ  التي يتككف منيا
 .(1)ساسية التي يقكـ عمييا كلا يخرج عنياالقانكف قكاعده الأ الخمؽ اك الدستكر اك اك

أما كممة القضائية التي ىي صفة المبادئ كالتي ترجع إلى أصؿ كممة القضاء أك الحكـ 
 مصدر الفعؿ:, , فكممة القضاء في المغة العربيةان لغكي منيما مدلكلان  إصطلبحفإف لكؿ  القضائي

قاض, ك يراد بو معاف عدة منيا الأداء يقاؿ قضى فلبف دينو, إلا أف الحكـ  كقضي يقضي في
, يقاؿ قضى القاضي بيف المتخاصميف بالحؽ ستعمالان امعانيو  كالفصؿ بيف المتنازعيف ىك أكثر

كـ ح  كـ بينيـ ب  كممة الحكـ القضائي لغة فيي, كقد ح   . اما(1)إذا أفضى الخصكمة بينيما بالعدؿ
الحكمة مف العمـ كالحكيـ ىك العالـ كصاحب  , كحكـ لو كحكـ عميو, كالحكـ ىكان بالضـ حكم

 .(0)المخاصمة الى الحاكـ الحكمة, كالحكيـ ىك المتقف للؤمكر, كالمحاكمة ىي
ًاًً:ًتعريفًالمبادئًالقضائيةًاصطلاحًثانياًً

 لقد تطرقت بعض القكانيف إلى اصطلبح المبادئ القضائية كأشارت قكانيف أخرل إلى
كما أف الفقو القانكني تكلى بياف المقصكد بيا , أف تطمؽ عمييا مثؿ ىذه التسمية معناىا دكف

كأف أحكاـ القضاء ىي الأخرل كرد في بعضيا الإشارة , تسمية أخرل تحت ىذا المسمى أك كفؽ
 إلى المبادئ القضائية .

تعريؼ  لأكلىانتناكؿ في الفقرة سكلبياف ىذا المكضكع لا بد مف دراستو في فقرتيف 
 .ضاءن قك  بياف تعريؼ المبادئ القضائية فقيان  الثانيةتكلى في الفقرة نسك , القضائية قانكنان المبادئ 
 
 

                                                           

( إبراىيـ مصطفى أحمد الزيات, تحقيؽ حامد عبد القادر محمد النجار, المعجـ الكسيط, مجمع المغة العربية, 1)
 .۸۸الجزء الأكؿ, ص

( محيي ىلبؿ السرحاف, القضاء في الإسلبـ محاضرات مطبكعة ألقيت عمى طمبة المعيد القضائي في 1)
 . 7, ص۰۹۹۲العراؽ, 

 .116, ص ۰۲۲2( الإماـ الرازم, مختار الصحاح, حمب, 0)
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ًتعريفًالمبادئًالقضائيةًقانوناًً .0
غير أنو  القضائية, ئادبلـ يكرد المشرع في القانكف العراقي كالقكانيف المقارنة تعريؼ الم

 كرد مصطمح المبادئ القضائية في القانكف العراقي قد إلى أفالإشارة في ىذا الصدد  لا بد مف
المعدؿ كىي بصدد  1191لسنة  (161)قانكف التنظيـ القضائي رقـ /أ( مف كلان أ/۰۱في المادة )

ما يحاؿ  ػ1) أف تحادية عندما نصت عمىلمحكمة التمييز الإ ة العامةأختصاصات الييإذكر 
 .اـ سابقة(كحأقررتو  أمبد ؿ عفذا رأت العدك إحدل الييئات إعمييا مف 

 ۰۹۹۰لسنة  (76)شارة الى ذلؾ في قانكف السمطة القضائية المصرم رقـكما كردت الإ
ذا إة العامة لمحكمة النقض )أختصاصات الييإ( منو كىي بصدد بياف 7نصت المادة ) عندما
 (.حكاـ سابقةأف مبدأ قانكني قررتو المحكمة العدكؿ ع حدل دكائرإرأت 

دكف أف يطمؽ عمييا مف القضائية  المبادئكرد اشارة الى أعمى أف المشرع العراقي قد 
التي تنص  المعدؿ 1121( لسنة 71رقـ) انكف المدني( مف الق1التسمية في المادة ) مثؿ ىذه
قرىا القضاء كالفقو في العراؽ ثـ أبالأحكاـ التي  (1)كتسترشد المحاكـ في كؿ ذلؾ-۱ )نوأعمى 

 .(العراقية القكانيف الأخرل التي تتقارب قكانينيا مع في البلبد
لـ )بأنو  يالمدني العراق يضاحية المختصرة لمشركع القانكفكقد جاء في المذكرة الإ

كيقصد  -المشركع بتحديد مكاطف الرجكع في تطبيؽ القانكف لمجيات الأربعة المارة الذكر يكتفي
مصادر القانكف التي ذكرىا في الفقرتيف الأكلى كالثانية مف المادة الأكلى مف  بالجيات الأربعة

قرىا القضاء أفتح لمقضاة بابيف يسترشدكف بيما كىما الأحكاـ التي  بؿ –القانكف المدني العراقي 
 .(1)كانينيا مع القكانيف العراقيةكالفقو في البلبد التي تتقارب ق كالفقو في العراؽ كالقضاء

                                                           

رتيف ( كيقصد بذلؾ بأنو عند تطبيؽ المحكمة لأم مف مصادر القاعدة القانكنية الأربعة الكارد ترتيبيا في الفق1)
مف المادة ذاتيا كىي التشريع كالعرؼ كمبادئ الشريعة الإسلبمية كقكاعد العدالة عندما جاءت ( ۰ك ۰)

. تسرم النصكص التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا ىذه النصكص 1صيغتيما عمى النحك الآتي )
لمحكمة بمقتضى العرؼ, فإذا فإذا لـ يكجد نص تشريعي يمكف تطبيقو حكمت ا. ۰في لفظيا أك في فحكاىا 

لـ يكجد فبمقتضى مبادئ الشريعة الإسلبمية الأكثر ملبئمة لنصكص ىذا القانكف دكف التقيد بمذىب معيف, 
 فإذا لـ يكجد فبمقتضى قكاعد العدالة( .

( أنظر, منير القاضي, المذكرة الإيضاحية المختصرة لمشركع القانكف المدني, مطبعة الحككمة, بغداد, 1)
 .5, ص۰۹7۸
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 (۰۸۸)رد المعنى ذاتو في نص المادة الأكلى مف قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي رقـكقد ك 
قرىا أتسترشد المحاكـ في كؿ ذلؾ بالأحكاـ التي  -۱المعدؿ التي تنص عمى أنو ) 1121 لسنة

الإسلبمي في العراؽ كفي البلبد الإسلبمية التي تتقارب قكانينيا مف القكانيف  القضاء كالفقو
 .(العراقية

كقد كرد في المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم ما يشير الى المبادئ القضائية عند 
لزاـ القاضي أف يجتيد إمصادر القانكف مف قاعدة تنطبؽ عمى النزاع كذلؾ بنصيا عمى ) خمك

 .(1)عميو سبيؿ النككؿ عف القضاء( رأيو حتى يقطع
ًوقضاءًًًريفًالمبادئًالقضائيةًفقياًًتع .1

الفقياء بحث مكضكع المبادئ القضائية كالتعريؼ بيا عند دراستيـ لمكضكع تناكؿ 
مجاؿ دراسة مصادر القاعدة القانكنية, كأف مصطمح القضاء لو عدة مدلكلات فيك قد  القضاء في

كقد يراد بو , المختصة بالفصؿ في المنازعات داخؿ الدكلة كيعنى بذلؾ المحاكـ يشير الى الجية
ليو إغير أف المدلكؿ الذم ينصرؼ , الصادرة عف المحاكـ في الدكلة ضائيةمجمكع الأحكاـ الق

 سنتناكؿىك المعنى الثالث لو كىك المبادئ القضائية التي  القضاء كالذم يعنينا في ىذا الصدد
 بياف تعريفيا.
نيا القكاعد أذ عرفيا البعض بإ, القضائية ئادبمملعدة تعاريؼ  ايرادىب الفقو في فقد ذ

التي يخمقيا القضاء كيبتدعيا عند عدـ كجكد قكاعد كضعية تطبؽ عمى المنازعات  القانكنية
تجاه عاـ مكحد لمقضاء كقكاعد ثابتة يستقر إيمكف أف يستخمص منيا  المطركحة أمامو بحيث

 .(1)قضية مماثمةأفي المستقبؿ مف  عمييا كيمتزـ بيا فيما يعرض أمامو
ى مجمكع الأحكاـ التي تصدرىا المحاكـ في تفسير كقد تطمؽ المبادئ القضائية عم

حتمؿ كجييف أك ي ونك لأأ, القانكني لغمكض النص, القانكنية التي تتضارب فييا الآراء المسائؿ
 .(0)التمييز(محكمة ك أالغالب عف المحكمة العميا )محكمة النقض  أكثر كالتي تصدر في

ف المبادئ القضائية ىي الحمكؿ أالآخر مف الفقو الى القكؿ ب ي ـ في حيف يذىب بعض
ممسائؿ القانكنية التي تعرض عميو عندما يتعيف عميو تفسير نص غامض لالقضاء  التي يعطييا

                                                           

 .۰۸۸( أنظر, مجمكعة الأعماؿ التحضيرية لمقانكف المدني المصرم, الجزء الأكؿ, ص 1)
 .۰۰2ص ,۰۹6۹( د. حسف کيرة, المدخؿ لدراسة القانكف, منشأة المعارؼ, الإسكندرية, 1)
 .۰۰۸( د. محمد رشدم, فف القضاء, شركة كمكتبة مصطفى الحمبي, مصر, بدكف سنة نشر, ص0)
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أك عندما , ك لتفسير نص قانكني قائـ ليكفؽ بينو كبيف الحاجات الجديدةأ, يعطيو معنى مف عنده
المقتضيات الحالية بحيث ينشأ النصكص التي لـ تعد متفقة مع  ىماؿ تطبيؽ بعضإيضطر الى 

أحكاـ المحاكـ عمى  دفتضطر , الحالة المعركضة عميو عف ذلؾ خمؽ قاعدة قانكنية مف أجؿ
ي ىف المبادئ القضائية أكلذلؾ قيؿ ب, لمتطبيؽ قكاعد مجردة تككف ليا قكة ممزمة أشنالأخذ بيا فت

راع الذم ينشب بيف المصالح الص القانكف الحي الذم ينبثؽ مف الحياة العممية كيكلد في حمبة
 .(1)المختمفة

جتياد القاضي إضائية ىي قف المقصكد بالمبادئ الأى القكؿ ب  إل يـفي حيف ذىب بعض  
في  بشأنو ينطبؽ لا يجد حكمان الذم عندما يقكـ ببحث عممي حر عف الحؿ العادؿ لمنزاع  برأيو
مصادر القانكف الكضعي كىك يرجع في ذلؾ إلى نفس الأفكار التي كاف يستكحييا المشرع  أحد
ذا ما أخذت محاكـ أخرل إنشاء قكاعد قانكنية عامة إلحؿ ىذا النزاع مما يسيـ في  نو تصدیألك 
قضائي  أماـ مبدأكقد يتحقؽ ذلؾ أم نككف , ىذا الحكـ في المنازعات الذم قرره نفسو الحؿب

العميا كمحكمة  عف المحكمة ان ذا ما كاف ىذا الحكـ صادر إ حكـ قضائي فردم كاحد ساسأعمى 
 .(1)ك التمييزأالنقض 

نيا الأحكاـ التي تصدر عف محكمة التمييز في القضايا إكقد عرفت المبادئ القضائية ب
 في المسائؿ التي لا تقطع فييا ةن صاتجاه معيف بصددىا خإستقرارىا عمى ا  تعرض عمييا ك  التي

محكمة التمييز بتكحيد الأحكاـ تقكـ كالتي مف خلبليا , (0)النصكص القانكنية بحكـ محدد بشأنيا
ساسيا أمفصؿ فييا كالتي عمى لمف الظركؼ كالكقائع المعركضة عمى القضاء  التي تستنبطيا

لأكضاع المجتمع كضركراتو المتغيرة عمى الدكاـ  كفقان  ان تجعمو متطكر  تقكـ بتفسير القانكف بحيث
بتفاصيؿ كؿ قضية منفردة يمكف عرضيا عمى القضاء بحيث  عند عجز التشريع عف الإحاطة

                                                           

الحي حجازم, محاضرات في المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, الجزء الأكؿ, القانكف, المطبعة ( د. عبد 1)
 .۰۲۰العالمية, القاىرة بدكف سنة نشر, ص 

 .۰۹۰( د. سمير عبد السيد تناغك, النظرية العامة لمقانكف, منشأة المعارؼ, الإسكندرية, بدكف سنة نشر, ص1)
, بدكف ذكر مكاف ۰۲۲۰ؿ لمعمكـ القانكنية, الكتاب الأكؿ, نظرية القانكف, ( د. أحمد السعيد الزقرد. المدخ0)

 .۱۰2طبع, ص 
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في قضايا مماثمة مما يؤدم ذلؾ إلى  بشأنيا مرشدان  يككف التفسير الخاص في القضية الصادر
 .(1)مع التي ىي غاية القانكفالمجت سد النقص في التشريع كبالتالي تحقيؽ العدالة في

فقد كرد في العديد مف القرارات الصادرة , القضائية قضاءن  ئادباما بالنسبة لتعريؼ الم
في قرار محكمة المذككرة  صطلبح المبادئ القضائية, فقد كردإما يشير الى  عف محكمة التمييز

عمى عاتقيا مسؤكلية قمة المحاكـ في سمـ التنظيـ القضائي كيقع  محكمة التمييز ىيف )أب
كؽ ستخلبص المبادئ القضائية التي تحمي الحقإطريؽ  الحفاظ عمى القانكف كتطبيقو كذلؾ عف

خر جاء فيو ) كلما كاف في قضاء ىذه آقرار  , كما قضت في(1)كتؤكد عمى سيادة القانكف ...(
في  ۰۲۰۰/ الييئة العامة / 270 المحكمة قصب السبؽ أف استقرت أحكاميا بعد قرارىا بالعدد

رض الغير ما داـ ىذا أ بعدـ جكاز التعرض لنشاط المرفؽ العاـ المشيد عمى 11/0/1111
دارة بدفع الإ لزاـإالمرفؽ العاـ مستمر بتقديـ نشاط حيكم يخدـ عممية التنمية في البمد مع 

كديمكمتيا  محة العامةتعكيض عادؿ لممالؾ عف فكات منفعة عقاره بما يحقؽ التكازف بيف المص
 يد كالأخذ بو مفتكالممكية الخاصة كضماف حمايتيا كلغرض التمسؾ بيذا المبدأ القضائي الع

يجاد ضابط ترجيح مكضكعي يتـ إعدمو في مكضكع النزاع الحاصؿ بيف طرفي الدعكل لابد مف 
 .(0)خذ بيذا المبدأ ...(عميو حتى يمكف الأ الإستناد

                                                           

( سعدكف ناجي القشطيني شرح أحكاـ المرافعات , الجزء الأكؿ, الطبعة الثالثة, مطيعة المعارؼ, بغداد, 1)
 .082ص  ,۰۹۹۹

 غير منشكر., 12/2/1118في , ۰۲۰۸/ ىيئة مكسعة مدنية /111/112( رقـ القرار, 1)
, غير منشكر. كتتمخص كقائع 16/7/1118, في  ۰۲۰۸/ الييئة المكسعة المدنية / 21( رقـ القرار, 0)

الدعكل الصادر بشأنيا المبدأ القضائي بأف مديرية تربية البصرة قامت بأنشاء بناية جديدة لممدرسة المشيدة 
بناية المدرسة القديمة بدكف اف تقكـ كزارة  مف قبميا عمى قطعة المدعية بنفس المساحة التي كانت تشغميا

التربية باستملبؾ المساحة المشيدة عمييا البنايتيف مما حدا بالمدعية لممطالبة بمنع معارضة كزارة التربية ليا 
مف استغلبؿ المساحة التي كانت تشغميا البناية القديمة بعد انتقاؿ المدرسة إلى البناية الجديدة كقد ردت 

ضكع دعكل المدعية استنادا الى المبدأ القضائي الصادر عف الييئة العامة لمحكمة التمييز محكمة المك 
المتضمف عدـ جكاز المطالبة بالزاـ جية  ۰۲۰۰الاتحادية المشار اليو في قرارىا أعلبه الصادر في عاـ 

قكـ باستملبكيا طالما الادارة برفع التجاكز المتمثؿ بالمشيدات المنشئة مف قبميا عمى ارض الغير بدكف أف ت
أف ىذه المنشآت تتعمؽ بنشاط أحدل المرافؽ العامة التي تقدـ نشاط يتعمؽ بعممية التنمية في البمد كقد أيدت 
محكمة الاستئناؼ بما ذىبت اليو محكمة البداءة مف رد دعكل المدعية, غير أف محكمة التمييز نقضت 

مة البداءة كمف بعدىا محكمة الإستئناؼ لممبدأ القضائي الحكـ الصادر بيذا الشأف كبينت بعدـ اتباع محك
المستقر بشركطو المبينة في قرار الييئة العامة, ككف نشاط المرفؽ العاـ المتمثؿ بكزارة التربية أصبح يمارس 
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أف المبادئ القضائية ىي الحمكؿ التي يقررىا القضاء عند  إلى عميو نخمص مما تقدـ
لحالات التي لا ينطبؽ بشأنيا حكـ في القكاعد في االمنازعات المعركضة عميو  الفصؿ في

أك بإعتماد إحدل التفسيرات , تنشأ مف تفسير نص قانكني غامض أك تمؾ التي, القانكنية القائمة
سألة مف المسائؿ المتعمقة بإجراءات التقاضي في الدعكل بم المحتممة ليذا النص سكاء تعمؽ ذلؾ

فييا أك بخصكص ما يقتضيو النزاع مف قكاعد  المدنية أك بمسالة مف مسائؿ الإختصاص
لممحاكـ كافة في الأخذ بيا  مرشدان  مكضكعية لحسمو, كالتي بإقرارىا مف المحكمة العميا تصبح

عنيا مف المحكمة العميا  ؿ بيا ما لـ يتـ العدكؿشابية كيككف بعضيا كاجب العمتفي القضايا الم
 .دئ القضائية عند تكاتر العمؿ بياىي المبا ىرىا فتضحبإعتماد حمكؿ أخرل غي

 الفرع الثاىي
 اىواع المبادئ الكضائية

مف حيث , لممبادئ القضائية صكر متعددة كذلؾ بحسب الزاكية التي ينظر منيا الييا
 مضمكنيا.العمؿ بيا, أك مف حيث  كجكب

بيذا المكضكع سنتناكؿ بياف صكر المبادئ القضائية مف حيث كجكب  للئحاطةعميو 
 .القضائية مف حيث مضمكنيا بادئلبياف صكر الم كنخصص البند ثانيان  في البند اكلان  العمؿ بيا

ً:ًالمبادئًالقضائيةًمنًحيثًوجوبًالعملًبياًولًًأ
 القضائية في النشكء عند اقرارىا مف المحكمة العميا )محكمة التمييز اك المبادئتبدأ 

 القكاعد القضائية التي تكتسب قكتيا مفلإيجاد النقض(, اذ أف قضاء المحكمة العميا ىك الأساس 
القضائية التي تصدر عنيا  بادئكمف ثـ فاف الم, س الجياز القضائيأكجكد ىذه المحكمة عمى ر 

حتراـ كتقدير رجاؿ القانكف فمتى ما استقر قضاء إكـ الأدنى منيا كتحظى بعمييا المحا تسير
ف ىذه المسالة تككف قد حسمت مف إلة ما فأعمى مبدأ معيف بخصكص مس محكمة التمييز

 .(1)ختلبؼ بصددىا مستقبلبن ازعة كالإالمن الناحية القانكنية كيندر

                                                                                                                                                                      

مف خلبؿ البناية الجديدة لممدرسة المشيدة عمى أرض المدعية كأف نشاطيا أصبح معطلبن في البداية القديمة 
يقتضي سماع دعكل المدعية بإلزاـ كزارة التربية بمنع معارضتيا مف استغلبؿ ممكيا في المساحة مما 

 المذككرة.
 .۱۸9( د. محمد حسيف منصكر, نظرية القانكف, مصدر سابؽ, ص 1)
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المباشر في ايجاد بعض  سببكاذا كاف مف الممكف أف تككف المحاكـ الدنيا ىي ال
قرارىا مف محكمة التمييز لا يمكف عدىا مبادئ إقبؿ  المبادئف ىذه أالقضائية الا ئ المباد

لأف القضاء ككصؼ ينصب عمى محكمة التمييز ممثمة في ىيئاتيا , القضاء قضائية صادرة مف
الييئة القضائية القضائية تختمؼ مف حيث كجكب العمؿ بيا بحسب  ف المبادئإالمتعددة, كعميو ف

( 1سنخصص فقرة ), الى فقرتيف وتكلى تقسيمنالمكضكع س بيذا كللئحاطةالصادرة عنيا . عميو 
 رشادية.المبادئ القضائية الإ الفقرة ثانيان  كنتناكؿ في, القضائية الممزمة بادئلبياف الم

ً.ًالمبادئًالقضائيةًالممزمة0
إلا أنو لا يمكف إنكار ىذا الدكر , لمقضاء ىك تطبيؽ القانكف لا خمقو أف العمؿ الأساس

كمما يؤكد ىذا الدكر أف القضاء لا , القانكنية تكممة لمنقص في القانكف كاعدفي خمؽ الق لمقضاء
بتعديؿ القكاعد القانكنية  بؿ أنو يقكـ أحيانان , لمقانكف فحسب قانكنية جديدة تكممةن  ينشئ قكاعد

 .(1)تفسيرىا القائمة تحت ستار
كأف الدكر المنشئ لمقضاء في خمؽ القاعدة القانكنية لا يقصد بو ما يصدر عف المحاكـ 

حمكؿ قانكنية لمقضايا المطركحة أماميا في إطار عمميا في إكماؿ النقص في قكاعد القانكف  مف
كلى كالثانية كأف كاف يمثؿ المبنة الأكلى في نشكء أف قضاء محاكـ الدرجة الأ إذ, الكضعية

ستقرار ليذه القكاعد بتكرار تطبيقيا القكاعد القضائية إلا أنو لا يحقؽ الإ المبادئ القضائية كخمؽ
ذ , إقرارىا مف قبؿ المحكمة العميا في الحالات المماثمة ما لـ يتـ ف العمؿ في المحاكـ العميا إكا 

لنكع الدعاكل المطمكب تدقيؽ الأحكاـ الصادرة  تبعان  كزع العمؿ فييايتـ مف قبؿ عدة ىيئات يت
المستخمصة مف قرارات المحكمة  كأىميتيا فتككف نتيجة ذلؾ أف المبادئ القضائية تمييزان  فييا

بشأف القضية الصادرة ىذه  لأىمية سكاء أكاف ذلؾاالعميا ليست عمى درجة كاحدة مف حيث القكة ك 
بحسب الجية الصادرة عنيا  نما تختمؼ ىذه القكة كالمكانةا  القضايا المماثمة ليا, ك المبادئ أك في 

لقضية الصادرة فييا ا إذ تككف ىذه المبادئ كاجبة الإتباع كممزمة في, كالقضية الصادرة بشأنيا
, المستقبؿ كقد لا تقتصر قكتيا الممزمة عمى ذلؾ كانما يتعدل ذلؾ إلى القضايا المماثمة ليا في

 يو كللئحاطة بيذا المكضكع يمكف تناكلو في النقطتيف الآتيتيف:عم
 

                                                           

 . 216( د. سمير عبد السيد تناغك, النظرية العامة القانكف, مصدر سابؽ, ص 1)
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ًأ.ًالمبادئًالقضائيةًالممزمةًفيًالدعوىًالصادرةًفييا
لإجتيادىا في الحالات التي  ف الحؿ الذم تقرره المحكمة المرفكع إلييا النزاع إعمالان إ
لمطعف فيو  مصادر القانكف مف حكـ دقيؽ ليذا النزاع قد يككف محلبن  دذلؾ عند إفتقا يككف ليا

ف المحكمة التي قضت بالفصؿ في عالمختصة بتدقيؽ الأحكاـ الصادرة  أماـ المحكمة العميا
المصمحة التي يسعى إلى تحقيقيا مف خلبؿ ما أبداه مف طمبات  النزاع مف الطرؼ الذم تضررت
ر الحؿ الإجتيادم الذم قلمختصة بنظر الطعف التمييزم قد تا كدفكع في الدعكل, كأف المحكمة

ف تقرر تصديؽ ىذا الحكـ بما تضمنو أالمطعكف فيو ب ذىبت إليو محكمة المكضكع في حكميا
, النزاع كما يقكد إليو مف إنشاء قكاعد قانكنية مف حؿ لمنزاع إستميمتو مف دكرىا الخلبؽ في حسـ

إلزامية الحؿ المقرر بمقتضى ىذا  مشكمة لمبحث عف مدلفعندئذ لا تظير في ىذا الصدد أم 
القضائي في ىذا الشأف يككف  الحكـ في نطاؽ الدعكل الصادر بشأنيا إذ أف الحكـ المقرر لممبدأ

 بو بأف أصبح باتان  كاكتسابو حجية الأمر المقضي قد إكتسب الدرجة القطعية بتصديقو تمييزان 
 ادر فييا كأصبح كاجب النفاذ.كاستقرت مراكز الخصكـ في الدعكل الص

كلكف الأمر لا يككف كذلؾ في حاؿ ما إذا قررت المحكمة المختصة بنظر الطعف 
الحكـ المميز الذم ذىبت فيو محكمة المكضكع إلى إقرار حؿ لمنزاع المعركض  التمييزم نقض

إعطاء حؿ بأف تقرر , في مصادر القانكف القائمة بشأنوصريح ينطبؽ  أماميا الذم لا يكجد حكـ
بو محكمة المكضكع في حكميا المنقكض لتعيد القضية إلى  لمنزاع يختمؼ عما سبؽ كأف قضت

عمى ضكء ما قررتو المحكمة العميا مف إجتياد,  مجددان  المحكمة الصادر عنيا الحكـ لمفصؿ فييا
تباع لإالذم قررتو المحكمة العميا يككف كاجب ا فإف السؤاؿ الذم يثار بيذا الصدد ىؿ اف الحؿ

ضي بو أك يككف ما بينتو المحكمة قأف ت بحيث يجب عمى المحكمة التي تنظر النزاع بعد النقض
بو كتصدر حكميا في  مف حؿ لمنزاع يعكد لممحكمة التي أعيدت إلييا الدعكل أف تأخذالعميا 

 نقض؟.قرارىا بال النزاع عمى ضكء ما رسمتو المحكمة العميا أك تخالؼ ما ذىبت إليو الأخيرة في
أف الذم ييمنا الإجابة عميو في ىذا الصدد ىك بياف متى يككف المبدأ القضائي الذم 

لممحكمة التي تفصؿ في القضية بعد  لمختصة بنظر الطعف التمييزم ممزـالمحكمة ا قررتو
الحالات التي لا يككف فييا الحؿ الذم بينتو المحكمة في قرار النقض غير  إذ أف بياف, النقض

يككف محمو في مكضع  تحاؿ أك تعاد إلييا القضية الفصؿ فييا مجددان  ية القضائية التيممزـ لمج
 آخر مف ىذه الدراسة.
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جبة الإتباع في اك  دائمان تككف  بيانيا لاحقان  سيجيئإذ أف المبادئ القضائية الإجرائية التي 
كجكب إتباعيا لمفصؿ إذ أف الإجراءات التي تقرر المحكمة العميا , الدعكل الصادرة بشأنيا نطاؽ

 مفصؿ فييا مجددان ل إلييا النزاع تككف ممزمة لمحكمة المكضكع عند إعادة القضية في مكضكع
رسميا قرار النقض كلا يككف ليذه المحكمة مخالفتيا بإتباع إجراءات  عمى ضكء الإجراءات التي

يا عند الفصؿ في التي سبؽ ليا إتباع ذاتيا عمى الإجراءات أخرل أك إعادة الفصؿ في النزاع
كانت الجية التي قررت ىذه المبادئ  منقض مرة ثانية أيان ل النزاع لأكؿ مرة كالا تعرض حكميا

أما إذا تعمؽ الأمر بالمبادئ القضائية التي  عنيا, الإجرائية كأيا كانت الييئة القضائية الصادرة
الدعكل الصادرة فييا إذا  الإتباع في نطاؽ تتعمؽ بمكضكع النزاع فإنيا تككف ىي الأخرل كاجبة

التمييزية أك كانت صادرة عف الييأة  كانت ىذه المبادئ مقررة مف قبؿ محكمة الإستئناؼ بصفتيا
فييا, كىذا الحكـ قررتو  العامة في محكمة التمييز الإتحادية أك عف الييأة المكسعة المدنية

 .(1)مف قانكف المرافعات المدنية (۰ ك1)بفقرتييا  (112)المادة
                                                           

. إذا كاف الحكـ المميز صادران مف 1لمرافعات المدنية العراقي عمى أنو )( مف قانكف ا112( تنص المادة)1)
محكمة أحكاؿ شخصية أك محكمة بداءة )بدرجة أخيرة( يككف قرار المحكمة المختصة بنظر الطعف كاجب 

إذا كاف الحكـ المميز صادران مف محكمة إستئناؼ أك محكمة بداءة )بدرجة أكلى( يقتصر . ۰الإتباع مطمقان. 
ي إتباع قرار النقض عمى ما تضمنو مف إجراءات أصكلية فقط إلا إذا كاف قرار النقض صادران مف الييئة ف

 العامة فإنو يككف كاجب الإتباع في جميع الأحكاؿ( . 
( مف قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ 1أما بخصكص الييأة المكسعة المدنية التي أعيد تشكيميا بمكجب المادة )     

منو التي تنص عمى )ب/ ( ۰۱بتعديؿ المادة ) ۰۲۰7( لسنة 8المرقـ ) ۰۹۹۹( لسنة 161ـ )الفضائي رق
ثانيان: الييئة المكسعة المدنية: تتعقد برئاسة رئيس محكمة التمييز الإتحادية أك أقدـ نكابو عند غيابو أك كجكد 

. النزاع 1ما يأتي: مانع قانكني مف إشتراكو كعضكية ما لا يقؿ عف ستة مف قضائيا كتختص بالنظر ب
الحاصؿ حكؿ تنفيذ حكميف مكتسبيف درجة البتات متناقضيف صادريف في مكضكع كاحد اذا كاف بيف 
الخصكـ انفسيـ اك كاف احدىـ طرفان في ىذيف الحكميف كترجيح احد الحكميف كتقرر تنفيذه دكف الحكـ 

النزاع الحاصؿ .۰لقرار التمييزم. الآخر كلرئيس المحكمة كقؼ تنفيذ الحكميف المتناقضيف لحيف صدكر ا
. الدعاكل التي تصر فييا محكمة 0حكؿ تعييف الإختصاص في نظر الدعاكی بيف محكمتيف مدنيتيف . 

. ما 2.القرارات الصادرة مف محكمة الإستئناؼ بالشككل مف القضاة . 7المكضكع عمى حكميا المنقكض. 
دنية تقع ضمف اختصاص المحكمة عمى كفؽ القانكف يحيمو عمييا الرئيس لمبت فيو مف أحكاـ كقرارات م

 . أم اختصاص آخر تقرره القكانيف النافذة(.6الذم صدرت بمكجبو تمؾ الأحكاـ كالقرارات . 
كاف قسـ مف الإختصاصات المنعقدة لمييئة المكسعة المدنية المشار الييا آنفان كانت في الأصؿ مف     

مرافعات المدنية قبؿ تعديؿ قانكف التنظيـ القضائي آنؼ الذكر, لذا اختصاص الييئة العامة بمكجب قانكف ال
فإنو تبعان لذلؾ تككف القرارات الصادرة عف الييئة المكسعة المدنية بمثابة القرارات الصادرة عف الييئة العامة 
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ف المبادئ القضائية تككف ممزمة في نطاؽ الدعكل الصادرة بشأنيا إ :خلبصة القكؿ
محكمة المكضكع تبني الحؿ المقرر بمقتضاىا عند إعادة القضية إلييا لمفصؿ  بحيث يجب عمى

الحكـ الصادر عنيا إذا كاف القرار المتضمف ليذه المبادئ صادر عف  بعد نقض قرار فييا مجددان 
محكمة التمييز الإتحادية أك صادر عف محكمة الإستئناؼ  ة أك اليياة المكسعة فيالييأة العام

القضائية متعمقة بمكضكع النزاع أك كانت متصمة  بصفتيا التمييزية سكاء أكانت ىذه المبادئ
متعمقة بالمسائؿ الإجرائية المتبعة في  كانت إذا أك, بإجراءات سير الدعكل ك مسائؿ الإثبات فييا

عف إحدل الييئات المدنية  رر المبدأ بمكجبو صادران إذا كاف الحكـ المنقكض الذم ق  الدعكل 
الصادر عف محكمة  بالحكـ المتخصصة في محكمة التمييز الإتحادية بخصكص الطعف تمييزان 

 أك عف محكمة البداءة بدرجة أكلى.الإستئناؼ بصفتيا الأصمية 
ًلتًالمتشابيةتباعياًفيًالحاإالمبادئًالقضائيةًالواجبًً-بً

, في الفقو مستقران  أف الدكر الخلبؽ لمقاضي كاقرار حقو في خمؽ قكاعد قانكنية أصبح أمران 
لمقكاعد القانكنية في  رسميان  القضاء بما يصدر عنو مف مبادئ قضائية مصدران  عد  ذىب الى  الذم

تضطر المحاكـ في اذ , التي لا يجد فييا القاضي قاعدة في المصادر الأخرل لمقانكف الحالات
منزاع, ثـ عادؿ لجتياد لمكصكؿ الى حؿ لى الإإكؿ عف أداء العدالة نلا ت ىذه الحالات حتى

عمى الأخذ بيذا الحؿ في الحالات المماثمة, فتكجد بذلؾ القاعدة القانكنية  تتكاتر الأحكاـ كتستقر
ي فتككف رقيبة عمى كجكد المحكمة العميا عمى قمة اليرـ القضائ ستقراركيساعد عمى ىذا الإ

ساسيا ىذه الأحكاـ أىذا الشأف قاعدة تتكحد عمى  أحكاـ المحاكـ بحيث تصبح ما تقره في
حتراـ ما لمتشريع إذا كاف الحكـ ليا مف الإ كجدىا القضاء يصبحأف ىذه القكاعد التي إكبالتالي ف

                                                                                                                                                                      

منيا  في محكمة التمييز حسب ما إستقر عميو قضاء محكمة التمييز في العديد مف القرارات الصادرة عنيا
المتضمف بأنو ) كحيث اف ىذه الييئة  19/0/1111في  ۰۲۰۹/ الييئة المكسعة المدنية /112القرار المرقـ

أكلان /ب مف قانكف التنظيـ / ۰۱قد حمت محؿ الييئة العامة في بعض إختصاصاتيا بمكجب المادة )
/ 2۰۹حكمة بقرارىا المرقـ المعدؿ كىذا ما قررتو الييئة العامة ليذه الم ۰۹۹۹لسنة  161القضائي رقـ 
كحيث أنو لا يقبؿ طمب التصحيح في القرارات التمييزية الصادرة  ۰۲۰۰/ 18/8في  ۰۲۰۲ىيئة عامة /

المعدؿ  ۰۹6۹لسنة  80مف قانكف المرافعات المدنية رقـ 111/1مف الييئة العامة بمكجب أحكاـ المادة 
فانو لا يقبؿ طمب تصحيح القرار التمييزم الصادر عف ىذه المحكمة, لذا قرر رد طمب التصحيح كقيد 

 التأمينات إيرادان لمخزينة( , غير منشكر.
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ؽ يصنعو عف طري القانكف كىك كلذلؾ قيؿ أف القضاء يصنع, مف محكمة التمييز المميز صادران 
 .(1)خمؽ عرؼ قضائي أك قاعدة نظامية

نو )لـ أب في ىذا الصدد كقد جاء في الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية العراقي
تباع مف قبؿ ككاجب الإ عمى أف قرار الييئة العامة يككف عمى الدكاـ ممزمان  ف ينصأيفت القانكف 

ييئة العامة كىي أعمى ىيئة قضائية في البلبد يككف الحكـ مف ال ف صدكرلأ ؛المحاكـ جميعيا
يقبؿ المساس بو كلا أضعاؼ الثقة فيو عف طريؽ السماح  قرب الى السداد فلبأعنكاف الحقيقة ك 

 .(خر ميما كانت الأسباب كالعمؿآ لممحاكـ الدنيا بمخالفتو أك الإصرار عمى رأم
تختص القضائي العراقي عمى أنو )تنظيـ مف قانكف ال (1/أ/ كلان أ/ ۰۱)كقد نصت المادة

اـ كحأت العدكؿ عف مبدأ قررتو أذا ر إحدل الييئات إالعامة بالنظر فيما يحاؿ عمييا مف  الييئة
 .(سابقة

تقدـ يظير أف المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة في محكمة  كمف خلبؿ ما
تباعيا كمراعاتيا مف قبؿ المحكمة ذاتيا إتحادية في الدعاكل المدنية تككف كاجبة كيمزـ الإ التمييز

كالمحاكـ كافة في القضايا المماثمة لمقضية الصادرة بشأنيا كليس أدؿ عمى ذلؾ  بجميع ىيئاتيا
لزمت كجكب الرجكع الى الييئة العامة أقانكف التنظيـ القضائي عندما  مف نص المادة أعلبه مف

تباع إلزاـ باذ لك لـ يكف ىذا الإ, ررة مف قبمياالقضائية المق مف المبادئ لغرض العدكؿ عف أيان 
لما أكجب , مكانية مخالفتيا في القضايا المشابيةا  ك  ة العامةأالمبادئ القضائية الصادرة عف اليي

لتقرر مبادئ قضائية جديدة تعدؿ مف , عمى الييئة المذككرة القانكف عرض القضايا مجددان 
 .المماثمة مستقبلبن  باعيا المحاكـ في القضاياتإلكي تسير عمى  ؛مبادئيا المقررة سابقان 

ة العامة في محكمة التمييز ليا حجية أاليي المبادئ الصادرة عفكعمى ىذا الأساس تككف 
اذ أف المقاـ , حتراميا مف قبؿ سائر المحاكـإالقضائية مف حيث كجكب  قضائية كقيمة السابقة

كميمتيا في مراقبة مختمؼ المحاكـ في الأحكاـ الجياز القضائي  المتميز ليذه الييئة في قمة
يجعؿ ما تصدره مف , ماـ القانكفأكمساكاة المكاطنيف  الصادرة عنيا بما يضمف كحدة التشريع

عادية بحيث يككف ليذه القرارات قكة كبيرة  قرارات تككف ليا حجية قكية ذات أىمية خاصة غير
طار الإ يجاكز كثيران  قضائيان  مدلن  عمييا بالنسبة لمفصؿ في أم دعكی كفي أم كقت مما يضفي

                                                           

( د. عبد المنعـ البدراكم, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, النظرية العامة لمقانكف كالنظرية العامة لمحؽ, دار النيضة 1)
 .۱6۸, ص۰۹66العربية, 
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العامة لمحكمة التمييز في  التي صدرت فييا, كعميو فإنو عندما تفصؿ الييئة يةقضلمالضيؽ 
تفصح فييا عف  قراراتيا التي تماميا كتكاتر أثيرت بمناسبة الحكـ المطعكف فيو أمشكمة قانكنية 

نظرىا  ثناءأماـ سائر المحاكـ فتحترميا في الحؿ القانكني لممسألة المذككرة يجعميا كاضحة أ
 .(1)مختمؼ الدعاكی
ة العامة في محكمة التمييز مف أتباع ما تقرره الييإلزاـ المحاكـ بإف إعمى ذلؾ ف كترتيبان 

لدكرىا المنشئ في خمؽ القكاعد القانكنية في الحالات التي يتحقؽ فييا منح  عمالان إقضائية  مبادئ
لتزاـ الأدبي لا يحميو ف الإأذ إ, دبيألتزاـ إكليس مجرد  لتزاـ قائـ فعلبن إىك , ذلؾ السمطة ليا في
الذم يخرج عمى المبادئ التي تقررىا  ىدنالكاقع أف قضاء المحاكـ الأ اذ يكفي في, جزاء قانكني

 تحاديةالإلذلؾ قضت محكمة التمييز  , كتطبيقان (1)لغاءكالإالنقض  محكمة التمييز يككف مصيره
, كقد ذىبت (0)تباع في الحالات المشابية ...(الإ ف )قضاء الييئة العامة كاجبأفي العراؽ ب

جتمعت عمى أف الإنساف إف كممة الفقو لأ ) ذلؾ :محكمة التمييز في تعميؿ قرارىا المذككر بالقكؿ
القانكف بالحاجة الممحة إلى ثبات  ىك غاية كؿ تنظيـ قانكني كقضائي, كأف المجتمع يشعر دائمان 

سكؼ , كمف حالة لأخرل, خرككحدة تطبيقو, كيكـ يختمؼ منطؽ تطبيؽ القانكف مف قاضي لآ
المحاكـ ككحدة  اـكحأكيككف مبدأ تكحيد , لزاميةرادتو الإإيفقد القانكف معناه الحقيقي كتيتز 

) اف  يضان أ كما قضت محكمة النقض المصرية في ىذا الصدد, مف الخياؿ ...( القضاء ضربان 
يتعيف  الحكـ المطعكف فيو قد قاـ عمى ما يخالؼ الرأم الذم استقر عميو قضاء النقض كمف ثـ

 .(7)قضو لأنو يككف قد خالؼ القانكف (ن
ة العامة لمحكمة التمييز أف المبادئ القضائية الصادرة عف الييإ :خلبصة القكؿ

قضية التي صدرت بمقتضاىا بغض في القضايا المشابية لم كافة ممحاكـلممزمة  تحادية تككفالإ
ذا كانت تقتضيو إالتي يجرييا الفقو بصدد السند القانكني ليذا الإلزاـ كعما  النظر عف المناقشات
طالما أف , ىدنتباعو المحاكـ الأإدبي تسير عمى ألتزاـ إمجرد  ك كافأ, كظيفة محكمة التمييز

                                                           

 كما بعدىا . ۰۹6( د.أحمد ىندم, مصدر سابؽ, ص 1)
( د. أحمد الغريب شبؿ البنا, دكر القاضي المدني في انشاء القاعدة القانكنية, دار النيضة العربية, مصر, 1)

 .121, ص۰۲۰۸دار النيضة العممية, دبي, 
 , غير منشكر .۰۲۲۸ىيئة عامة / /  ۰۰۹( أنظر, قرار محكمة التمييز الاتحادية, رقـ 0)
بدكف ذكر مكاف طبع, , ۰۹۸۸( د. حساـ الديف كامؿ الإىكاني, اصكؿ القانكف, مطبعة أبناء كىبة حماف, 7)

 . كأف المؤلؼ لـ يذكر رقـ كتاريخ القرار عند اشارتو لمضمكف القرار كما في أعلبه.۰16ص
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المحاكـ بالمبادئ القضائية التي تقررىا جانب مختمؼ  لتزاـ مفالكاقع العممي يكشؼ عف ىذا الإ
لتزاـ بيذه طالما أف عدـ الإ, في المحكمة ذاتيا محكمة التمييز بما فييا كافة الييئات التي تتشكؿ

تشير الى ذلؾ العديد مف القرارات  كما, المبادئ تعرض الأحكاـ التي تصدر خلبفيا لمنقض
ستقر عميو قضاء إما ب لزاـ المحاكـإلى إح الصادرة عف محكمة التمييز كالتي تشير فييا بكضك 

 ررتيا في قضايا مماثمة.ق ئالييئة العامة مف مباد
ً.ًالمبادئًالقضائيةًالإرشادية1

سبؽ كأف بينا في الفقرة السابقة مف ىذا الفرع الحالات التي تككف فييا المبادئ القضائية 
غير أف ىناؾ  الأخرل المماثمة ليا,ف القضايا أك بشأسكاء في نطاؽ الدعكل الصادرة فييا  ممزمة
تباعيا كالأخذ بالحؿ المقرر إستخلبصيا مف القرارات القضائية لا تمزـ المحاكـ بإ يمكف ئمباد

الرجكع الييا في القضايا المشابية عمى سبيؿ الاستئناس كالاسترشاد بالحؿ  بؿ يمكف, بمقتضاىا
القضائية الممزمة كالمبادئ  ئادببيف الم الفقو الى اف معيار التمييز كيذىب بعض, المقرر فييا

ستقر التعامؿ إة العامة, فالقرارات التي أستقر عميو قضاء الييإ القضائية الإرشادية ىك معيار ما
أما غيرىا فلب , ىتباع مف قبؿ المحاكـ الادنكاجبة الإ ة العامة تصبحأعمييا كالصادرة عف اليي

في الحالات المشابية عمى نحك  الأخذ بما تقررهبؿ ليا , دنىتعتبر ممزمة لممحاكـ الأ
 تطبيؽا يجرم عميو الم  ع , كيمكف أف يضاؼ إلى المعيار المتقدـ الذم يعبر بكضكح(1)ستئناسالإ

إستقر  ة المكسعة المدنية, بمعنى أف ماأىك ما إستقر عميو قضاء اليي لممحاكـ في الكاقع العممي
 ة المكسعة المدنية في محكمة التمييز الإتحادية يككف ممزـ ككاجبأة العامة كالييأعميو قضاء اليي

ككف تالقضائية لا  بادئكما عدا ذلؾ مف الم, الإتباع مف قبؿ سائر المحاكـ في القضايا المشابية
 . اسئنعمى سبيؿ الإست كيمكف الأخذ بيا, يا المماثمةالقضا في ةممزم
ً:ًالمبادئًالقضائيةًمنًحيثًمضمونياًاًًثاني

اف المبادئ القضائية لا تقتصر عمى خمؽ حمكؿ تطبؽ عمى مكضكع النزاع كحسـ 
 مقرر في مصادر القاعدة القانكنية يوالخاصة بو عندما لا يككف ىناؾ حكـ ينطبؽ عم الدعكل
 تطبؽ بشأف إجراءاتف يتقرر بمكجبيا قكاعد أجرائية أبؿ أف المبادئ القضائية يمكف , القائمة

المدنية ككيفية الفصؿ فييا عند خمك القانكف الإجرائي مف قاعدة  محاكـسير الدعكل أماـ ال
                                                           

ة التمييز الإتحادية, بحث منشكر في مجمة المحقؽ الحمي ( د, عزيز جكاد ىادم, القكة الممزمة لقرارات محكم1)
 .218, ص1111لمعمكـ القانكنية التي تصدر عف كمية القانكف/جامعة بابؿ, العدد الثاني, السنة الثالثة, 
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ف إكعميو ف, جراءات التي يقتضييا حسـ الدعكل المدنيةالإ ف بعضأطبؽ بشنقانكنية يمكف أف ت
لذا , جرائيةإمكضكعية أك مبادئ  مبادئ ماإ ضائية مف ىذه الجية يمكف أف تككفقالمبادئ ال

الأكلى المبادئ القضائية الإجرائية  سنقسمو الى فقرتيف نتناكؿ في الفقرةكللئحاطة بيذا المكضكع 
 القضائية المكضكعية . بادئكفي الفقرة الثانية نتناكؿ الم

ً.ًالمبادئًالقضائيةًالإجرائية0
 ف يقكـ بذلؾأعميو , ليوإف القاضي المدني عندما يقكـ بحؿ النزاع في الدعكل المرفكعة إ

ليو إمف تقديـ عريضة الدعكل  التي رسميا قانكف المرافعات المدنية بدءن جراءات الإ كفؽ عمى
الحاسـ فييا, كقد تككف بعض المسائؿ الإجرائية التي يقتضييا حسـ الدعكل  كحتى صدكر الحكـ

جتيادم كرسـ عماؿ دكرة الإإجرائي ففي ىذه الحالة يجب عمى القاضي الإ لـ يتعرض ليا القانكف
ف ىذه أك , في الدعكل كالتي يقتضييا تسيير الدعكل بغية حسميا نظره ثناءأجراءات بعض الإ

جراءاتيـ القضائية اللبحقة فيسيركف عمى ضكئيا كيسمككف إ الإجراءات قد يستنير بيا القضاة في
استقرار الأخذ بيذه الإجراءات تككف مبادئ قضائية  كمع, ذات الطريقة المقررة فييا في قضاياىـ

بتضمينو لممبادئ القضائية المذككرة ككاف  نينيا كتعديؿ قانكف المرافعاتيضطر المشرع الى تق
 الكثير مف نصكص قانكف المرافعات ثر كبير لدفع المشرع الى تعديؿأتجاىات محكمة التمييز لإ

 .(1)المدنية
خذ قانكف المرافعات المدنية العراقي بالكثير مف المبادئ القضائية التي أقرتيا أكقد 

ذ جاء في إقبؿ صدكره المتعمقة بالمسائؿ الإجرائية الخاصة في الدعكل المدنية  التمييزمحكمة 
نف فيو قضاء محكمة ق صريحان  كرد القانكف نصان أالمرافعات المدنية )كقد  الأسباب المكجبة لقانكف

لأصمية بالنسبة لمتبميغات الخاصة بالمقيميف خارج العراؽ إلى المدد ا التمييز بإضافة مدد المسافة
ف العبرة للؤصيؿ كلأف ىذه المدد المضافة لأ؛مقيـ في العراؽ كلك كاف لممبمغ اك المبمغ اليو ككيؿ

, المقيـ في الخارج كتحقيؽ المساكاة بيف طرفي الدعكل يقتضييا تبادؿ الرأم بيف الككيؿ كمككمو
إجراءات التحكيؿ  بمستندات جديدة أك إتخاذ مف تزكيد الككيؿ عما يحتاجو الأمر أحيانان  فضلبن 

)كلما كاف مف أصكؿ  المكجبة أيضان  الخارجي لدفع الرسكـ القضائية(, كما جاء في الأسباب
ستنفاذ طريؽ إبالتمييز الا بعد  المرافعات تدرج طرؽ الطعف بحيث لا يمجأ إلى طريؽ الطعف

                                                           

( د. فتحي كالي, مقاؿ بعنكاف محكمة النقض كقانكف المرافعات المدنية كالتجارية, المجمة الفصمية لمحكمة 1)
 .78, ص۰۲۲۹لعدد الثالث, ابريؿ, النقض, ا
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يفصؿ في التمييز حتى  الاستئناؼ, كلما كانت محكمة التمييز قد درجت عمى تأخير النظر في
بنصكص صريحة  القانكف أف يقنف ىذا التطبيؽ العممي لليذا رأ, ستئناؼالدعكل مف محكمة الإ

  ستئناؼ(.نتياء مف مرحمة الإلا بعد الإإتكفؿ عدـ النظر في التمييز 
ف المبادئ القضائية الإجرائية ىي القكاعد الإجرائية التي يقرر القضاء إ :خلبصة القكؿ

الدعكل المدنية مما يقتضيو حسميا عند خمك القانكف الإجرائي مف نص في نظر العند  تطبيقيا
تتعمؽ بإجراءات التقاضي المتمثمة بالأكضاع الكاجب إتباعيا أماـ مختمؼ  خاص بشأنيا كالتي

ككذلؾ كيفية تكزيع النظر , الدعكل كحتى صدكر الحكـ فييا  تقديـ عريضةمف  المحاكـ إبتداءن 
الإختصاص الكظيفي كالنكعي كالمكاني لكؿ محكمة  لمحاكـ حسبفي الدعكل عمى مختمؼ ا

 .(1)ابمختمؼ درجاتي
ً.ًالمبادئًالقضائيةًالموضوعية1

أف الدعكل التي يختص القضاء المدني بالفصؿ فييا يككف مكضكع النزاع المتعمؽ بيا 
العلبقات القانكنية التي يسرم بشأنيا أحد فركع القانكف الخاص الذم ينظـ حقكؽ ككاجبات  إحدل

علبقاتيـ القانكنية التي لا تدخؿ فييا إحدل السمطات العامة لمدكلة بصفتيا ىذه  في الأشخاص
بصدد العلبقات كالركابط القانكنية بينيـ بشأف  الأشخاصنزاع بيف  كعند حصكؿ, فييا طرفان 
إحدل المحاكـ المدنية لمفصؿ فيو لا بد لممحكمة عند  ط الذم يمارسكنو كرفع النزاع إلىالنشا

كالأخذ بالحكـ المقرر فييا كتطبيقو عمى النزاع  حسـ ىذا النزاع مف تطبيؽ قاعدة قانكنية بصدده
القانكنية المكضكعية في ذاتيا غير كاممة  القكاعد ذلؾ أفكحسمو بمقتضى الحؿ المقرر فييا, 

 الجكانب, متشعبة النكاحي, متباينة لأف الحياة, مميئة بالقصكر كالثغرات, كىك أمر لا يمكف تفاديو
حاجة بفإنيا تككف  قكاعد التشريع مكحدة الصياغة حبيسة النصكص في حيفمتجددة المظاىر, 

ية ىذا أجؿ تغط كمف, دائمة إلى تكممة كتعديؿ كملبئمة لمتابعة المظاىر اللبمتناىية لحياة البشر
القضاء  ككاف منح, (1)النقص أك القصكر يقكـ القضاء بكضع الحمكؿ التي تكمؿ نقص القانكف

 ممنازعات التي لا تكجد قكاعد مكضكعية مقررة في مصادر القانكف تتضمفلسمطة إيجاد الحمكؿ 
جعؿ لو اليد الطكلى في تطكر القانكف المعاصر, كقد عمؿ , االحكـ الذم يمكف تطبيقو بشأني

                                                           

, 1112( د. عباس العبكدم, شرح أحكاـ قانكف المرافعات المدنية, الطبعة الأكلى, مكتبة السنيكرم, بغداد, 1)
 .17ص 

 .۱6۹( د. محمد حسيف منصكر, مصدر سابؽ, ص1)
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جتياد كغياب المصادر الرسمية المعركفة لمقانكف عمى تلبفي قصكر طريؽ الإ القضاء عف
عدد مف النظريات كالأحكاـ العادلة كنظرية تحمؿ التبعة كأحكاـ  بتقرير والتشريع كسد نقائص

حكاـ أمفترض قابؿ لإثبات العكس اك غير قابؿ لو ك  أالمسؤكلية التقصيرية المبنية عمى خط
المشرع بإقرار ىذه النظريات كالأحكاـ كصكغيا  الأدبية كالفنية كالصناعية قبؿ أف يتكلىالممكية 

 .(1)في نصكص تشريعية
 

 المطلب الثاىي
 التي تصاٍه في تكويً المبادئ الكضائية العياصر

ف الحمكؿ التي يقررىا القضاء لممنازعات المعركضة عميو عند إصداره للؤحكاـ إ
فإذا كاف الحكـ القضائي ىك , دائمان  نفسيا المنازعات لا تككف بالسيكلةليذه  القضائية المنيية

الصريحة كالكاضحة عمى عناصر النزاع الكاقعية المعركضة أماـ  مجرد تطبيؽ لمقاعدة القانكنية
لا يككف كذلؾ في  غير أف الأمر, قضائية في ىذا الصدد المحاكـ فلب مجاؿ لمبحث عف مبادئ

عمى القضاء لا تستكعبيا القكاعد القانكنية  ا المنازعات المعركضةالحالات التي تككف فيي
 لا يفي قائـاللأف النص القانكني  أك, ما لعدـ كجكد نص تشريعي يمكف تطبيقو عمييا أ, قائمةال

إصدار الحكـ القضائي الحاسـ لمنزاع  بالغرض بحيث لا يستطيع القاضي أف يستند إليو في
النزاع المعركض عميو كليس  القاضي ممزـ بإصدار الحكـ في بو, كحيث أفااقتضلغمكضو أك 

لاذلؾ بحجة غمكض النص أك فقدانو ك لو أف يمتنع عف  فإنو , (1)إحقاؽ الحؽ عف ممتنعان  دع ا 
لجكء  كعند, إزاء ذلؾ نشأت الحاجة إلى الإجتياد القضائي لسد النقص في القكاعد القانكنية

بتقرير حؿ عادؿ لمنزاع المعركض عميو يمكف أف  القاضي إلى الإجتياد عند إصدار الحكـ
بحيث يمكف أف , يؤخذ بيا في المنازعات المتشابيةك ذلؾ إلى خمؽ قكاعد يبتدعيا القضاء  يفضي

إتجاه عاـ كقكاعد ثابتة يستقر عمييا كيمتزـ بيا فيما يعرض أمامو في المستقبؿ  يستخمص منيا
عمى ذلؾ فإف المبادئ  بادئ القضائية. كترتيبان ىذا النحك تتككف الم كعمى, مف أقضية مماثمة

إجتياد المحاكـ في إبتداع الحمكؿ لمقضايا المعركضة أماميا  القضائية ترتكز في تككينيا عمى

                                                           

الطباعة كالنشر, جامعة بغداد, ( عبد الباقي البكرم كزىير البشير, المدخؿ لدراسة القانكف, مديرية دار الكتب 1)
 .121بدكف ذكر سنة نشر, ص 

 مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.( ۱۲( المادة )1)
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كاستقرارىا عمى الأخذ بالحمكؿ التي قررتيا في  التي لا يكجد بشأنيا حؿ في قكاعد القانكف
 المستقبؿ.القضايا المماثمة التي تعرض عمييا في 

خصص الفرع الأكؿ لدارسة نعميو كللئحاطة بيذا المكضكع ستتكلى دراستو في فرعيف: 
 المبادئكالفرع الثاني نتناكؿ فيو دراسة ككف , جتياد قضائيإالمبادئ القضائية ىي حصيمة  ككف

 ستقرار قضائي .إىي ثمرة  القضائية
 الفرع الأول
 جتَاد قضائيإالمبادئ الكضائية حصيلة 

 في إعانة القاضي في إيجاد الحمكؿ القانكنية لممسائؿ فاعلبن  الإجتياد القضائي دكران  مؤدي
ذ يعد الإجتياد القضائي إالمعركضة عميو عند إخفاؽ مصادر القانكف الأخرل مف تقرير حؿ ليا, 

بيذا  كللئحاطةىذا الصدد أحد الحمكؿ القانكنية لتفادم حالة القصكر التشريعي, عميو  في
لبياف تعريؼ الإجتياد  كؿالأالبحث فيو عمى ثلبثة بنكد: نخصص البند  المكضكع سنقسـ

في البند ثالثة دراسة  كنتكلى, أىمية الإجتياد القضائي ثاني بيافالالقضائي, كنتناكؿ في البند 
 كسائؿ الإجتياد القضائي.

ً:ًتعريفًالإجتيادًالقضائيًأولًً
 ف كممة )جيد( بمعنى بذؿ الجيد أك تحمؿ الجيد كىكأف الإجتياد في المغة مشتؽ م

في حمؿ  وفي أم فعؿ كاف كيقاؿ إستفرغ كسع فالإجتياد في المغة ىك إستفراغ الكسع, المشقة
 .(1)يقاؿ إستفرغ كسعة في حمؿ النكاة الثقيؿ كلا

القضائي بأنو مجمكعة الحمكؿ التي تأخذ بيا قرارات  فيعرؼ الإجتياد ان أما إصطلبح
( كفي خمؽ القانكف تطبيؽ القانكف )كلا سيما في تفسير القانكف عندما يككف مبيمان  القضاء في

الكاجب تكممة القانكف كتلبفي نقص القاعدة القانكنية(, بعبارة أخرل ىك مجمكع  )عندما يككف مف
أك ىك الحؿ , المحاكـ بمناسبة معالجتيا للئشكالات القانكنية تتكصؿ الييا الحمكؿ القانكنية التي

 .(1)قانكنية محؿ نقاش لةأالذم تقدمو المحكمة في مس

                                                           

, لساف العرب, دار بيركت لمطباعة كالنشر, بيركت, 1) ( إبف منظكر, أبك الفضؿ جماؿ الديف محمد بف مكرـ
 .16ص  ,۰۹6۸

 . كالمصادر الفرنسية التي يذكرىا بيذا الشأف.02( د.حامد شاکر محمكد الطائي, مصدر سابؽ ص1)
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عمى ذلؾ فإف الإجتياد القضائي ىك مجمكعة المبادئ التي تستنبط مف الأحكاـ  كتأسيسان 
فإذا كاف التشريع يرتبط بالقانكف , يغذم النظاـ القانكني مف المحاكـ مما يشكؿ مصدران  الصادرة

كلذلؾ يبقى القانكف الذم تصنعو المحاكـ ىك القانكف , يرتبط بحياة القانكف فالإجتياد القضائي
ف الإجتياد القضائي ىك الحؿ الذم تتخذه الجية أيمكف القكؿ ب الحي المتحرؾ كالحقيقي, ك عميو

ك ألنص القانكني الكاجب التطبيؽ عدـ كجكد ا ةحال القضائية في قضية معركضة اماميا في
ف الإجتياد القضائي ىك إ :, كلذلؾ قيؿ(1)القضية غمكضو أك عدـ كفايتو الفصؿ في ىذه
قانكنية تعمف في  حمكلان  مثؿمنازعات معينة التي ت مجمكعة القرارات القضائية الصادرة بشأف

تنشأ مف  يذات أصؿ قضائقاعدة قانكنية  كففيك عمى ىذا الأساس يك  , الأخير مبادئ قضائية
فيو إلى نفس الجكىر الذم عممي بقصد إيجاد حؿ عادؿ لمنزاع ك يرجع  ببحثقياـ القاضي 

مثؿ العدؿ  مف ويستيدم بو المشرع في كضع القكاعد القانكنية التشريعية كيستميـ الحؿ في
 .(1)كالأخلبؽ الإنسانية

إذ  في قضائيا إلى مكضكع الإجتياد القضائي, كقد أشارت محكمة التمييز الإتحادية
جاء في قرار ليا أف)ما يرد في القرارات التمييزية يعبر عف التفسير كالإجتياد القضائي لمقضاة 

 .(3)الذيف أصدركىا(

كمف الجدير بالملبحظة الإشارة في ىذا الصدد الى التمييز بيف الإجتياد القضائي 
 مف خلبلو القاضي حلبن  ينشأ إبداعيان  ذىنيان  ئي بكصفو عملبن القضائي, فالإجتياد القضا كالعمؿ
المعركض أمامو عند خمك مصادر القانكف الأخرل مف حكـ ينطبؽ بشأنو عمى  لمنزاع عادلان 

لحسـ  يختمؼ عف العمؿ القضائي الذم ىك عممية منظمة قانكنان  سبؽ, النحك المشار إليو فيما
دعكل أماـ القضاء بشأنو سكاء ما يتعمؽ بإجراءات رفع  كؿ نزاع يثار بيف الأفراد عند رفع

                                                           

( د. بك شير محند أمقراف, تحكؿ الإجتياد القضائي بيف النص كالتطبيؽ, بحث منشكر في مجمة المحاماة 1)
 .20ص  ۰۲۲ 7التي تصدرىا ىيأة المحاميف, الجزائر, العدد الثاني, 

 .۰۸۰ص  ۰۲۲9لتكزيع, الطبعة الثالثة, الجزائر,( د. عمار ضياؼ, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, جسكر لمنشر ا1)
,غير منشكر . كذات المبدأ كرد في العديد مف  19/0/1118, في  1118/الييئة العامة /11رقـ القرار , ( (0

,في 1110/الييئة العامة/1179ك 01/2/1111,في 1111/الييئة العامة/191القرارات منيا, 
 ,غير منشكرة.18/1/1117
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في , كطرؽ الطعف بالأحكاـ الصادرة بشأنيا الدعكل أك فيما يتعمؽ بطرؽ ككسائؿ الإثبات فييا
 .(1)كأعراؼ تؤطر العممية القضائية ف الإجتياد القضائي نفسو يساىـ في خمؽ قكاعدإحيف 
ً:ًأىميةًالإجتيادًالقضائيثانياًً

جتياد القضائي ضركرة عممية كعممية تقتضييا طبيعة النصكص التشريعية يعد الإ
تصافيا بصفة العمكمية كالتجريد يجعؿ منيا ا  إذ بالنسبة لمنصكص التشريعية ك , القضائية كالعممية

لذا كاف لابد مف بذؿ الجيد , متناىيةفي حيف أف كقائع الحياة متجددة كغير , نصكص محدكدة
القضائي مف تمؾ النصكص التشريعية المحدكدة عمى الكقائع  ـفي سبيؿ استخلبص الحك

مسمما بو, بؿ بات في حكـ  مران أصبح أفي التشريع  المتجددة المعركضة عمى المحاكـ, فالنقص
جتماعي لا يمكف أف يخمك مف نقص بحيث لـ إ قامة نظاـإالمؤكد أف التشريع الذم يقصد منو 

ما فيما يتعمؽ بطبيعة العممية أ, (1)الخلبؼ لمشؾ أك يعد ىذا النقص الفطرم في التشريع محلبن 
, المعركض عميو في كؿ الأحكاؿ في النزاع القضائية التي تكجب عمى القاضي أف يصدر حكمان 

 عادلان  أف يخمؽ حلبن  زاء ذلؾ كاف عميوإنو إف, ك غمكضوأف لا يتذرع بفقداف النص التشريعي أك 
الأىمية  كمف ىنا كاف للئجتياد القضائي في مجاؿ القانكف دكر بالغ, (0)لمنزاع المعركض عميو

 جتياد القضائي مصدران كالأثر لا يكاد يقؿ في أىميتو عف دكر التشريع, كىذا ما يجعؿ مف الإ
ذ بدكنو لا يتمكف التشريع مف التكفيؽ بيف خاصيتي إ ؛مصادر القانكف ةلبقي ان كمساكي ميمان 
جتياد القضائي لمتشريع ملبحقة تطكرات , كعمى ىذا الأساس يؤمف الإستمراريةكالإ ستقرارالإ

جتياد القديمة بركح جديدة, كتتجمى أىمية الإ القانكنية تطبيؽ النصكص المجتمع مف خلبؿ
فيصبح ككأنو يمثؿ , ؿ النصكص الناقصة منيايكمتك  القضائي في تفسير النصكص الغامضة

يضفي عمى القانكف طابعو العممي الحي  قضائي ىك الذمجتياد الفالإ, لمقانكف ان مباشر  مصدران 
النصكص التشريعية التي يمتزـ  ما مف خلبؿأبعاده, كالقاضي قد يجتيد أكىك الذم يحدد مداه ك 

القضائي في نطاؽ  جتيادجتياد فيما لا نص فيو كأف مظاىر الإك مف خلبؿ الإأ, بتطبيقيا
 النصكص التشريعية تظير في عدة حالات:

                                                           

 .۱۸شاكر محمكد, مصدر سابؽ, ص( د. حامد 1)
( د. حسف أحمد البغدادم, النقص الفطرم في أحكاـ التشريع, بحث منشكر في مجمة القضاء التي تصدر 1)

 .۱۹6, بغداد, ص 1172عف نقابة المحاميف في العراؽ, العدد الرابع لسنة 
 .۰۹, ص 1118د, ( القاضي عباس قاسـ الداقكقي, الإجتياد القضائي, مكتبة السنيكرم, بغدا0)
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 بيامو .إك أغمكض النص  .1
 ك سككتو عف بعض المسائؿ .أالنقص في النص  .1
كىك التعارض بيف نصيف قانكنيف بحيث يخالؼ معنى كحكـ , حالة التناقض بيف النصكص .0

يعد القاضي أحد النصييف  كفي ىذه الحالة, مفيكـ كحكـ الآخر في مكضكع كاحد حدىماأ
يطبقو في حالات خاصة تككف  ان خاصان خر نصالنص الآ كيعد, كيطبقو بصفة عامة عامان 

يجكز  منص القديـ المتعارض معو, كىكذا لال ان ك يعد النص الجديد لاغيأ, أقرب إلى الصكاب
أف كاجب القاضي العمـ بالقانكف  ذلؾ؛ لمقاضي أف يدعي جيمو بنص مف نصكص القانكف

القانكف عمى النزاع  مع كاجبو في تطبيؽ المتمثؿ في المعرفة المطمقة بأحكامو تماشيان 
تشريعي  لمعدالة, أما في الحالات التي لا يكجد بشأنيا نص صبح منكران ألا ا  ك , المطركح أمامو

فعمى , أم مصدر مف مصادر القاعدة القانكنية تنطبؽ عمى النزاع المعركض في أك حكـ
ئ كالغايات يجتيد كيبتدع الحؿ العادؿ ليذا النزاع في نطاؽ المباد القاضي في ىذه الحالة أف

كمعياره , خلبؿ ملبئمة ىذا الحؿ لمحالة المعركضة عميو التي يقكـ عمييا النظاـ القانكني مف
ركح النظاـ القانكني  في مجتمعو مستميمان  في ذلؾ ىك معيار النظاـ العاـ كالآداب السائدة

 .(1)الشخصية فكاره كمعتقداتوأجتماعية النبيمة بدكف أف يستند الى كالغايات الإ
كمف خلبؿ ما تقدـ تظير أىمية الإجتياد القضائي في خمؽ حؿ لمنزاع المعركض أماـ 

ككف الحكـ المقرر  في حالة أك, عند إفتقار مصادر القاعدة القانكنية لحكـ ينطبؽ بشأنو القضاء
 يستكعب إعطاء حؿ حاسـ لمنزاع مف جميع كجكىو. فييا غير كاضح كلا

ًثالثا:ًوسائلًالإجتيادًالقضائي
تطمب يذ إ, عمى المشرع صعبان  فكرة كجكب تطكر القانكف مع تطكر المجتمع يعد أمران  فإ
مما يؤدم إلى زيادة عددىا كيختؿ  بإستمرار ياكتشريع يزداد تدخمو في تعديؿ القكانيف منو أف

القضائي  كمف ىنا يتجمى دكر الإجتياد, تناقضفيعترييا الغمكض كال بذلؾ التكازف بيف قكاعدىا
ـ مع تطكر المجتمع كفؽ الكسائؿ ءيتلب ان متطكر  ان تفسير  في صياغة القكاعد القانكنية كتفسيرىا

                                                           

( د.إبراىيـ شحاتة, في إجتياد القاضي, بحث منشكر في مجمة العمكـ القانكنية كالإقتصادية التي تصدر عف 1)
. عبد الباقي البكرم, مبادئ العدالة مفيكميا 711ص,۰۹6۰جامعة عيف شمس, السنة الرابعة, يكليك 

نكنية كالسياسية التي تصدر عف كمية القانكف كمنزلتيا ككسائؿ إدراكيا, بحث منشكر في مجمة العمكـ القا
 .62,ص ۰۹۸7كالسياسة, جامعة بغداد, مايس, 
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مقى عمى عاتؽ المشرع, كلبياف كسائؿ الثقيؿ الم   ءبذلؾ مف العب ؿفيقم, المتاحة لو قانكنان 
 في النقاط الآتية: دراسة ىذا المكضكع يمكف جتياد القضائيالإ
ًالقواعدًالقانونيةًًتطبيقفيًًبياًًيجاإًدوراًًعطاءًالقاضيًإً.0

 فمـ تعد الخصكمة القضائية حكران , يتمتع القاضي بدكر إيجابي في الخصكمة القضائية
كيستمد , (1)كف, إنما أصبح لمقاضي دكر إيجابي في تسييرىاؤ الخصكـ يحرككنيا كما يشا عمى

الإثبات العراقي التي تنص عمى  قانكفيجابي لمقاضي مف أحكاـ المادة الأكلى مف الإ ىذا الدكر
دلة بما يكفؿ التطبيؽ السميـ لأحكاـ أالقاضي في تكجيو الدعكل كما يتعمؽ بيا مف  تكسيع سمطة)

 .(1)الحكـ العادؿ في القضية المنظكرة ( الى القانكف كصكلان 
في تفسير القانكف كالكصكؿ  يساعده بلب شؾ كثيران  يجابيان إ كعميو فإف منح القاضي دكران 

نساف في لاسيما كأنو يضطمع بأىـ مشكمة تيـ الإ, العادؿ في النزاع المعركض عميو الى الحكـ
 ان ءبنا فشيئان  قامت شيئان أ) العدؿ, فالمحاكـ عمى حد تعبير أحد الفقياء أنيا لا كىي قضيةأ, حياتو
يكمؿ كيثرم العمؿ التشريعي كيعدلو دكف أف تخرج عف نطاؽ  كفقيان  مف القكاعد القانكنية خاصان 

ف القكانيف سكؼ تشيخ إالثركة الدائمة مف قضاء المحاكـ ف ختصاصيا التفسيرم كبدكف ىذهإ

                                                           

( د. أسامة شكقي المميجي, نظـ الإثبات, كالمقارنة بيف الإثبات في المكاد المدنية كبيف الإثبات في المكاد 1)
 .68بدكف ذكر مكاف نشر كدار طبع, ص, ۰۲۰۲الجنائية, 

/الييئة المدنية منقكؿ 919قضت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرارىا المرقـ, ( كتطبيقان لذلؾ فقد 1)
, الذم جاء فيو )لدل التدقيؽ كالمداكلة كجد أف الحكـ المميز غير صحيح 11/2/1117, في 1117/

كما  كمخالؼ لمقانكف؛ ذلؾ أف المادة الأكلى مف قانكف الإثبات كسعت مف سمطة القاضي في تكجيو الدعكل
يتعمؽ بيا مف أدلة بما يكفؿ التطبيؽ السميـ لأحكاـ القانكف كصكلان إلى الحكـ العادؿ في القضية المنظكرة(, 

ص ,۰۲۰۲منشكر في مجمة القضاء التي تصدر عف نقابة المحاميف في جميكرية العراؽ, السنة الستكف, 
م الإعتراضية ككف المعترض قد كذلؾ بعد أف قضت محكمة المكضكع في حكميا المميز برد الدعك , ۰۱۹

طمب فييا إعادة المحاكمة, كقد عممت محكمة التمييز قرارىا بنقض الحكـ المميز کكف المعترض قد ذكر في 
عريضة الدعكم الإعتراضية إسـ المعرض كاسـ المعترض عميو كالذم طمب بمكجبيا إبطاؿ الحكـ الغيابي 

إعماؿ دكرىا الإيجابي كتكييؼ دعكاه عمى ضكء الكقائع  المعترض عميو مما كاف ينبغي معو عمى المحكمة
كالبيانات الكاردة في عريضة الدعكل كليس عمى أساس ما أطمقو المعترض مف كصؼ لمطعف المقدـ مف 

 قبمو.
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خير الا بتأثير ىذا الدـ حيف تكاد تمفظ النفس الأ نيا لأف تنجكأحتى , كيمحقيا الذبكؿ كالجفاؼ
 , (1)(المتدفؽ

 مرنان  تفسيران  القانكنينص الالقاضي أف يفسر  إف الأمر يتطمب مفعمى ذلؾ ف كترتيبان 
 كبذلؾ يككف تفسيره قريبان , كالحكمة منو تشريععف الجمكد عند فيمو ىدؼ المشرع كعمة ال ان بعيد

عمى تحريؾ النصكص  ف منح القاضي الدكر الإيجابي يساعدأحقاؽ الحؽ, ك ا  مف العدؿ ك 
كاقع بحيث بال ندماج القانكفإحقؽ ما يصطمح عميو بتي كبذلؾكاقع متغير  القانكنية الثابتة بإتجاه

 .(1)بينيما لأنيما كجياف لعممة كاحدةلمتداخؿ  ان يصعب الفصؿ بينيما نظر 
الإثبات فييا  كيفيةفي إدارة الدعكل المدنية ك  ان إيجابي ان كعميو فإف منح القاضي دكر 

لو مف سمطة تقديرية كفؽ القكاعد المرسكمة بالقانكف الطمبات كالدفكع المقدمة فييا بما  كتكييؼ
كتفسير القكاعد القانكنية الكاجبة التطبيؽ لمفصؿ في مكضكعيا يعد أحد  مف تكييؼ الدعكل

تقرير الحؿ العادؿ فييا كما يترتب عميو مف إعادة صياغة  الكسائؿ الميمة التي تمكنو مف
الدعكل كظركؼ المجتمع المتجددة التي حصمت  القكاعد القانكنية بما يجميا متلبئمة كمكضكع

 رغـ ثبات القكاعد القانكنية. فيو مما يجعميا صالحة لمتطبيؽ عمى الكقائع المتغيرة
كمف التطبيقات القضائية لمدكر الإيجابي لمقاضي ما جاء في قرار لمحكمة التمييز 

ر الدعكل دكران إيجابيان الإتحادية في العراؽ قضت فيو)لا بد أف يككف لمقاضي الذم يتصدل لنظ
نظره أم دعكل كالتي نصت  ( مف قانكف الإثبات قد منحت لمقاضي دكران فعالان عند1لأف المادة)

عمى)تكسيع سمطة القاضي في تكجيو الدعكل كما يتعمؽ بيا مف أدلة بما يكفؿ التطبيؽ السميـ 
لإستناد إلى ىذا النص القانكني الأحكاـ القانكف كصكلان إلى الحكـ العادؿ في القضية المنظكرة(,كب

                                                           

( ىنرم کابتاف, دكر القضاء في تطكر القانكف كميمة الفقو في دراسة الأحكاـ, ترجمة د.عباس الصراؼ, 1)
, 1129لسنة  ة القضاء التي تصدر عف نقابة المحاميف في العراؽ, العدد الثاني,بحث منشكر في مجم

 .62ص
حاتـ محسف. د. ىادم حسيف عبد عمي, التمييز بيف الكاقع كالقانكف في كصؼ محكمة التمييز,  ( د.منصكر1)

بحث منشكر في مجمة المحقؽ الحمي التي تصدر عف كمية القانكف في جامعة بابؿ, العدد الأكؿ, السنة 
 .6ص, ۰۲۲۹الأكلى, 
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يجب عمى القاضي الذم تعرض عميو دعكل تفريؽ لميجر أف يعمؿ جاىدان عمى تحقيؽ العدالة 
 .(1)كأف يراعي خصكصية كظركؼ طرفي كؿ دعكل تقاـ لمتفريؽ بسبب اليجر(

ً.ًمراعاةًالحكمةًمنًالتشريعًعندًإعادةًصياغةًالقاعدةًالقانونية1
يقصد بحكمة التشريع ىي الغاية التي قصدت القاعدة القانكنية تحقيقيا كالمصالح 

, (1)التي دعت المشرع الى حمايتيا جتماعية كالأخلبقيةقتصادية كالإالسياسية كالإ عتباراتكالإ
الذم دفع المشرع لكضع الحكـ الذم تتضمنو القاعدة القانكنية, أك  بعبارة أخرل ىي الدافع

التشريع, بمعنى أنيا المصمحة التي قصد المشرع  كضع الحكـ الذم يتضمنوالباعث عمى 
ليس  عمى حكمة التشريع يساعده كثيران  ؼ القاضيكتعر  , (0)أك المفسدة التي قصد دفعيا تحقيقيا,

 لبعض الحالات التي سكت عنيا المشرع, يجاد الحمكؿإنما في ا  ك , في تكضيح النص الغامض
فالمصمحة ىي منفعة مادية , الإسلبمي كيقابؿ الحكمة مف التشريع إصطلبح المصمحة في الفقو

ترادؼ الحكمة المقصكدة مف  كىي, أك معنكية دنيكية أك أخركية يحصؿ عمييا المكمؼ مف عممو
ضركرم لفيـ النصكص الشرعية  عف ذلؾ أف معرفة مقاصد الشريعة أمر فضلبن , تشريع الحكـ 
فالقاضي لا يكفي اف يعرؼ , دلتيا عمى كجو مقبكؿأستنباط الأحكاـ مف ا  الصحيح ك عمى الكجو 

التشريع كالأغراض  سرارأبؿ لابد لو مف معرفة , كجكه دلالات الألفاظ عمى المعاني فحسب
نصكص القاعدة  حتى يستطيع أف يفيـ, مف تشريعو الأحكاـ المختمفة مشرعالعامة التي قصدىا ال

أف  ما , كعميو فعندما يتعيف عمى القاضي عند تفسيره نصان (7)سميمان  تفسيران  القانكنية كيفسرىا
نما يتعيف عميو ا  يبحث عف أساسو العقمي كالحكمة مف كضعو ليس في الكقت الذم كضع فيو ك 

يحدث أف تكضع قاعدة مف أجؿ  إذ, كتطبيقو ذلؾ في الكقت الذم يراد تفسير النص فيو مراعاة
تستيدؼ بعد ذلؾ تحقيؽ غاية أخرل, فالحكمة التشريعية, ىي القكة الحية  تحقيؽ غاية معينة ثـ

, كبالتالي يستطيع النص أف يكتسب مع النص الحياة ماداـ النص نافذ المتحركة التي تبعث في

                                                           

 شكر., غير من 16/11/1118, في  1118/الييئة العامة /71( رقـ القرار ,(1
 .211( د. عبد الحي حجازم, مصدر سابؽ, ص 1)
 .۰۰۸( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, مصدر سابؽ, ص 0)
 .۱۹۸, ص۰۹۸۸( د. عبد الكريـ زيداف, الكجيز في أصكؿ الفقو, طبع مؤسسة الرسالة, بيركت, 7)
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كقد ذىبت محكمة التمييز الإتحادية في , (1)حالات جديدة ك ينطبؽ عمىأالزمف معنى جديد 
إذ قضت في قرار ليا جاء فيو , تفسير النص القانكني لتشريعية عندالعراؽ إلى تطبيؽ الحكمة ا

المدنية في محكمة التمييز الإتحادية كجد أف  )لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة المكسعة
لعدـ تكجو الخصكمة  المدعي شكلبن  ف رد دعكیأك , الحكـ المميز غير صحيح كمخالؼ لمقانكف

ثبات رقـ صدكر قانكف الإ بعد لأف ىذا النظر لـ يعد كاردان  ؛بلمصكا بان في الدعكل كاف مجان
المتطكر لمقانكف  منو القاضي بإتباع التفسير (0)ذ الزمت المادةإالمعدؿ  ۰۹۹۹لسنة  ۰۲۹

, تجو قضاء ىذه المحكمةإعمى ذلؾ فقد  سيسان أك ت, كمراعاة الحكمة مف التشريع عند تطبيقو
الى جكاز رد الدعكل عف المدعى عميو كالحكـ عمى  كمنيا قضاء الييئة المكسعة المدنية

, كلا لييا آنفان إلأحكاـ المادة المشار  جانبو تطبيقان إلى الذم أدخؿ في الدعكل  الشخص الثالث
كما جاء .(1)تأخير النطؽ بالحؽ في كقتو ...(ل نما تحاشيان ا  ك , التقاضي لإجراءات يشكؿ ذلؾ خرقان 

تفسير معنى )اليجر( الكارد في المادة الثالثة كالأربعكف  في قرار آخر لممحكمة ذاتيا بخصكص
إذ جاء فيو)أف الحكمة التشريعية مف نص المادة)الثالثة  (0)مف قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي

المعدؿ في جكاز طمب  1121لسنة  188( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ 1كالأربعكف/

                                                           

مقارنة, الطبعة الثانية, مطبعة دار ( د. آدـ كىيب النداكم, شرح قانكف الإثبات, دراسة تحميمية تطبيقية 1)
 .61القادسية بغداد, ص

, أشار اليو, القاضي لفتة ىامؿ 19/6/1111, في ۰۲۲۹الييئة المكسعة المدنية / /  ۰۸۰( رقـ القرار, 1)
العجيمي, المختار مف قضاء محكمة التمييز الإتحادية, قسـ الإثبات, الجزء الرابع, دار السنيكرم, بيركت, 

, كتتمخص كقائع الدعكل كالحكـ المميز الصادر فييا أف محكمة البداءة قررت ادخاؿ ۰۱, ص۰۲۰۹
شخص ثالث إلى جانب المدعي عميو كقد قررت رد دعكل المدعى عميو ككنو لـ يكف الخصـ الحقيقي في 
ف الدعكل كما قررت رد الدعكل عف الشخص الثالث الذم أدخؿ فييا الى جانب المدعى عميو تبعان لردىا ع

المدعى عميو, كقد أيدت محكمة الإستئناؼ الحكـ الصادر عف محكمة البداءة, غير أف محكمة التمييز 
قررت نقض الحكـ المميز معممة قرارىا بأنو كاف عمى محكمة البداءة كمف بعدىا محكمة الإستئناؼ مراعاة 

فييا يحكـ لو أك عميو بغض الحكمة مف التشريع, ككف دخكؿ الشخص الثالث في الدعكل يعد خصمان حقيقيان 
النظر عف ردىا عمى الطرؼ الذم أدخؿ إلى جانبو, كفي ىذا تككف محكمة التمييز قد عمدت إلى تفسير 
القانكف تفسيران سميمان أخذة بنظر الإعتبار الحكمة مف تشريع النص القانكني الخاص بخصكمة الشخص 

 الثالث في الدعكل المدنية.
لمزكجة طمب التفريؽ  عند تكفر أحد الأسباب  –الأربعكف مف القانكف عمى أنو)أكلان ( تنص المادة الثالثة ك (0

ف كاف الزكج معركؼ الإقامة كلو  -1الآتية:.. إذا ىجر الزكج زكجتو مدة سنتيف فأكثر بلب عذر مشركع كا 
 ماؿ تستطيع الإنفاؽ منو(.
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كتحصؿ ىذه الحالة سكاء  حقيا الشرعي في الفراش,الزكجة لمتفريؽ مف زكجيا ىك حرمانيا مف 
أـ كانت الزكجة لدل أىميا كالذم  كاف الزكجاف يسكناف تحت سقؼ كاحد كتعمد الزكج ذلؾ,

كما ذىبت محكمة التمييز . (1)غالبان ما يككف ذلؾ نتيجة الخلبفات التي تحصؿ بيف الطرفيف(
التشريع في تفسير سبؽ نظر الدعكل كأحد الإتحادية في قرار آخر ليا إلى مراعاة الحكمة مف 

( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي لعدـ صلبحية 11الأسباب المنصكص عمييا في المادة)
)عدـ صلبصية  القاضي بنظر الدعكل كتحديد مجاؿ إنطباؽ النص المذككر, إذ قضت بأف

نما إفترضيا المشرع القاضي بنظر الدعكل لسبؽ نظرىا قاضيان ىك إستثناء لعمة غير مكجك  دة , كا 
تجعؿ القاضي لا يستطيع أف يزف الأدلة كالحجج المطركحة أمامو مف قبؿ الخصكـ كزنان مجرد 

كالسؤاؿ الذم يطرح نفسو ماىي العمة  كمتى ما زالت ىذه العمة ينتفي الإستثناء, عف رأيو السابؽ,
كف إشتراكو في نظر الدعكل في التي تجعؿ القاضي قد نظر الدعكل سابقان كالتي تحكؿ لاحقان د
أـ قرار الحكـ الحاسـ لمكضكع  مراحؿ التقاضي الأخرل, فيؿ ىي القرارات الإدارية كالإعدادية,

 ,كقطعان فإف العمة الكحيدة ىي إصدار القاضي حكمان حاسمان في مكضكع الدعكل النزاع؟
عتيا لا تككف كحدىا مانعان فالقرارات الإدارية كالإعدادية التي يصدرىا القاضي ميما كانت طبي

يحكؿ دكف إشتراكو بنظر مكضكع الدعكل لاحقان في مراحؿ التقاضي الأخرل عند الطعف بالحكـ 
الحاسـ في الدعكل طالما أف حسـ الدعكل لـ يتـ مف قبمو ,إذ لا يمكف بأم حاؿ مف الأحكاؿ  

الدعكل لخصـ دكف معرفة أك إفتراض معرفة القناعة التي تكلدت في ضميره في حسـ مكضكع 
  .(1)الآخر(

الأدكات القانكنية التي يستعيف بيا القاضي المدني  تعد مفعميو فإف الكسائؿ المتقدمة 
مة ءطتيا مف ملبابحيث يستطيع بكس, دكره الإجتيادم في نطاؽ الدعكل المدنية عماؿإعند 

                                                           

, غير  18/6/1119, في  1119//ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية  0020( رقـ القرار , (1
 منشكر.

بالذكر بأف ىذا القرار أرسى  ,غير منشكر.جدير10/1/1111, في  1111/الييئة العامة/1رقـ القرار , ( (1
مبدأ قضائي جديد تضمف عدكؿ عف المبدأ الذم كاف مستقر عميو العمؿ القضائي , إذ جاء في ديباجة 
القرار بأنو)لصدكر قرارات سابقة مف الييئة العامة لمحكمة التمييز الإتحادية بخصكص تطبيؽ 

القاضي لمدعكل التي سبؽ لو نظرىا أك أبدل ( مف قانكف المرافعات المدنية كعدـ جكاز نظر 11/2المادة)
رأيان فييا,كلغرض الرجكع عف المبدأ المذككر كتحديد الحالات التي تنطبؽ عمييا المادة المذككرة حصمت 

 مكافقة السيد رئيس المحكمة بإحالة النظر بالدعكل عمى الييئة العامة(.
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عمى الظركؼ المتغيرة التي  أمامو المراد تطبيقيا عمى النزاع المعركض القكاعد القانكنية القائمة
في المجتمع بحيث يجعؿ القكاعد المذككرة تستجيب لمتطكرات  يفرضيا تطكر الأكضاع المختمفة

عطائيا معنى جديد يستكعب ما ا  القكاعد القانكنية ك  الحاصمة فيككف بذلؾ قد قاـ بإعادة صياغة
 أصاب المجتمع مف تغيير في أكضاعو المختمفة.

 الفرع الثاىي
 ئ الكضائية ثمرة إشتكرار قضائيالمباد

لدكره الإجتيادم في نطاؽ الدعاكل المدنية  لا تكفي الحمكؿ التي يقررىا القضاء إعمالان 
المسائؿ التي يفصؿ فييا عند تحقؽ أم مف حالات المجكء إلى الإجتياد القضائي بشأنيا  في

أماـ مبادئ قضائية مالـ بيانو في الفرع المتقدـ مف ىذا المطمب لكي نككف  عمى نحك ما تـ
ضطراد في ا  الصدد عنصر الإستقرار بأف يؤخذ بيا بإنتظاـ ك  في ىذا ةيتكافر لمحمكؿ المقرر 

تحقؽ ىذا الإستقرار لا يترتب عميو تحقؽ مفيكـ  كلا شؾ بأف القضايا المتكررة مف ذات النكع,
لإشارة إلى ذلؾ كىما مرتكزيف كما سبقت ا أف الأخيرة تقكـ عمى ذلؾ, القضائية فحسب ئادبالم

ف ىذا الإستقرار تترتب إبمقتضاه, بؿ  قرار المحاكـ عمى الحؿ المقررتسا  الإجتياد القضائي ك 
ككحدة , الإجراءات القضائية عميو نتائج أخرل تتمثؿ بتحقيؽ مبدأ المساكاة الفعمية للؤفراد في

محكمة عميا تعمك  لـ تكف ىناؾ لكعمى أف ىذا الإستقرار ما كاف ليتـ , الحمكؿ لمعلبقات القانكنية
التي  ىرـ التدرج القضائي تضمف كحدة تطبيؽ كتفسير القانكف كتكحيد الإجتياد في الحالات

 يمكف إعمالو فييا مف قبؿ سائر المحاكـ.
نتناكؿ في سالبحث في ىذا الفرع عمى ثلبثة بنكد:  سنكزععميو كللئحاطة بيذا المكضكع 

دراسة تدرج المحاكـ كعلبقتو  نتناكؿ في البند ثانيان سك , ار القضائيبياف معنى الإستقر  البند أكلان 
لدراسة الآثار المترتبة عمى الإستقرار  خصص البند ثالثان نفي حيف , بالإستقرار القضائي

 القضائي.
ً:ًتعريفًالإستقرارًالقضائيًأولًً

محددة في أف تككف القكاعد القانكنية مؤكدة ك بيعرؼ الإستقرار القانكني بكجو عاـ 
ف تضمف تأميف النتائج المترتبة عمييا, بحيث يمكف لكؿ فرد أف أك , لممراكز القانكنية تنظيميا
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عد الإستقرار أساس العمؿ ي ترتيبان عمى ذلؾك  ,(1)ى أساسياتصرفاتو عم يتكقع ىذه النتائج كيبني
 نساف مطمئنان الإبحيث يجب أف يككف , التعامؿ في المجتمع ف الإستقرار ىك اساسأذ إالقضائي, 

كاذ أف الحمكؿ الذم يقررىا القضاء , عمى إنتياجو كلذلؾ يستمر, عمى نتيجة العمؿ الذم يباشره
بيف المصالح المتعارضة لطرفي الدعكل,  تعمؿ عمى تحقيؽ التكفيؽ أمامولممنازعات المطركحة 

كذلؾ , حية أخرلالمجتمع مف نا كما أنيا تعمؿ عمى الملبئمة بيف مصمحة الأفراد كبيف مصمحة
ذلؾ مف ضماف لحماية  بكضع الحؿ الذم يحقؽ التعادؿ بيف جميع المصالح المتعارضة لما في

تعرض عمى  متى كانت ىذا الحمكؿ ىي ذاتيا في جميع القضايا التي, ستقرارها  المجتمع ك 
 طراد في جميع القضايا المعركضةظنتظاـ كاإبحيث تجرم المحاكـ عمى تطبيقيا ب, القضاء

قو جميع المحاكـ في المسائؿ التي كاف فييا حكـ بميا, كىكذا ينشأ إجتياد ثابت مستقر تطأما
محؿ خلبؼ أك نقاش كما تطبؽ قكاعد القانكف في الحالات التي تستكعبيا المسائؿ التي  القانكف

 .(1)عمييا يمكف تطبيقو
القضائي في مجاؿ البحث الذم نحف  خمص مما تقدـ إلى أف المقصكد بالإستقرارن

تكرار الأخذ بالحمكؿ التي يقررىا القضاء لممنازعات المعركضة عميو كالتي يككف  بصدده بأنو
طبؽ نت قائمةمحؿ نقاش بأف لا تكجد قاعدة قانكنية في مصادر القانكف ال حكـ القانكف بصددىا

يا لا يفي بكؿ متطمبات حؿ النزاع مكجكدة كلكف الحكـ المقرر في بشأنيا أك تككف ىذه القاعدة
أك يمكف تأكيمو لأكثر مف معنى مما يككف  أك مقتضبان  كأف يككف ىذا الحكـ مبيمان , المعركض

بحيث ينتج عف ىذا التكرار في , كمكضكع النزاع معو بحاجة إلى تفسير يحدد مداه بما يتناسب
المحاكـ في المنازعات المتشابية سائر  تطبيؽ الحمكؿ المقررة إتجاه عاـ مكحد لمقضاء تأخذ بو

 القضائية العميا لمحاكـ البلبد. المعركضة عمييا, إذا ما تـ إقرارىا أك تأييدىا مف قبؿ الجية
تجدر الإشارة إلى أف الإستقرار القضائي لو تطبيؽ عممي في العديد مف القرارات 

في العراؽ في قرار ليا جاء فيو ) ... كقد  ما قضت بو محكمة التمييز الإتحادية منيا, القضائية
في العديد مف القرارات الصادرة عف ىذه الييئة عمى عدـ أحقية  ستقر قضاء ىذه المحكمةإ

عند حصكؿ التنازع بينيما بيذا الخصكص,  مكانيان  المحاكـ بطمب تعييف المحكمة المختصة
إلييا ما داـ الطرفاف أك  تلتي كصمالنقطة ا عمى المحكمة المضي بنظر الدعكل مف فكاف متعينان 

                                                           

 .91,ص۰۹۹1سفة القانكف, المكتبة الثقافية, القاىرة, ( د.نجـ عطية, القانكف كالقيـ الإجتماعية, دراسة في فم1)
 .21. د.حامد شاکر محمكد, مصدر سابؽ, ص 171( د.محمد حسيف منصكر مصدر سابؽ, ص 1)
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المحكمة ذاتيا بأف ) الييئة العامة  كفي قرار آخر قضت, (1)ما لـ يطعف بقرار الإحالة...(أحدى
, ۰۲۲۹/ الييئة العامة/۱۹ في محكمة التمييز الإتحادية قد إستقر قضائيا كما في قرارىا المرقـ

بعد سحب قطعة  يد العقارم الصادربكجكب رد دعكل المطالبة بإبطاؿ الق 01/11/1119في 
 ( لسنة71الأرض مف الشخص المخصصة لو كفؽ قرار مجمس قيادة الثكرة )المنحؿ( رقـ )

,كما قضت في (1)لإتباع في الحالات المتشابية..(, كأف قضاء محكمة التمييز كاجب ا۰۹۸6
قد إستقر في العديد  فيو)أف قضاء الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية جاءقرار آخر ليا 

 /الييئة1179ك 01/2/1111في  ,1111/الييئة العامة/191مف قرارتيا كمنيا القرار المرقـ, 
,عؿ أف الشككل 12/1/1117في ,1117لعامة/ا الييئة/110 ,18/1/1117في ,1110العامة/

ت مف قانكف المرافعا 189لأف المادة مف القضاة لا تشمؿ قضاة محكمة التمييز الإتحادية,
المدنية تضمنت أف الشككل مف القضاة تككف بعريضة تقدـ إلى رئيس محكمة الإستئناؼ التابع 

إلا إذا تعمقت الشككل برئيس محكمة الإستئناؼ أك أحد قضاتيا فتقدـ  لو القاضي المشكك منو,
لى رئيس كقضاة  إلى محكمة التمييز, كمعنى ذلؾ أف الشككل تككف مكجية إلى قضاة المحاكـ كا 

                                                           

, غير منشكر, كقد عممت محكمة 11/1/1111, في  ۰۲۰۹/الييئة المكسعة المدنية / 61( رقـ القرار,1)
لسنة  161( مف قانكف التنظيـ القضائي رقـ 1أكلا/ ب/ / ۰۱ادة )التمييز قرارىا المذككر بأف المشرع في الم

المعدؿ عقد لمييئة المكسعة المدنية إختصاص النظر بالنزاع الحاصؿ بيف محكمتيف حكؿ تعييف  ۰۹۹۹
الإختصاص النكعي كالكظيفي, كلدل إمعاف النظر في نص المادة المذككرة في تسبيب قرار محكمة التمييز 

دد التنازع التي تختص الييئة المكسعة المدنية بالنظر فيو بككف ذلؾ التنازع يتعمؽ نجد بأنيا لـ تح
ننا إذ تتفؽ مع ما ذىبت  بالاختصاص الكظيفي كالنكعي, بؿ أف النص المذككر كرد مطمقان في عبارتو, كا 

نما إليو محكمة التمييز إلا أف ذلؾ ليس عمى أساس نص المادة المذككرة الذم يخمك مف ذلؾ كما أس مفنا, كا 
عمى أساس أف الإختصاص النكعي كالكظيفي متعمؽ بالنظاـ العاـ كفي حالة حصكؿ تنازع في ىذيف 
الإختصاصيف بيف محكمتيف مدنيتيف فيككف في ىذه الحالة عند رفض الإحالة مف قبؿ المحكمة المحالة 

لتمييز الإتحادية لمبت فيو, عمييا الدعكل أف يتـ عرض المكضكع عمى الييئة المكسعة المدنية في محكمة ا
أما إذا تعمؽ الأمر بالإختصاص المكاني فميس لممحكمة التي أعيدت الييا الدعكل بعد رفض قرار الإحالة 
الصادر عنيا مف قبؿ المحكمة المحالة إلييا الدعكل أف تعرض الأمر عمى الييئة المذككرة بؿ يتعيف عمييا 

الطعف تمييزان بقرار رفض الإحالة لعدـ تعمؽ الإختصاص الدخكؿ في أساس الدعكل كبإمكاف الخصكـ 
ك 98المكاني بالنظاـ العاـ كبالتالي ليس لممحكمة التصدم لو مف تمقاء نفسيا, ك ذلؾ عملبن بما تقرره المكاد 

 مف قانكف المرافعات المدنية العراقي. 116ك 91
 , غير منشكر .01/11/1119, في ۰۲۲۹/ الييئة المدنية لمعقار / 1601( رقـ القرار, 1)
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مة الإستئناؼ كلـ يتطرؽ القانكف إلى قضاة محكمة التمييز,كىذا يعني عدـ شمكليـ بالشككل محك
 . (1)مف القضاة طبقان لأحكاـ قانكف المرافعات المدنية(

ً:ًالإستقرارًالقضائيًنتيجةًلتطبيقًمبدأًتدرجًالمحاكمًوتعددًدرجاتًالتقاضيثانياًً
, ضركرة تعدد المحاكـ فيو كتنكعيايرتكز نجاح النظاـ القضائي في أية دكلة عمى 

إذ , المحاكـ عمى درجات ثنائية كمحكمة تحتؿ قمة اليرـ في التنظيـ القضائي كيؤسس تقسيـ
عمى أعماؿ محاكـ الدرجة الأكلى,  أكلى كمحاكـ درجة ثانية تككف رقيبان  تككف ىناؾ محاکـ درجة

كمة التي تحتؿ قمة اليرـ في التنظيـ الأكلى كالثانية مراقبة مف المح عماؿ محاكـ الدرجةأكتككف 
المحاكـ عمى بعض المبادئ الرئيسية في قانكف المرافعات  كيتأسس مفيكـ تقسيمات, القضائي
قرارات المحاكـ المختمفة بحيث يككف حكميا كاحد  ضركرة تكحيد المبادئكمف بيف تمؾ , المدنية

ييز الييئة القضائية العميا التي محكمة التم ذ بمكجب ذلؾ تعدإعمى كؿ الحالات المتشابية, 
كتسعى لتكحيد الأحكاـ الصادرة عف  تراقب صحة تطبيؽ القانكف كتفسيره أماـ المحاكـ الأخرل

ستقراره في ا  القضائي ك  جتيادجميع المحاكـ في الحالات المماثمة كذلؾ مف خلبؿ تكحيد الإ
القانكنية كتكحيد  خلبؿ بحث القاعدةالمسائؿ القانكنية المعقدة, لتكطيد حرمة القانكف كالقضاء مف 

عمى  تطبيقيا عمى كؿ الحالات المماثمة اذا ما أخفقت محاكـ المكضكع في تفسيرىا كتطبيقيا
ف اليدؼ الرئيس لمحكمة التمييز ىك ضماف تكحيد الإجتياد القضائي في أذ إ, ع الدعكلائكق

أسيس المبادئ تعمؿ عمى تذات المضمكف الكاحد بكصفيا حارسة القانكف كالتي  القضايا
 .(1)القضائية الراسخة

, ختصاص الفصؿ في الدعاكل المدنيةإكعمى ىذا الأساس تتعدد المحاكـ التي يناط بيا 
( كمحاكـ الدرجة الثانية )الإستئناؼ( تكجد محكمة عميا ةءنب محاكـ الدرجة الأكلى )البداجا فإلى

الجية القضائية العميا لمحاكـ البلبد التي ىي محكمة التمييز )النقض( التي تمثؿ  في البلبد
جميع المحاكـ بغية تكحيد الإجتيادات القضائية الصادرة مف المحاكـ الأدنى  تمارس الرقابة عمى

بحيث تككف الأحكاـ الصادرة عنيا بخصكص الطعكف المرفكعة  منيا في المكاضيع المتماثمة

                                                           

 ,غير منشكر. 19/0/1118,في  1118/الييئة العامة/11رقـ القرار ,( (1
( أستاذنا د. ىادم حسيف عبد عمي الكعبي, الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية, الجزء الأكؿ, 1)

 .كما بعدىا  ۹۹ص  ۰۲۰۲الطبعة الأكلى, مؤسسة دار الصادؽ الثقافية, العراؽ, بابؿ, 
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كنية كقيمة القكاعد القانكنية مف حيث كجكب قيمة قان الييا بشأف ىذه الإجتيادات القضائية ليا
حتراـ ما تقكؿ بو المحكمة العميا مف تفسير إ ذلؾ أف المحاكـ تشعر بكجكب, حتراميا كالأخذ بياإ

في  ةأخذ قائمةالقكاعد القانكنية ال ير حؿ لمسألة لا يكجد بشأنيا حكـ فير ك تقأالقاعدة قانكنية 
الصدد  بيذا محكمة التمييز إجتياد متعارض مع ما قررتوك أعتبار أف أم تفسير مخالؼ الإ

 ونإعف طريؽ نقض الحكـ مف محكمة التمييز, كعميو ف ءلغالئل حكميا المتضمف ذلؾسيعرض 
حكاـ أالسمطة المحكمة التمييز في مراقبة صحة تطبيؽ القانكف تستطيع أف تكحد  بمقتضى ىذه

عتبارىا المحكمة العميا إكاـ محكمة التمييز بالقانكف, كاف ىذه القيمة لأح القضاء في تفسير
تجعميـ مف الناحية العممية يتقيدكف بما  إتجاىيا اذا خالفك إحكاميـ أ كخشية القضاة مف أف تنقض

يخرج عمى المبادئ التي تقررىا يككف مصيره الإلغاء  , إذ أف قضاء المحاكـ الأدنى الذم(1) قررهت
 إنشاتإذ أف محكمة التمييز )النقض( قد  القضاء أماـ المشاكؿ المتشابية تجاهإكبذلؾ يتكحد 

الصادرة مف المحاكـ الادني  بقصد تكحيد تفسير القانكف كمنع التضارب في الأحكاـ القضائية
بنفس العمكمية التي  لا اذا كاف التفسير الذم قررتو محكمة التمييز يتمتعإكىذا التكحيد لا يتحقؽ 

لفرض التفسير  قاعدة التشريعية فدكرىا في التكحيد يؤدم الى منحيا السمطة القانكنيةتتمتع بيا ال
كعمى ىذا  منص,لكمنح التفسير نفس القكة الممزمة , القانكفبشأف تطبيؽ الذم تتكصؿ اليو 

لذلؾ أف تككف لو القكة  عمكمية التفسير الذم تقرره محكمة التمييز يستمزـ تبعان  فإالأساس ف
أتباع ما دنى منيا عمى لزاـ المحاكـ الأا  جتيادات القضائية ك تكحيد الإ لدكرىا في أعمالان  الإلزامية
 .(1)قررتو

أف تعدد طبقات المحاكـ كدرجات التقاضي ككجكد محكمة عميا  إلى نخمص مما تقدـ
في التنظيـ القضائي يضمف كحدة الحمكؿ القضائية لممنازعات المتشابية ذات  تحتؿ قمة اليرـ

احتراـ سائر المحاكـ لما تقرره محكمة التمييز مف مبادئ قضائية  المضمكف الكاحد, مف خلبؿ
لممبادئ القضائية  تصدر عف المحاكـ المختمفة خلبفان  ض أية أحكاـقبصدد ىذه المنازعات كن

الإستقرار لمحمكؿ التي تتضمنيا المبادئ  المقرة مف قبميا, كىذا يقكد في النياية إلى تحقيؽ
 .ضائيةالق

 
                                                           

 .۱۹۰, ص1166( د. عبد المنعـ البدراكم, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, دار النيضة العربية, 1)
 .۰۰۹( د.حساـ الديف الأىكانی, مصدر سابؽ, ص 1)
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ًثالثا:ًالنتائجًالمترتبةًعمىًتحقيقًالإستقرارًالقضائي
أف إستقرار الإجتياد القضائي عمى نحك ثابت في القضايا المتشابية يحقؽ عدة نتائج 

 تية:النقاط الآ يمكف بيانيا في
ً.ًتحقيقًالمساواةًالفعميةًبينًالأفرادًفيًإجراءاتًالدعوىًالمدنية0

كبمقتضى ىذا المبدأ يتمتع , (1)القانكف ينبثؽ مف مبدأ دستكرماـ ف مساكاة الأفراد أمأ
, مكاطني الدكلة بالمساكاة بالنسبة لحؽ التقاضي كالإجراءات التي يقتضييا أماـ المحاكـ جميع

 .جراءات التقاضي بالنسبة لمجميع بنفس المعاممةإتخضع  فأكىك ما يكجب 
قاعدة معينة بمقتضى كظيفتيا في  ذا ما قررت محكمة التمييزإعمى ذلؾ  كترتيبان  

مبدأ مساكاة الأفراد أماـ  لو, فإف ك تفسيران ألمتشريع القائـ  ستكمالان إالقضائية  ئادبإستخلبص الم
التي تعرض  عماؿ حكميا عمى كؿ المنازعاتا  لتزاـ ذات القاعدة ك إالقانكف يقضي بضركرة 

 المبدأ لا يقتصر عمى مجرد المساكاةفيذا , شركط تطبيؽ تمؾ القاعدة كتتكافر بشأنيا مستقبلبن 
كبذات الدرجة المساكاة أماـ القكاعد المكممة لمتشريع  نما يعني أيضان ا  ك , أماـ النصكص التشريعية

يجب بالضركرة أف  كمف ثـتصدر مف السمطة العامة كتصمح لمتطبيؽ عمى حالات مماثمة,  كالتي
  كفؽعمى المنازعات اك كؿ سمسمة مف الحالات المتشابية كالمتماثمة تحسـ  كؿ طائفة مف
 مف ثـك , قضائي يجب أف يراعي في كؿ قضية كحدة القانكف لتزاـإفيك  نفسيا القاعدة القانكنية

 .(1)بحسب القاضي الذم يفصؿ فييا ختلبفياا  تناقضيا ك  كحدة القرارات القضائية حتى تتفادل
ًالقانونية.ًاستقرارًالأوضاع۲ً

لى إلذلؾ  يؤدم الإستقرار عمى تطبيؽ القكاعد المقررة بمقتضى المبادئ القضائية تبعان 
ذ أف مف المسكغات التي يعتمد عمييا في إ, ستقرار في الأكضاع كالمراكز القانكنيةالإ تحقيؽ

ف ثـ كم, ستقرار في الأكضاع كالمعاملبت داخؿ المجتمعالقانكنية ىك تحقيؽ الإ صياغة القكاعد
ذا جاءت ىذه القكاعد بصيغة إلا إكىذا لا يتحقؽ , العدالة بيف الأفراد ينعكس ذلؾ عمى تحقيؽ

                                                           

التي تنص عمى أف  1112( مف دستكر جميكرية العراؽ النافذ الصادر عاـ 17( قرر ىذا المبدأ في المادة)1)
سادسان(منو التي تنص )لكؿ فرد الحؽ في /  ۰۹القانكف دكف تمييز...( , كالمادة))العراقيكف متساككف أماـ 

 أف يعامؿ معاممة عادلة في الإجراءات القضائية كالإدارية( .
( د. سيد أحمد محمكد, التقاضي بقضية كبدكف قضيةفي المكاد المدنية كالتجارية, بدكف ذكر مكاف طبع كدار 1)

المعنى أيضان د.رمزم سيؼ, الكسيط في شرح قانكف المرافعات, الطبعة  كانظر بيذا. 9۸, ص۰۲۲۹نشر, 
 .162ص ,۰۹۹۲السابعة, دار النيضة العربية, القاىرة, 
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ف إستقرار القضاء عمى تطبيؽ الحمكؿ المقررة بمقتضى ا  ك , (1)كالحالات عامة تشمؿ كؿ الأفراد
القضايا بيا يضفي عمى ىذه الحمكؿ صفة العمكمية لجميع  المبادئ القضائية عند تحقؽ الأخذ

طبؽ نالإستقرار في الأكضاع القانكنية لمعلبقات التي ت المتماثمة كىذا يؤدم بدكره إلى تحقيؽ
 بشأنيا.

ستقرار المحاكـ عمى الأخذ بالحمكؿ إف المبادئ القضائية تتككف مف إ :خلبصة القكؿ
لقاعدة القضاء لممنازعات المعركضة عميو التي لا يكجد بشأنيا حكـ في مصادر ا التي يقررىا

الأخذ بيذه الحمكؿ في القضايا ذات المضمكف الكاحد الأمر الذم  القانكنية القائمة ك تكرار
المحاكـ عمى إتباعو في جميع القضايا كىذا الإتجاه  دتضطر  إتجاه عاـ لمقضاء ويستخمص من

  القضائية.المبادئ  ىك كتستقر سائر المحاكـ عمى إتباعو العاـ الذم تقرره الجية القضائية العميا
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

( د. عادؿ شمراف الشمرم, فمسفة الإستثناء في القانكف المدني)دراسة مقارنة ( ,بحث منشكر في مجمة رسالة 1)
 .۰۰۹ص ,۰۲۰۸كربلبء, السنة العاشرة, العدد الثالث, الحقكؽ التي تصدر عف كمية القانكف في جامعة 
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 المبحث الثاىي
 خصائص المبادئ الكضائية وتمييسٍا عً غيرٍا

 بما ليا, القضائية كبياف الدكر الذم تؤديو في مجاؿ تطبيؽ القانكف ئادبف دراسة المإ
قكاعد  لما تأتي بو مف نظران , مف مكانة في حقؿ الدراسات القانكنية كأىمية كبيرة في الكاقع العممي

الحالات التي لا  تقتصر عمى تقرير حمكؿ لمسائؿ النزاع المعركضة عمى المحاكـ المدنية في لا
تحممو مف أفكار  بؿ لما, اتستكعب القكاعد القانكنية السائدة الأحكاـ التي يمكف تطبيقيا بشأني

ة يخمقو مف كجكد فجك  لما يفرضو تطكر الكاقع العممي بما, كتصكرات تثرم عممية تطكر القانكف
تككف المبادئ القضائية  بحيث, بيف النصكص القانكنية كتطكر أكضاع المجتمع بصكرة مستمرة

المعركضة عميو ليكاكب بيف  ىي القكاعد التي يخمقيا القضاء عند البت في المنازعات الخاصة
كعمى ىذا , ةالقانكنية القائم الكقائع المستجدة التي نشأت عنيا ىذه المنازعات كبيف القكاعد

ضاء كىك بصدد قيامو قيبتدعيا ال القضائية مصدر لمقكاعد القانكنية التي بادئلأساس تككف الما
 بالفصؿ بالمنازعات الخاصة المعركضة أمامو.

 كالمبادئ القضائية عمى ضكء ما تـ بيانو تختمؼ عف الأحكاـ القضائية التي يصدرىا
عمى  ىذه المنازعات القائمة كقت عرضكاعد القانكنية القضاء في المنازعات التي تككف الق

إذ تككف أحكاـ القضاء , الحكـ الكاجب تطبيقو عمييا بصكرة صريحة ككاضحة القضاء تتضمف
, عمى كقائع النزاع مجرد تطبيؽ النصكص كالقكاعد القانكنية فحسب إلا ىيما الحالات,  في ىذه

ممنازعات المعركضة عميو لكؿ القانكنية تجعؿ لمقضاء سمطة إيجاد الحم غير أف بعض الأنظمة
الحالات التي لا يكجد حكـ تقرره مصادر أخرل لمقانكف  عمىفي ىذا الشأف  دكف أف تحدد سمطتو

بعبارة , بعدـ كجكد حؿ قضائي مقرر بخصكصو في منازعات سابقة مماثمة عمى أف ذلؾ مقيد, 
كالأساسية بالنسبة لمصادر القانكف لمقكاعد التي يبتدعيا القضاء المرتبة الأكلى  أخرل أنيا تعطي

 الأخرل.
 تناكؿ فينعميو كللئحاطة بيذا المكضكع سنتكلى تقسيـ ىذا المبحث إلى مطمبيف, 

 كنتناكؿ في المطمب الثاني دراسة تمييز, القضائية دئاببياف خصائص الم منو المطمب الأكؿ
 المبادئ القضائية عف غيرىا .
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 المطلب الأول
 كضائيةخصائص المبادئ ال

, عميو تنشأ المبادئ القضائية مف الحمكؿ التي يقررىا القضاء لممنازعات التي تعرض
المضمكف  ستقراره عمى العمؿ بيا في القضايا ذاتا  كالتي تتكاتر أحكامو عمى الأخذ بيا ك 

المنازعات, كعمى ىذا  لمقكاعد القانكنية التي تنطبؽ عمى ىذه مصدران  تصبحبحيث , المتشابو
خاصة كأنيا مصدر لمقاعدة  يمكف أف تكصؼ المبادئ القضائية بأنيا تنشأ عف منازعاتالأساس 
 القانكنية.

 تكلى تقسيـ ىذا المطمب عمى فرعيف, نتناكؿ في الفرعنعميو كللئحاطة بيذا المكضكع س
 في الفرع الثاني بياف ىنتكلسك , ة مصدر لمقكاعد القانكنيةدراسة ككف المبادئ القضائي منو الأكؿ

 كف المبادئ القضائية تنشأ نتيجة نزاعات خاصةك
 الفرع الأول

 المبادئ الكضائية مصدر للكواعد الكاىوىية
ك  يجابي في نطاؽ الدعكل المدنية,إلقد منح المشرع لمقاضي سمطة تقديرية كاسعة كدكر 

ك أقانكنية  أكجب عميو الحكـ في النزاع المعركض عميو بغض النظر عما اذا كانت ىناؾ قاعدة
 طبؽ عمى ىذا النزاع .ين تشريعيان  نصان 

 لمقاعدة القانكنية يقتضي منا ذلؾ بياف دكر ان كلبياف ككف المبادئ القضائية مصدر 
 نشاء القاعدة القانكنية كتقرير حقو في خمؽ قاعدة الخصكمة عند غيابإالقاضي المدني في 

 القضائية مصدران  عد المبادئالمصدر الرسمي لمقكاعد القانكنية, كما يقتضي ذلؾ بياف مسكغات 
 .لمقاعدة القانكنية

بياف  كؿالأنتناكؿ في البند س الى بنديف, ولى تقسيمتك نعميو كللئحاطة بيذا المكضكع س
 القضاء عد  بياف مسكغات  ثانيالنتناكؿ في البند سنشاء القاعدة القانكنية, ك إالقاضي في  دكر

 لمقانكف . ان مصدر 
ًنشاءًالقاعدةًالقانونيةإ:ًدورًالقاضيًفيًًولًًأ

قبؿ  قكانينيا قد صدر عمى شكؿ تشريعات مف أكثرف أتجاه اللبتيني تتميز بف بمداف الإإ
التشريعات  تطبيؽ ىذه ىيسمطة ليا الحؽ في ذلؾ كىي السمطة التشريعية, كاف ميمة القضاء 

النصكص القانكنية  في كضع ان لا أف المشرع كميما كاف دقيقإمامو, أ تعرضزعات التي انمعمى ال
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بمعالجة كافة العلبقات  حاطةعاجزة عف الإ ىاعد التي تتضمنيا ىذه النصكص تبقف القك إف
النقص في القكاعد القانكنية التي  ف المشرع نفسو أدرؾ حتميةأبيف الأفراد, ك  أكالمشاكؿ التي تنش

قانكف أك منع الاحتجاج بغمكض ال تتضمنيا النصكص التشريعية عندما أكجب عمى القاضي
مامو بحيث أكجب عميو الحكـ في ىذا أ فقداف النص أك نقصو عند النظر في النزاع المعركض

 .نكنية قائمة يمكف أف تنطبؽ بشأنوقا حتجاج بعدـ كجكد قاعدةمتناع عف الإالنزاع كالإ
 كما أف المشرع أحاؿ القاضي عند عدـ كجكد نص تشريعي يمكف تطبيقو عمى النزاع

عند  الرجكع الى العرؼ كالحكـ بمقتضاه اك بمقتضى مبادئ الشريعة الاسلبميةالمطركح أمامو 
جتياد للئ عدـ كجكد العرؼ أك كفؽ قكاعد العدالة, كاف اعماؿ قكاعد العدالة ىي دعكة لمقاضي

النزاع بحيث  القاعدة القانكنية التي تنطبؽ عمى ىذا إيجادمف حرية التقدير في  كبيران  كمنحو قدران 
لظركؼ الدعكل  ستجابتو لإعتبارات العدالة مف جية كتقديرهإفي , بيذا الشأف و متكازنان يأتي حكم

القاضي الى قكاعد العدالة  حالةإف أالخاصة كمقتضيات كاقعيا مف جية أخرل, ككاضح مف ذلؾ 
عمى النزاع,  ليان آكمنضبطة يطبقيا  في استنباط حكـ لمنزاع لا تعني احالتو الى قكاعد محددة

لما يمميو  قان بلإجتياده كط العادؿ لمنزاع كفقان  القصد مف ذلؾ ىك أف يستميـ القاضي الحؿنما ا  ك 
كالمعتقدات كالقيـ كالتقاليد السائدة, كبما يقضي بو ئ ادبكىك ييتدم في ذلؾ بالم, يو ضميرهعم

 قامةإلممصالح الممثمة في النزاع كمف ضركرة  ةصيان المنطؽ السميـ, كما تقتضيو العدالة مف
يراعي في كؿ ذلؾ الأفكار كالآراء كالمعتقدات السائدة في  التكازف بينيا, كعمى القاضي أف
ك معتقداتو عند استخلبص ىذه القكاعد أه الشخصية ءيفرض آرا المجتمع, بحيث لا يككف لو أف

 .(1)النزاع كتطبيقيا عمى كقائع
 نشاء القاعدةإفيما يتعمؽ بفكرة دكر القاضي في  تجاىيفإنقسـ مكقؼ الفقو الى إكقد 
 اذ ليس ؛لمقانكف ان تفسيري ان لى عد أحكاـ القضاء مصدر إتجاه مف الفقو إذ يذىب إالقانكنية, 

 ان رسمي ان بمعنى أف أحكاـ القضاء لا تشكؿ مصدر , نشاء القاعدة القانكنية المدنيةإمقاضي دكر في ل
يعدك أف  مكف أف يسند لمقاضي مف دكر في ىذا الصدد لاكجؿ ما ي مقانكف كالتشريع كالعرؼ,ل

 ان رسمي ان مصدر  في حيف يذىب إتجاه آخر في الفقو الى عد القضاء, لمقانكف كاشفان  يككف دكران 

                                                           

د. نعماف جمعة دركس , ۸۱, ص ۰۹۹7( د. أنكر سمطاف, المبادئ القانكنية العامة, دار النيضة العربية, 1)
 .۰۰۹, ص۰۹۹۸في المدخؿ لعمكـ القانكنية, دار النيضة العربية, 
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القانكنية, عميو  لمقانكف مف خلبؿ الإعتراؼ بالدكر المنشئ لمقاضي المدني في انشاء القاعدة
 كؿ اتجاه في فقرة مستقمة كعمى النحك الآتي : مسكغاتسنتكلی بياف 

ًنشاءًالقاعدةًالقانونيةً.إ.ًالتجاهًالمعارضًلدورًالقاضيًفي0ً
 كاف جؿ تجاه إلى أنو ليس لمقاضي المدني دكر في انشاء القاعدة القانكنية,يذىب ىذا الإ

, فحسب لمقانكف كاشفان  لا دكران إمايمكف أف يككف لو مف دكر في ىذا الصدد لا يمكف أف يككف 
كالتشريع  ان رسمي ان لمقانكف كليس مصدر  ان تفسيري ان بمعنى أف ىذا الاتجاه يعد أحكاـ القضاء مصدر 

 تجاه الى عدة حجج لدعـ رأييـ كىي :نصار ىذا الإأكالعرؼ, كيستند 
يختمؼ عف  لى طبيعة العمؿ القضائي الذمإنشائي لمقاضي المدني يرجع نكار الدكر الإإف إ .أ 

المعركضة أمامو  نشئ الحؿ الكاجب التطبيؽ في القضيةالقاضي ي   ف  إذ إ, تشريعيالعمؿ ال
لمقانكف عمى كقائع  مف خلبؿ تطبيؽ القاعدة القانكنية المقررة بمقتضى أحد المصادر الرسمية

كلا يمكف أف يقاؿ  لمنزاع عادلان  النزاع في القضية المعركضة كىك في ىذا الصدد يقرر حلبن 
يمكف إستخلبصيا  . أم أف القاعدة القضائية التي(1)دة قانكنية عامة كمجردةينشئ قاع بأنو

, مقاعدة القانكنيةل مف الحمكؿ التي يقررىا القضاء لا يمكف أف تتكافر فييا الخصائص الفنية
عمى اعتبارات  لما ينبغي أف تتميز بو القكاعد التشريعية بككنيا قكاعد عامة كمجردة, تقكـ

لمبدأ سيادة  كذلؾ تحقيقان  ستقرار,مكضكعية كتتمتع بقدر كبير مف الكضكح كالتحديد كالإ
ليا الحاكـ  القانكف الذم يفترض بأف ما ينبغي اف يسكد في المجتمع مف قكاعد عامة يخضع

 حيف . في(1) نفسيا المعاممةبعكملب  نفسيا الشركط كالمحككـ بحيث كمما تكافرت في أييما
القضائية  تختفي كؿ تمؾ الميزات أك تتضاءؿ بالنسبة لمقكاعد القضائية, ذلؾ أف القاعدة
المنازعة  تستخمص مف مجمكع الحمكؿ الفردية التي يقررىا القضاء بمناسبة الفصؿ في

الخاصة  بالظركؼ متأثران ما يككف  المعركضة عميو, كاف القاضي في تقريره ليذه الحمكؿ غالبان 
تمؾ  ؽ العدؿ بالنظر الىيحقبتلدعكل المنظكرة أمامو كالتي تممي عميو اتجاىا التي تحيط با

 الظركؼ, الى أف ذلؾ لا يصمح بذاتو كحؿ مجرد ينطبؽ عمى دعاكل أخرل تحيط بيا
مف  ما تتحقؽ بالنسبة لغيرىا ف لكؿ دعكل كقائعيا كملببساتيا التي نادران إذ إظركؼ مختمفة, 

 ستخلبص قاعدة عامة مجردة مف مجمكع تمؾ الحمكؿإأ الدعاكل كبذلؾ يككف مف الخط
                                                           

 .12, ص۰۲۲۸ة نادم القضاة, ( د. فتحي كالي, الكسيط في قانكف القضاء المدني, طبع1)
 .۰۰( د. عصاـ أنكر سميـ, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, منشأة المعارؼ في الاسكندرية, ص1)
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 في حيف يرد البعض عمى ىذه الحجة بالقكؿ بأنو .(1)عتبارات خاصةإالفردية التي تفرضيا 
 ف المقصكد بيذا الصدد بالنسبةأاذا كاف ليذا الرأم نصيب مف الصحة فإنو ينبغي الإشارة ب

 ك الأحكاـ التي تصدرأ, اك مجمكعة مف الأحكاـ كاعد القضائية فإنيا لا تعني حكـ معيفلمق
 فكؿ ذلؾ لا يمكف أف يككف مصدران , مف المحاكـ في مختمؼ القضايا المعركضة عمييا

 طبؽ كمما تكافرت شركطيا, كلكف المقصكد بالقكاعد القضائية في ىذا الصددنلقاعدة عامة ت
 بحؿ معيف بالنسبة لمسألة ىك ما تستقر عميو أحكاـ القضاء باضطراد كانتظاـ عمى الأخذ

 قانكنية محؿ خلبؼ بحيث يتبع نفس ىذا الحؿ كمما عرضت ذات المسألة عمى القضاء في
 المنازعات المتشابية كتكافرت نفس الشركط التي قرر الحؿ في القضية التي صدر بشأنيا
 كبذلؾ يتحقؽ ليذه القكاعد التي تستخمص مف إستقرار أحكاـ القضاء عمى الأخذ بالحؿ

 . كما ذىب أيضان (1)لعمكمية كالتجريدالمقرر بشأنيا ما تتميز بو القكاعد القانكنية مف صفة ا
 فأفي الرد عمى الاعتراض المستند إلى الحجة المذككرة بعد القضاء مصدر رسمي لمقانكف ب

 خذت محاكـ أخرل بنفس الحؿأحكـ القاضي قد يسيـ في انشاء القكاعد القانكنية العامة اذا 
 خذ بو الحكـ الأكؿ في المنازعات المتشابية, ففي ىذه الحالة يصبح الحؿ المأخكذ بوأالذم 

 بيف حكـ القاضي ان اذ يجب التفرقة دائم, ليس صادر عف حكـ فردم بؿ صادر عف القضاء
مف  كبيف القضاء, فحكـ القاضي يستطيع فقط خمؽ الحمكؿ الخاصة, أما القضاء فيك مصدر

كؿ  ختلبؼ ظركؼ كملببساتإنو مع إعف ذلؾ ف . فضلبن (0)ةانكنية العاممصادر القكاعد الق
 نو يبقى رغـ ذلؾ قاسـ مشترؾ يجمع بيف الدعاكل المتعمقة بمكضكع كاحد,أدعكل, الا 

 حدل ىذه الدعاكل عمى غيرىا مفإف أيسمح بتطبيؽ القاعدة القضائية التي تقررت بش
 ف التعكيضأكالتي تقضي ب القضاء في فرنسا مثلبن شابية, فالقاعدة التي قررىا تالدعاكل الم

 فيذه القاعدة القضائية, عف الأضرار المادية عف الأضرار يشمؿ الأضرار المعنكية فضلبن 
 تصمح لمتطبيؽ عمى كؿ دعكی مف دعاكل المسؤكلية عف التعكيض عف الأضرار, فما مف

                                                           

د. نعماف جمعة, دركس . ۸۱, ص ۰۹۹7( د. أنكر سمطاف, المبادئ القانكنية العامة, دار النيضة العربية, 1)
 .۰۰۹, ص۰۹۹۸في المدخؿ العمكـ القانكنية, دار النيضة العربية, 

 .۱۰۱, ص۰۹2۱( د. محمد عمي أماـ, محاضرات في نظرية القانكف, مطبعة نيضة مصر, 1)
 .7۹۰( د. سمير تناغك, النظرية العامة لمقانكف, مصدر سابؽ, ص 0)
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 كيض كبياف فيما اذا كافدعكل مف تمؾ الدعاكل الا كيثار بشأنيا البحث في عناصر التع
 .(1)و يجبر الأضرار المعنكية أيضان نأـ أيقتصر عمى الأضرار المادية 

انشاء  عماؿ لمبدأ الفصؿ بيف السمطات, ذلؾ أفإنما ىك إ, نشائي لمقاضينكار الدكر الإإف إ .ب 
كظيفتو  فإختصاص السمطة التشريعية دكف غيرىا, أما القضاء فإالقكاعد القانكنية يككف مف 

انشاء  عترؼ لمقضاء بدكر فيأتقتصر عمى تطبيؽ تمؾ القكاعد التي ينشئيا المشرع, فاذا 
الفصؿ بيف  كمف ثـ فيك انتياؾ لمبدأ, لسمطة المشرع  ان القكاعد القانكنية فاف ىذا يعد اغتصاب

السمطات  ف مبدأ الفصؿ بيفإ :عتراض بالقكؿ. كقد رد بعض الفقو عمى ىذا الإ(1)السمطات
القانكنية  صدار التفسير الممزـ لمقكاعدإدكف تقرير اختصاص المحكمة العميا ب لا يقؼ حائلبن 

ىك  لكحدة التطبيؽ القانكني كما ىميتيا ضمانان أك أالتي تستدعي التفسير بسبب طبيعتيا 
ذلؾ  دارية العميا كالمحكمة الدستكرية العميا, كقد يرد عمىالحاؿ بالنسبة لقرارات المحكمة الإ

عف  أف ثمة فارؽ بيف قياـ المحكمة الدستكرية العميا بإصدار تفسير لمنصكص القانكنية بعيدة
 مجاؿ الخصكمات القضائية كبيف قياـ جيات القضاء بتفسير النصكص القانكنية بمناسبة
 الفصؿ فيما يعرض عمييا مف منازعات كما يترتب عمى ىذا التفسير مف نشأة قكاعد

 كتبقى النتيجة, نو يبقى فارؽ في الكسيمة فحسبأبيذا الفارؽ الا مستحدثة, كمع التسميـ 
 كالمحصمة النيائية في الحالتيف كاحدة كىي قياـ السمطة القضائية بإصدار القكاعد المفسرة
 كعدـ كجكد تعارض بيف اقرار القكة الممزمة لتمؾ القكاعد كبيف مقتضيات الفصؿ بيف

 خرآف مبدأ الفصؿ بيف السمطات لا يمكف الأخذ بو الى إعف ذلؾ ف . فضلبن (0)السمطات
 ف كاف يحقؽ سيادة القانكف, الا انو لا يحقؽ كماؿ القانكف,أف ىذا المبدأ ك أالمدل خاصة ك 

 بؿ لابد أف يقترف التشريع الصادر عف السمطة التشريعية المختصة بالنقص كالقصكر, كىك
 كماؿ ىذاإتطبيؽ القانكف, كالقعكد عف كمالو عف طريؽ الجياز القائـ بإنقص لابد مف 
 ساسأنكار العدالة, أم يؤدم في النياية إلى انكار القانكف, فالعدؿ ىك إلى إالنقص يؤدم 

                                                           

( المستشار الدكتكر عبد المنعـ عبد العظيـ جيرة, الدكر الخلبؽ لمقاضي, بحث منشكر في المجمة الفصمية 1)
 .11, ص۰۹۹7لمقضاة, مصر, السنة السابعة كالعشركف, العدد الثاني, 

( د. عبد الباقي البكرم, المدخؿ لدراسة القانكف كالشريعة الإسلبمية, الجزء الأكؿ, مطبعة الآداب, النجؼ 1)
 .781ص, ۰۹۹۰الاشرؼ , 

 .۹۹( د. عبد المنعـ جيرة, مصدر سابؽ, ص 0)
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 فأف مبدأ الفصؿ بيف السمطات الذم يعمؿ عمى تحقيؽ سيادة القانكف مف شإكىكذا ف, القانكف
 ليو المبالغة مف انكار العدؿإالمبالغة في تطبيقو أف ييدـ ىذا اليدؼ في ذاتو لما تؤدم 

 ف الاعتراؼ بالدكر المنشئ لمقاضي المدني في خمؽإ. كفي تقديرنا ف(1)كبالتالي انكار القانكف
 القكاعد القانكنية لا يشكؿ اعتداء عمى اختصاص السمطة التشريعية لأف الأمر في النياية

 الفصؿ في مثؿ ىذهيتعمؽ بدعكی مطركحة أماـ القضاء كاف الحمكؿ التي يقررىا عند 
 فالقاضي ازاء ذلؾ يقكـ بعمؿ ىك في صميـ كظيفتو, الدعكل لـ يتعرض ليا مف تمقاء نفسو

سيما كأف قياـ , القضائية كمف ثـ لا مجاؿ لمحديث عف خرؽ لمبدأ الفصؿ بيف السمطات
كماؿ النقص في القانكف مف خلبؿ تقرير الحؿ العادؿ إنما , القاضي بالفصؿ في النزاع كا 

الذم أكجب عميو الحكـ في النزاع كلا يمكنو الإمتناع عف , مؿ بتفكيض مف المشرع ذاتويع
إذ يجب عميو في ىذه الحالة أف , ذلؾ بحجة عدـ كجكد النص القانكني الكاجب التطبيؽ

لا عد منكران لمعدالة فيككف القاضي بذلؾ عند إبتداعو لمحؿ الملبئـ , يبتدع الحؿ العادؿ كا 
لمعركض عميو كما يمكف أف يصبح ىذا الحؿ قاعدة إذا ما إستقرت عمييا لمكضكع النزاع ا
كىذا التفكيض لا يمكف معو القكؿ , إنما يعمؿ بتفكيض مف المشرع ذاتو, أحكاـ المحاكـ

 . بتعارضو مع مبدأ الفصؿ بيف السمطات
يقضي  مف خمك الدستكر مف نص ىفي انشاء القاعدة القانكنية يتأتاف انکار دكر القضاء  .ج 

مصدر آخر  لى أمإك أبذلؾ, ذلؾ أف القضاء قد يأخذ في احكامو بقكاعد يردىا إلى التشريع 
جتياد إحقيقتيا  مف مصادر القاعدة القانكنية, ك إذا كانت ىذه الأحكاـ القضائية ىي في
أمامو مف أم  يستخمص مف خلبليا القاضي الحؿ الكاجب التطبيؽ عمى النزاع المعركض

 أف ىذه القكاعد المستخمصة مف الأحكاـ مف رغـعمى الدر المذككرة, ك مصدر مف المصا
 نو ليس مف الممكف التصريح بيذه النسبة, بؿ يجب أفإلا إسب الى القضاء, نيمكف أف ت

 ليو, لأف القضاء لا يستطيع بحكـإلى المصدر الذم يرجعيا القضاء إتنسب ىذه القكاعد 
الاجحاؼ  م ينطكم عمى قدر كبير مفأف ىذا الر إف. كفي تقديرنا (1)الدستكر أف ينشئ القانكف

                                                           

 .7۹۱( د. سمير تناغك, مصدر سابؽ, ص 1)
, ۰۹۹۰ة القانكف ( , دار النيضة العربية, ( د. جميؿ الشرقاكم, دركس في أصكؿ القانكف, ) المدخؿ لدراس1)
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القانكف أك  نشاء القاعدة القانكنية كذلؾ عند تفسيرإلمدكر الفعمي الذم يمارسو القضاء في 
  .طبيقيا عمى النزاع المعركض أماموعند خمك مصادر القانكف مف قاعدة يمكف ت

تقيد  قضائية, فالمحاكـ لا تمتزـ بسابؽ قراراتيا كلاأف النظاـ القضائي لا يأخذ بمبدأ السكابؽ ال .د 
في  , كمحكمة التمييز حرةغيرىا مف المحاكـ في القضايا المماثمة التي تعرض عمييا لاحقان 

كمحاكـ  العدكؿ عف المبادئ التي قامت عمييا قراراتيا السابقة, كما أف محاكـ الدرجة الأكلى
في  لاإستئناؼ لا تمتزـ بقرارات محكمة التمييز الإالبداءة كمحاكـ الدرجة الثانية كمحاكـ 

 قضاء محكمة التمييز, فإفبالحالات التي تمتزـ فييا المحاكـ في ىذه حالات محددة, كحتى 
معيف  لقاعدة قانكنية عامة مجردة, لأنو قضاء يختص بنزاع ان ذلؾ لا يجعؿ مف القاضي منشئ

لا  اضافة الى انو, المماثمة لو بالصفات كالشركطدكف أف يتعداه الى غيره مف المنازعات مف 
 يمزـ الا المحكمة التي أحيمت الييا الدعكل المنقكض حكميا, أما غيرىا مف المحاكـ فلب

 عف العمكمية تمتزـ برأم محكمة التمييز, فيككف بذلؾ قضاءىا يفتقر الى قكة الإلزاـ فضلبن 
 كلى أك الثانية رأم محكمة التمييز عندماكالتجريد, كاذا حدث كاف اتبعت محاكـ الدرجة الأ

 لزاـإالى مايتمتع بو قضاء محكمة التمييز مف قكة  لعز فإف ذلؾ ي  , صؿ في قضايا مشابيةتف
 لزاـ قانكني, بحيث لا يمكف أف يستخمص مف ذلؾ أف القاضيإكليس قكة , فحسب دبيأ

 يؤخذ بو, كمادامت المحاكـالمدني ينشئ قكاعد قانكنية ماداـ أف مبدأ السابقة القضائية لا 
 . ذلؾ أف كظيفة القضاء تنحصر في مجرد تطبيؽ(1)مخالفتو كاف لـ تخالفو فعلبن  كنان تممؾ قان

طريؽ  كتماـ خمقيا كتككينيا مف قبؿ عف, القكاعد القانكنية ما يفترض كجكد ىذه القكاعد سمفان 
في  القانكف اذا كاف يطابؽم أ. كفي تقديرنا فأف ىذا الر (1)سمطات أخرل غير سمطة القضاء

العممي الذم  الكاقع مع طابؽتنو لا يإالدكؿ التي لا تأخذ بنظاـ السكابؽ القضائية الممزمة, ف
مقكاعد لالقائمة  ف احكاـ القضاء تنشأ قكاعد قانكنية جديدة غير مقررة في المصادرأيقر ب

حكاـ ألى إصميا أ التشريع ترجع فيبؿ أف العديد مف القكاعد القانكنية المقررة في , القانكنية
 القضاء .

 
                                                           

, د. مالؾ دكىاف الحسف, المدخؿ لدراسة القانكف, الجزء 7۸۹( د. عبد الباقي البكرم, مصدر سابؽ, ص 1)
 .711ص  ۰۹۹۰الأكؿ, مطبعة الجامعة, بغداد, 

 .۰12( د. حسف كيرة, مصدر سابؽ, ص 1)
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ًتجاهًالمؤيدًلدورًالقاضيًفيًانشاءًالقاعدةًالقانونية.ًالًإ۲
الفقو  خر مفآتجاه الفقيي الذم بيناه في الفقرة السابقة, يذىب جانب عمى العكس مف الإ

كذلؾ مف خلبؿ  ان أك احتياط ان تفسيري ان لمقاعدة القانكنية كليس مصدر  ان رسمي ان لى عد القضاء مصدر إ
الآتية لدعـ مكقفو كالتي  تجاه يسكؽ الحججكاف ىذا الإ, سمطة القضاء في انشاء القكاعد القانكنية

 نشاء القاعدة القانكنية .إفي  تجاه المعارض لدكر القاضينصار الإأيرد مف خلبليا عمى حجج 
كمصر يقكـ  العراؽف القضاء في الدكؿ التي لا تأخذ بمبدأ السكابؽ القضائية, كفرنسا ك إ .أ 

عندما تككف  ماموأبثلبثة ادكار رئيسة ىي, تطبيؽ أحكاـ القانكف عمى القضايا المعركضة 
ذا كانت إالقانكف  حكاـأالنصكص القانكنية الكاجبة التطبيؽ عمييا صريحة ككاضحة, كتفسير 

يقكـ في النزاع أف  النصكص المذككرة غامضة فيككف مف الكاجب عمى القاضي الذم يفصؿ
القانكنية عند عدـ  الأحكاـنشاء إيقكـ القاضي ب خيران أبتفسير ىذه النصكص كتكضيحيا, ك 

يمكف مف خلبليا  ف يرجع الى المصادر التيأكجكد القاعدة المناسبة بحيث يتعيف عميو 
ليس لمقاضي المدني  ذلؾ أنو, باطيا منيا, كقكاعد العدالةنستالعثكر عمى القاعدة المناسبة لإ

المتعمؽ بيا, كفي ىذه  دعكل بحجة عدـ كجكد قاعدة قانكنية تنطبؽ عمى مكضكع النزاعرد ال
التشريعية أك القكاعد  لى جانب النصكصإقكاعد قانكنية  أنشأالحالة يككف القاضي قد 

ىك المشرع ينشأ  ف القاضي في ىذه الحالة يعمؿ كما لك كافإ. بعبارة أخرل ف(1)العرفية
نو أيفعؿ ذلؾ يقاؿ  مامو كحيفأالقاعدة التي يسد بيا نقص التشريع في القضية المعركضة 

لا عف رأم أحقيقتيا  قد حكـ بمقتضى قكاعد العدالة أك القانكف الطبيعي التي لا تعبر في
ادية قتصلسياسية كالإكا جتماعية كالثقافيةبالعكامؿ الإ جتياده الشخصي متأثران ا  القاضي ك 

نيا إبؿ  منصكص القانكف,ل . فالعممية القضائية ليست مجرد تطبيؽ حرفي(1)المحيطة بيا
يقتضي مف القاضي أف يبذؿ  نشائي يبدع الحمكؿ العادلة لحسـ النزاع, كىذاإقضاء  ان يضأ

ف ىذا الجانب ا  القضية, ك  شاقة في التكفيؽ بيف المصالح المتعارضة لأطراؼ جيكدان 
بؿ ىك تكفيؽ بيف مجمكعة  العممية القضائية لا يمكف أف يككف عممية شكمية,نشائي في الإ

                                                           

 .۰۸۸ف, مطبعة حداد, البصرة, ص( د.حسف محمد الخطيب, مبادئ أصكؿ القانك 1)
( د. عبد الحسيف القطيفي, تنازع المصادر في القانكف المدني العراقي, بحث منشكر في مجمة الأحكاـ 1)

 .168, ص۰۹2۱القضائية, بغداد, المجمد الأكؿ, العدد السابع, 
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جتياد عند كجدكد مف الإ نسانية كمصالح الأطراؼ المتنازعة, فلببد لمقاضيمف القيـ الإ
 .(1)التشريع النقص في

ف أب, نصار الاتجاه المعارض لدكر القاضي في انشاء القاعدة القانكنيةأف ما يذىب اليو إ .ب 
التي  لمقاعدة القانكنية لأف المادة الأكلى مف القانكف المدني رسميان  القضاء لا يعد مصدران 

نصار ىذا أ ذ يرلإعددت المصادر الرسمية لمقانكف لـ تذكر القضاء مف بيف ىذه المصادر, 
الكاجب  لى القاضي بالمسمؾإلييا يشير إف ما تضمنو نص المادة المشار أالرأم الفقيي ب

 اعو فيما يتعمؽ بالمصادر التي يستقي منيا القكاعد التي يقكـ بتطبيقيا عمىتبإعميو 
 المنازعات التي تعرض عميو, فتحديد مصادر القانكف عمؿ عممي يستمد قكاعده مف الكاقع

لا  لى التشريع حيثإذ لا يرجع في تحديد مصادر القانكف إكليس فقط مف نصكص التشريع, 
 كما لا يفقد شيئان  نكف بما في ذلؾ التشريع ذاتو شيئان يكتسب أم مصدر مف مصادر القا

 ذا كانت المادة الأكلى مف القانكفإعتراؼ بو بكاسطة المشرع, فغفاؿ الإإك أعتراؼ بو بالإ
 غفاؿ لاف ىذا الإإف, كر القضاء مف بيف مصادر القانكفذلييا قد أغفمت إالمدني المشار 
  .(1)بالأمر الكاقع عتراؼفي ضركرة الإيمكف أف يؤثر 

القاضي  نشاء القاضي لمقكاعد القانكنية ىك نتيجة لمنقص في التشريع, إذ أف كظيفةإف إ .ج 
كسع أبمعنى  ك القضاءألمقانكف, فالقاضي  ساسية ىي الحكـ بيف المتنازعيف بالعدؿ كطبقان الأ

 لةأثارة مسإكلـ يكف مف المتصكر , يةالقانكن القكاعد بتطبيؽ القانكف لا خمؽ يقكـ أساسان 
 فترضنا أفإلا يشكبو أم نقص, فمك  لك أف التشريع كاف كاملبن , نشاء القضاء لمقانكفإ

 أم يحتكم عمى حؿ لكؿ نزاع يعرض أماـ القضاء لما كاف ىناؾ أم التشريع جاء كاملبن 
 القضاء عمؿ لأقتصربؿ  نشاء قكاعد قانكنية جديدة بكاسطة القضاء,ك ضركرة لإأ مسكغ

 عمى مباشرة كظيفتو الأصمية كىي تطبيؽ القكاعد القانكنية عمى المنازعات التي تعرض
 لذلؾ أصبح التشريع لا يتماشى مع تطكر الفكر القانكني المعاصر كلا مع تطكرات, أمامو

في  الحياة خاصة أف القاضي اصبح يتمتع بسمطة تقديرية كاسعة لكي يصؿ لمحكـ العادؿ
 .(0)قت التكفيؽ بيف القانكف كالكاقع كبنفس الك , مامو أالقضية المعركضة 

                                                           

 .97( القاض ضياء شيت خطاب, فف القضاء, مصدر سابؽ, ص 1)
 .۰۱۱تناغك, النظرية العامة لمقانكف, مصدر سابؽ, ص ( د. سمير عبد السيد 1)
 .7۸۱( د. سمير السيد نتاغك, مصدر سابؽ, ص 0)
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تشريعية  عادة صياغتيا بنصكصا  أف قياـ المشرع بتمقؼ الحمكؿ التي يتكصؿ الييا القضاء ك  .د 
 نشاء القاعدة القانكنية .إيؤكد عمى قدرة القضاء عمى 

يسد  بابتداع كخمؽ لمحمكؿ التيف عممية النقص في التشريع كما يصاحبيا مف قياـ القضاء إ
عادة ا  ك  قرىا القضاءأبيا ىذا النقص في التشريع أضطر معو المشرع الى التسميـ بالحمكؿ التي 

قدرة القضاء  نما يدلؿ كيشير الىإصياغتيا بنصكص تشريعية, كىذا العمؿ مف جانب المشرع 
في الكشؼ  سباقان  ما كاف القضاء يجابي المتمثؿ بخمؽ قكاعد قانكنية, فكثيران في لعب الدكر الإ

المستجدة كالممحة التي يغفؿ  جتماعية مف قكاعد تكفؿ كضع حؿ لمشاكمياعما تحتاجو الحياة الإ
القضاء كمتبنية لما يقرره مف  مف التشريعات تصدر مترسمة خطی ف كثيران أذ إعنيا المشرع, 

 .(1)ئننة لما يضعو مف مبادقكاعد كمق
 ان حتياطإ ان كليس مصدر , لمقانكف ان أصمي ان ف القضاء يعد مصدر أالقكؿ بمف كؿ ما تقدـ نستطيع 

 بطبيعتو عملبن  عديلى ذلؾ, ذلؾ أف اكماؿ النقص في القانكف إلو كما يذىب جانب مف الفقو 
ذا كاف التشريع ىك إف حتياطي, كىك لا يختمؼ في ذلؾ في شيء عف عممية تعديؿ القانكف,إغير 

ك اكمالو, فالتشريع في أ ك الغاؤهأما بتعديؿ القانكف القائـ أصمية لمقانكف يقكـ ابرز المصادر الأ
القانكف كىك بذلؾ يككف عمؿ  في غايتو ىك لسد نقص في ىذه الحالة عندما يصدر يككف غالبان 

في القانكف لا يقكـ  تسد نقصان  حتياطي, كبالمثؿ عندما يقكـ القضاء بخمؽ قاعدة جديدةإغير 
مصدر مف مصادر القانكف, كما  صمي مثمما يقكـ بو أمأنما يقكـ بعمؿ ا  ك , حتياطيإبذلؾ بعمؿ 

نيا تشير في تسبيب إذ إالمحاكـ  يكشفو الكاقع العممي في تطبيقات ما أيضان يدؿ عمى ذلؾ 
يو قضاء ىذه ما استقر عمسبيؿ الذكر ) أحكاميا كالحمكؿ التي تقررىا الى استخداـ عبارات عمى

مف المقرر كعمى ك عبارة )أالمكسعة( ة أاليي ة العامة اكأاستقر عميو قضاء اليي ماالمحكمة( اك )
لى التشريع ككأنو ىك حكـ القانكف إكانت تشير  نيا لكإما جرل عميو قضاء ىذه المحكمة( كما 

ستطيع مف كؿ ىذا أف نصؿ إلى نتيجة نالقضاء .  الكاجب التطبيؽ في الحالة المعركضة عمى
ف كاف ىناؾ جانب ا  نشاء القاعدة القانكنية ك إمصادر  ضاء مصدر أصمي مفكاحدة ىي أف الق

 .ضمنية كبير مف الفقو يقر لو بيذا الدكر بصكرة
 

                                                           

 .۹۹( المستشار الدكتكر عبد المنعـ جيرة, مصدر سابؽ, ص 1)
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ًلمقانونًاًًأصميًاًًسبابًعدًالقضاءًمصدرًأ:ًثانياًً
فلب  كماؿ التشريع, ان يعد التشريع ىك المصدر الرسمي الأكؿ لمقانكف, كاذا افترضنا مقدم

لمفصؿ بيف  لمقكؿ بكجكد قكاعد قانكنية يخمقيا القضاء كاذا تـ الأخذ بمبدأ جامديككف ىناؾ مجاؿ 
القضاء عمى  ف قدرةإالسمطات, فلب يككف معو مف الجائز لمقضاء أف يخمؽ القانكف, كعميو ف

المشكمتيف كىما كما ذكرنا  لمقانكف ترتبط بياتيف أصميان  مصدران  عد ه مف ثـانشاء القكاعد القانكنية ك 
حاطة بذلؾ سنتناكؿ بحث كللئ . عميولتشريع كمشكمة الفصؿ بيف السمطاتمة النقص في امشك

في التشريع كنتناكؿ في الفقرة  ىذا البند في فقرتيف نخصص الفقرة الأكلى لبياف حالة النقص
المكضكع الذم نحف بصدد علبقتو ب الثانية دراسة مبدأ الفصؿ بيف السمطات بخصكص مدل

 .البحث فيو
ًحالةًالنقصًفيًالتشريعً-0

سكاء  في كؿ ما يعرض عميو مف قضايا بأف يصدر حكمان  اف القاضي المدني ممزـ قانكنان 
الحالة  صددبك لـ يكف ىناؾ نص يسرم بشأنيا ك أينطبؽ عمى ىذه القضايا  ان تشريعي ان كجد نص

 زاء حالة نقص في التشريع .إالأخيرة نككف 
 :تيةسنتناكؿ دراستو في النقاط الآعميو كللئحاطة بيذا المكضكع 

ً.ماىيةًالنقصًفيًالتشريع .أً
 نو الحالة التي لا يجد القاضي في نصكص القانكف المكتكبأيعرؼ النقص في التشريع ب

القانكف يتناكؿ في ك ىك حالة عدـ كركد حكـ أ, (1)يطبقيا عمى النزاع المعركض عميو قاعدة
 حكاـأأك عدـ تضمف النص القانكني لما تقكـ الحاجة اليو مف , المعركض أماـ القاضي النزاع

 .(1)ك جزئيةأتفصيمية 

                                                           

( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, الجزء الأكؿ, الككيت, بدكف ذکر سنة طبع كدار 1)
 .201نشر, ص 

كمف الجدير بالذكر أف ىناؾ عدة , ۹۲( القاضي ضياء شيت خطاب, فف القضاء, مصدر سابؽ, ص1)
إصطلبحات لمدلالة عمى ما يقصد بالنقص بالتشريع حيث يستخدـ الفقو الإشارة إلى ذلؾ الإصطلبحات 

القصكر في  الآتية: النقص في القانكف, الفراغ في القانكف, الثغرات في القانكف, القصكر في القانكف,
التشريع, سككت القانكف, لمزيد مف التفاصيؿ, أنظر بيذا الصدد, د. أحمد حسف البغدادم, النقص الفطرم 

 .۱۹6لأحكاـ التشريع, مصدر سابؽ, ص
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 ـ تضمف التشريع لنص يعالجدف المقصكد بالنقص بالتشريع ىك عإكعمى ىذا الأساس ف
 أك أف التشريع يحتكم عمى نص ينطبؽ عمى النزاع المعركض, النزاع المعركض أماـ القاضي

 غير اف النص تنقصو الأحكاـ التفصيمية التي يقتضييا حؿ النزاع المذككر, غير أنو ينبغي
 الإشارة في ىذا الصدد الى ضركرة التفرقة بيف حالة النقص في التشريع كبيف مسألة تفسير

 زاء قاعدة قانكنية مكجكدة كيمكف تطبيقيا عمى النزاعإالقانكف, اذ انو في حالة التفسير نككف 
الحالة  كأف مشكمة التفسير في ىذه, ف ىذه القاعدة غامضة كمبيمةألا إركض عمى القضاء المع

النقص في  أما بالنسبة لحالة, ىي كسيمة لإيجاد معنى لمقاعدة القانكنية المراد تطبيقيا عمى النزاع
أم مف  التشريع فانو لا تكجد قاعدة قانكنية تنطبؽ عمى النزاع المعركض أماـ القضاء في

لحؿ النزاع  ادر القاعدة القانكنية القائمة كتكمف المشكمة بيذا الصدد بإيجاد قاعدة قانكنيةمص
 المعركض .

ًسبابًوجودًالنقصًفيًالتشريعأً .بً
 :ب عديدة يمكف بيانيا فيما يميسباأف حالة النقص في التشريع ترجع الى إ

ًالأسبابًالفنية
 التنظيـ الفني عند صياغة النصكصف ىذه الأسباب تتعمؽ بمدل قدرة المشرع عمى إ

 لى درجة أف المشرعإف ىناؾ ركابط اجتماعية يتسع نطاقيا كتدؽ تفاصيميا إذ إالتشريعية, 
 ذا لـ يكف ىناؾ عرؼإجتياد القضاء لإك أأما لتقدير الأفراد, , يتحاشى التعرض ليا فيتركيا

العاـ  بشأنيا, كما أف ىناؾ مسائؿ تنطكم عمى فكرة مجردة يرتبط جكىرىا بالكجداف يمكف تطبيقو
المشرع إلى أف  و حسب الزماف كالمكاف الأمر الذم يدفعذ أف لكؿ مجتمع ظركف  إ, في المجتمع

فبيذه المسائؿ ترؾ  يكتفي بصددىا بكضع قاعدة معيارية كفكرة النظاـ العاـ أك مبدأ حسف النية
 .(1)المجتمع تجاىات العامة فيجتياد القضاء عمى ىدم الإديد جكىرىا لإالمشرع تح

 حجاـ عفلى الإإحياف المشرع في بعض الأ, عتبارات السياسية التشريعيةإكقد تدفع 
العاـ,  ثارة الرأمإمف  ان اك تجنب معالجة بعض المسائؿ مراعاة لشعكر شريحة معينة في المجتمع,

                                                           

 .۱۹۹( د. احمد حسف البغدادم, مصدر سابؽ, ص 1)
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يعتمد المشرع  , ففي مثؿ ىذه الأحكاؿةسس ثابتأأك لككف تمؾ المسائؿ ما زالت غير مستقرة عمى 
 (1)أمامو عمى اجتياد القضاء في معالجة ىذه المسائؿ إذا ما أثير نزاع بصددىا

ًالأسبابًالعممية
 دراؾ حقائؽ الأمكر في كقتإرادة المشرع عمى إف ىذه الأسباب تتعمؽ بمدل كفاية إ
في  القكاعد القانكنية كمدل ما يستجد بشأنيا مف تطكر في المستقبؿ, فالمشرع قد لا يفمحكضع 

الاجتماعية  كقد يغفؿ عف الكثير مف ظركؼ الكاقع, كما أف الركابط, النفاذ إلى صميـ الحقائؽ
بمفظ معيف, لذا  ف التشريع بحكـ صياغتو ىك معنى يفرضا  بحكـ تككينيا دائمة التغيير كالتحكؿ ك 

لأف المعنى , منو لا مناص ان مر أأف قصكره بالنسبة لما يستجد مف تطكر في المستقبؿ يشكؿ ف
ملبحقة الجديد مف  لى الجمكد كمنعو مفإالذم يتضمنو التشريع متى ما حبس في المفظ شده 

 .(1)تطكر الأحداث
ما يتعمؽ  ىناؾ أسباب أخرل لمنقص في التشريع منيا الأسباب المشار الييا آنفان  كفضلبن عف

يتناكلو النص  بالمغة التي تمت صياغة النص التشريعي بيا, اك اغفاؿ المشرع لما ينبغي أف
شار اليو أما  القانكني, كمف الأمثمة التي يمكف ايرادىا في ىذا الصدد بالنسبة ليذه الأسباب

 تناكلت مكضكع (التي ۰۰۰۰ك۰۰۰۰ك  ۰۰۰۲ك  ۰۰۲۹القانكف المدني العراقي في المكاد ) 
المذككرة لـ يبيف المقصكد  غير أف المشرع في المكاد, مرض المكت كما يتعمؽ بو مف أحكاـ

تصرؼ ناقؿ لمممكية يصدر مف  کؿ -۰منو تنص عمى )) ۰۰۲۹بمرض المكت, فالمادة 
يعتبر كمو أك بقدر ما فيو مف محاباة  شخص في مرض المكت مقصكد بو التبرع اك المحاباة

كانت التسمية التي تعطى لو  الكصية أيان  عد المكت كتسرم عميو احكاـالى ما ب مضافان  تصرفان 
كارث كاف أك غير  ثان ر مرض المكت مدينو كا براء المريض فيإكيعتبر في حكـ الكصية  -۰

العراقي في القانكف المدني يككف قد كقع في نقص  ((. فالمشرعككذلؾ الكفالة في مرض المكت
ككذلؾ الحاؿ في الكثير مف المصطمحات , بمرض المكت المقصكدفي التشريع عند عدـ بيانو 

كحؽ الإجارة , القانكف المدني اذ لـ يبيف المشرع المقصكد بيا التي جرل استخداميا في نصكص
 ( مف القانكف المدني العراقي .68المادة ) الطكيمة الكارد ذكره في

 
                                                           

 .69ص , ۰۹۸۰( د. صالح محسكب, فف القضاء, مطبعة العاني, بغداد 1)
 .711حسف البغدادم, مصدر سابؽ, ص, ( د. أحمد 1)
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ًموقفًالمشرعًمنًحالةًالنقصًفيًالتشريع .جً
 تعالج جميع ان صعكبة كضع تشريع يحتكم بيف دفتيو نصكصف المشرع يدرؾ إ

, كنفاذه الاحتمالات كالمسائؿ التي يمكف أف تعرض عمى القضاء عند تطبيؽ التشريع بعد سنو
القكاعد القانكنية  في العديد مف صكر أك ضمنان  كأف المشرع اقر بفكرة النقص في التشريع صراحةن 

  فيما يمي: يرادىاإكجدىا كالتي يمكف أالتي 
ًالصورةًالأولىًالقواعدًالقانونيةًالمتعمقةًبمصادرًالقانون

 لى بياف المصدر الذم يتعيفإف المشرع في العديد مف التشريعات التي يصدرىا يعمد إ
, عميو ليو عند عدـ كجكد قاعدة قانكنية ملبئمة لحؿ النزاع الذم يعرضإعمى القاضي الرجكع 

عميو المادة  كرة النقص في التشريع, كمف ىذه القكاعد ما نصتعتراؼ مف المشرع بفإكفي ىذا 
التشريعية عمى جميع  تسرم النصكص -1( مف القانكف المدني العراقي التي تنص عمى أنو )1)

لـ يكجد نص تشريعي  فإذا -۰المسائؿ التي تتناكليا ىذه النصكص في لفظيا أك في فحكاىا 
مبادئ الشريعة الاسلبمية فبمقتضى فاذا لـ يكجد , ؼيمكف تطبيقو حكمت المحكمة بمقتضى العر 

قكاعد  فبمقتضىلـ يكجد  فإذا, الأكثر ملبئمة لنصكص ىذا القانكف دكف التقيد بمذىب معيف
القضاء كالفقو في العراؽ ثـ في  كتسترشد المحاكـ في كؿ ذلؾ بالأحكاـ التي اقرىا -0العدالة 
 .(1)القكانيف العراقية(ب قكانينيا مف خرل التي تتقار البلبد الأ

ًًالصورةًالثانية:ًالقواعدًالقانونيةًالتيًتحظرًعمىًالقاضيًالمتناعًعنًاحقاقًالحق
 بعض التشريعات تحظر عمى القاضي أف يمتنع عف احقاؽ الحؽفي  ىناؾ نصكص ترد

بأف  يراد مثؿ ىذا النص ما ىك الا اعتراؼ مف المشرعإف ا  بحجة عدـ كجكد نص في القانكف, ك 
نصكص  ف تككف ىناؾ حالات تخص قضايا تعرض عمى القاضي ليس ىناؾأمف الممكف 

احقاؽ الحؽ,  عف ان لا عد ممتنعا  بالحكـ فييا ك  ان ممزمكمع ىذا فأف القاضي يككف , قانكنية تحكميا
المعدؿ  1161لسنة  ۸۱( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي رقـ ۱۲كىذا ما جاءت بو المادة)

غمكض القانكف أك فقداف  لا يجكز لأم محكمة أف تمتنع عف الحكـ بحجة) تنص عمى أنوالتي 
( 7المادة ) أيضان بو  كىك ما تقضي, عف احقاؽ الحؽ( النص أك نقصو كالا عد القاضي ممتنعان 

                                                           

التي جاءت  1178لسنة  ۰۱۰( كيقابؿ ىذا النص, نص المادة الأكلى مف القانكف المدني المصرم رقـ 1)
 صياغتيا بنفس المعنى .
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الحكـ بحجة سككت اك  القاضي الذم يرفض)مف القانكف المدني الفرنسي التي تنص عمى أف
 (.مكف مقاضاتو بسبب انكاره لمعدالةع يغمكض اك نقص التشري

ًالىًالعرفًاو ًفيًالمجوء ًتقديرية ًالتيًتتركًلمقاضيًسمطة ًالقواعد ًالثالثة: مبادئًًالصورة
ًالعدالة.

تقضي  عمى منح القاضي سمطة في تطبيؽ ما يذىب إليو العرؼ أك ينص المشرع أحيانان 
تناكلت  يلبتيا في التشريعات التيصلـ يرد ذكر تف التي بو قكاعد العدالة كذلؾ لتكممة الأمكر

كمف ,  كاف اكتفى النص عمى ذكر بعض الأمكر الرئيسية المتعمقة بيا, الأمكر المتعمقة بيا
التي  ( مف القانكف المدني العراقي ۰2۲( مف المادة ) ۰الأمثمة عمى ذلؾ ما تقضي بو الفقرة )

ىك مف  ما يضان أنما يتناكؿ ا  لمتعاقد بما كرد فيو, ك لا يقتصر العقد عمى الزاـ ا )تنص عمى أنو
بو الفقرة )ج(  ككذلؾ ما تقضي, لتزاـ (لمقانكف كالعرؼ كالعدالة بحسب طبيعة الإ كفقان  مستمزماتو

غير ذكر... كؿ ما  ( مف القانكف ذاتو التي تنص عمى أنو ) يدخؿ في البيع مف209مف المادة )
مف القانكف نفسو  926المادة  ( مف1لمبيع( ككذلؾ الفقرة )يجرم العرؼ عمى انو مف مشتملبت ا

ما يكجد في المأجكر مف عيكب  يضمف المؤجر لممستأجر, جميع -1التي تنص عمى أنو )
كب التي , كلكنو لا يضمف العيكبيران  انتقاصان  تحكؿ دكف الانتفاع بو, اك تنقص مف ىذا الانتفاع

 (.جرل العرؼ بالتسامح فييا
ًوالآداب.ًلمنظامًالعامًاًًمًأنًلًيكونًمحلًاللتزامًمخالفالرابعةً:ًالقواعدًالتيًتمزًالصورةً

 ( مف القانكف المدني العراقي التي تنص عمى۰۱۲كمف امثمتيا الفقرة الأكلى مف المادة )
 كلا مخالؼ لمنظاـ العاـ كالآداب كالا فاف أنو ) يمزـ أف يككف محؿ الالتزاـ غير ممنكع قانكنان 

 (, فالمشرع لـ يحدد ما المقصكد بالنظاـ العاـ لإدراؾ أف ىذا الأمر صعب مفقد باطلبن الع
مف  كاف المشرع قد عدد في الفقرة الثانية, عمى النقص في التشريع كىذا يعد مثالان , الناحية الفنية
 أعلبه بعض الأمثمة عمى النظاـ العاـ كالأحكاـ المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية في المادة ذاتيا

 کالأىمية كالميراث كغيرىا .
ًمبدأًالفصلًبينًالسمطاتً-۲

 ف مبدأ الفصؿ بيف السمطات يفترض كجكد جياز خاص يتكلى كضع القكاعد القانكنيةإ
الحاضر  أف الدكلة في الكقتف ىذا الجياز ىك السمطة التشريعية, ذلؾ ا  ك , في صيغة تشريعات

العامة في الدكلة  تتكلى كظائؼ متعددة تختمؼ الكاحدة منيا عف طبيعة الأخرل باختلبؼ القكل
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الدكلة تتمثؿ في السمطة  ف السمطات العامة فيإكعمى ىذا الأساس ف, التي تقكـ بتمؾ الكظائؼ
ىي سف التشريعات  ذكر آنفان  ماالتنفيذية كالتشريعية كالقضائية, كأف كظيفة السمطة التشريعية ك

صدكر القكاعد القانكنية عف  أف في , كلا شؾ(1)التي تتكلى السمطتيف التنفيذية كالقضائية تنفيذىا
شخص يستطيع اف يتكقع مقدمة  لأف كؿ, ستقرار في المعاملبتالسمطة التشريعية يحقؽ الإ

يستطيع أف يكجو سمككو في الحياة  مف ثـك , فيو الحكـ الذم سيصدر في النزاع الذم يدخؿ طرفان 
قكاعد قانكنية عامة صادرة عف  كاف الدكلة التي تحكميا, لمقانكف بما يحقؽ لو أىدافو طبقان 

كىي الدكلة التي يسكد فييا , القانكف ةالسمطة المختصة كىي السمطة التشريعية يطمؽ عمييا دكل
 القانكف .

 مية القكاعد القانكنية كبالتالي تحقيؽكمبدأ الفصؿ بيف السمطات ىك كسيمة لتحقيؽ عمك 
كانت  مبدأ سيادة القانكف في المجتمع, اما اذا تركزت تمؾ السمطات بيد جية كاحدة خاصة اذا

عدـ  إلى فإف ذلؾ يؤدم حتمان , ىذه الجية التي تطبؽ القانكف ىي ذاتيا الجية التي تخمقو
طالما أف  الحكـ الذم سيصدر في أم نزاع يعرض عمى القضاء ان لا يعرؼ مقدم إذ, ستقرارالإ

كعميو فأنو , القاضي لا يتقيد عند الفصؿ في النزاع المعركض عميو بأم قاعدة قانكنية مسبقة
ي المعاملبت كبالتال بدكف تطبيؽ مبدأ الفصؿ بيف السمطات لا يمكف أف يتحقؽ الاستقرار في

 .تحقؽ سيادة القانكف في المجتمع
 ف مبدأ الفصؿ بيف السمطات الذم ينتج عنو تحقيؽ سيادة القانكف لا يمكفإذلؾ ف كمع
 دكف أف يككف ىناؾ تعاكف بيف مف أم لا يمكف تطبيقو بصكرة مطمقة, لخر المدآلى إالأخذ بو 

فيما  السمطات العامة المعركفة داخؿ الدكلة كاف التشريع الصادر عف السمطة التشريعية كما ذكرنا
تطبيؽ  يو النقص كالقصكر كىك نقص لا بد مف اكمالو عف طريؽ الجياز القائـ عمىسبؽ يعتر 

يؤدم الى  كماؿ ىذا النقصإالقانكف كىك القضاء, كاف القكؿ بخلبؼ ذلؾ بمعنى أف القعكد عف 
ساس القانكف, أ ذلؾ أف العدؿ ىك, نكار العدالة كىك ما يقكد في النياية الى انكار القانكف ذاتوإ

يككف مف شأف  فإف مبدأ الفصؿ بيف السمطات الذم يعمؿ عمى تحقيؽ سيادة القانكفكىكذا 
تنطكم عميو ىذه  المبالغة في تطبيقو أف ييدـ اليدؼ الذم يعمؿ عمى تحقيقو في ذاتو لما

كاف لابد مف  ذا كاف الأمر كذلؾا  نكار العدؿ كبالتالي إنكار القانكف, ك إمكاف إالمبالغة مف 

                                                           

 .۰۹۲ص , ۰۹۸۲( د. منذر الشاكم, القانكف الدستكرم, مطبعة دار المعارؼ بغداد, 1)
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نو إلا إالحالات  الييا في معظـ أالفصؿ بي السمطات كجعميا فكرة نسبية يمجالتخفيؼ مف فكرة 
 .(1)فأنو لا يعمؿ بيا لى تفكيت اليدؼ الأساسي الذم كضعت مف أجموإعندما يؤدم الأخذ بيا 

 بعبارة أخرل أف مبدأ الفصؿ بيف السمطات ينبغي أف لا يترتب عميو عدـ قياـ القضاء
 المعركضة عميو عندما لا يكجد بشأنيا حكـ في التشريع الذم يعتريوبالفصؿ في المنازعات 

تقترف  فلب يتصكر كجكد السمطة التشريعية التي, النقص كالقصكر كالصادر عف السمطة التشريعية
النقص عف  أعماليا بالنقص لما يصدر عنيا مف تشريعات ثـ لا تككف ىناؾ كسيمة لتكممة ىذا

 يؽ القانكف فيما يعرض عميو مف منازعات.طريؽ القضاء الذم يتكلى تطب
 كاذا كاف مف المعترؼ بو في التشريعات المختمفة كمنيا القانكف المدني العراقي كالقانكف

فإف ىذا ما  (1)المصرم كالقانكف المدني الفرنسي أف لمقضاء أف يكمؿ النقص في التشريع المدني
 قكاعد القانكنية كىك اعتراؼ مف المشرعالا اعتراؼ مف المشرع بأف لمقضاء دكر في خمؽ ال ىك

 .طاتلسما بأف لمقضاء دكر في خمؽ القكاعد القانكنية كىك اعتراؼ كذلؾ بنسبية مبدأ الفصؿ بيف
 كيلبحظ في ىذا الصدد اف تكممة النقص في التشريع اك في مصادر القانكف الأخرل

 ى مبدأ الفصؿ بيفبصفة عامة مف قبؿ القضاء لا تؤدم في كؿ الأحكاؿ الى الخركج عم
قاعدة  السمطات, اذ اف تكممة النقص ما ىي الا قياـ القاضي بخمؽ حؿ عادؿ لمنزاع كليس خمؽ
عميو  قانكنية كبالتالي فاف الاعتراؼ لمقضاء بالحؽ في تكممة النقص في التشريع لا يترتب

 .(0)المساس بمبدأ الفصؿ بيف السمطات
 السمطات ما ىي الا كسيمة لتحقيؽ سيادةكالخلبصة أف تطبيؽ نظرية الفصؿ بيف 

التي  القانكف كلكف ينبغي عدـ المبالغة في تطبيؽ ىذه النظرية بما تؤدم اليو مف انكار لمعدالة
كجكد  ىي اساس القانكف عند امتناع القاضي عف الفصؿ في النزاع المعركض عميو عند عدـ

 عملبن  طبيؽ القانكف كليس خمقونص في التشريع القائـ يسرم بشأنو بحجة أف كظيفتو ىي ت
و النقص يقتضي بالمبدأ المذككر, الأمر الذم يجب أف يقيد تطبيؽ مبدأ الفصؿ بيف السمطات بما

الى خمؽ قكاعد  مقضاء بالحؽ في تكممة ىذا النقص كلك أدل ذلؾلفي التشريع مف الاعتراؼ 

                                                           

 كمابعدىا . 7۹۲النظرية العامة القانكف, مصدر سابؽ, ص ( د. سمير عبد السيد تناغك, 1)
( مف 7( مف القانكف المدني المصرم ك المادة )1( مف القانكف المدني العراقي كالمادة )1( انظر المادة )1)

 القانكف المدني الفرنسي.
 كمابعدىا. 711( د. سمير عبدالسيد تتاغك, النظرية العامة القانكف, مصدر سابؽ, ص 0)
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بمعنى آخر أف الأخذ  نكف,بخمؽ القا قانكنية جديدة عف طريؽ ىذه السمطة غير المختصة أصلبن 
المختص بتطبيؽ القانكف  بالتطبيؽ المرف لمبدأ الفصؿ بيف السمطات يعطي لمقضاء كىك الجياز
بخمؽ قكاعد قانكنية تنطبؽ  الذم يصدر عف السمطة التشريعية عمى المنازعات المعركضة عميو

ب عميو عد القضاء كىذا ما يترت عمى تمؾ المنازعات عند خمك التشريع مف نص ينطبؽ بشأنيا
تي يصدرىا بيذا الشأف كتصبح ال في ىذه الحالة مصدر لمقاعدة القانكنية مف خلبؿ الأحكاـ

 .المماثمة يا في التطبيؽ العممي لمحالاتعمييستقر العمؿ  ئمباد
القاعدة القانكنية عندما  يحاكؿ إنشاءكعميو نخمص مما تقدـ الى أف القضاء المدني كىك 

 لمقانكف ميمان  ان النقص في مصادر القانكف فاف ذلؾ ما ىك الا ككف القضاء مصدر بإكماؿ  يقكـ
عف  شيئان  كىك لا يختمؼ في ذلؾ ميـفإكماؿ النقص بطبيعتو ىك عمؿ , كليس مصدر احتياطي

بتعديؿ القانكف  ماإتعديؿ القانكف فإذا كاف التشريع ىك ابرز المصادر الاصمية لمقانكف فإنو يقكـ 
القانكف القائـ كلا يمكف  في لسد نقصان  كمالو, فالتشريع الجديد يصدر غالبان إك أ ئولغاك اأالقائـ 

القضاء عندما يخمؽ قاعدة جديدة  فيككف بناء عمى ذلؾ أف, عده في ىذه الحالة مصدر احتياطي
صمي كالذم يقكـ بو أم مصدر أبعمؿ  حتياطي بؿإفي القانكف لا يقكـ بذلؾ بعمؿ  تسد نقصان 

قياـ القضاء بخمؽ قاعدة قانكنية جديدة لا يتـ  فا  القانكف الأخرل المكممة لمتشريع, ك  مف مصادر
مصادر القانكف بما فييا القضاء المستقر ذاتو  لمنقص في كؿ كمالان إلمتشريع كحده بؿ  كمالان إ

ك أالقانكنية سكاء كاف مصدرىا التشريع أك العرؼ  بحيث يجب عمى القاضي تطبيؽ القاعدة
مصادر أصمية يرجع  كصفياىذا المصادر كميا ب لمستقر بحيث يجب أف ينظر الىالقضاء ا

ينطبؽ عمى النزاع المعركض امامو عندئذ يقكـ بخمؽ  الييا كعند عدـ كجكد حكـ في أم منيا
لمقانكف أنو لا ينشئ قكاعد قانكنية جديدة  ميـالقضاء مصدر  فإالحؿ العادؿ ليذا النزاع ما يؤكد 

 .قكاعد القانكف تحت ستار تفسيرىا بتعديؿ بؿ يقكـ أحيانان  ,فحسب القانكفتكمؿ النقص في 
 الفرع الثاىي

 المبادئ الكضائية وليدة ىساعات خاصة بما يحيط بَا مً ظروف واقعية
تأتي  فإنيا نصكص تشريعية كرةف المشرع عند قيامو بكضع قاعدة قانكنية في صإ

, بمعنى أفعامة مجردة بحيث تككف مكجية الى  يغةبص  لا الأشخاص كالكقائع عمى كجو العمكـ
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 . كبما أف(1)اكلا يراد بيا كاقعة معينة بذاتي يككف حكميا مكجو الى شخص معيف بذاتو,
 النصكص التشريعية ميما كانت دقيقة كشاممة, لايمكف أف تتحسب لكؿ ما يمكف أف يقع مف

كما أنو , لأف الشرع لا يستطيع أف يتنبأ بكؿ أمر ليضع لو الحكـ الذم يقتضيو ؛حكادث ككقائع
أف , لمكقائع التي يريد تنظيميا عف طريؽ التشريع الذم يصدره ـكضع حك عند وبإمكان ليس

تصمح لكؿ زماف كمكاف, كلا يمكف معالجة مثؿ ىذه الحالات  ىذه الأحكاـ عمى نحكيضع 
لأف  ؛بالتدخؿ التشريعي المتكرر مف خلبؿ تعديؿ التشريعات النافذةبالكقائع المستجدة  الخاصة

 نو يؤدم الى جعؿ القكانيف عرضةأمف الناحية العممية, كما  ان كميسكر  ىذا العمؿ ليس سيلبن  مثؿ
 ستقرار كالثبات الذم ينبغي أف تتصؼ بولمتعديؿ كالتبديؿ بشكؿ مستمر عمى حساب الإ

صياغة عند  ان ككاضح ان ف المشرع ميما حاكؿ اف يككف دقيقأف ؾفضلبن عف ذل, التشريعات عمكمان 
, ك غمكض يظير عند تطبيؽ القاعدة القانكنيةأك تناقض أيقع في غمط  قد فإنو, القانكني النص

بحيث لـ يكف ىناؾ نص , المعركضة أماـ القضاء قد تككف خارج حسابات المشرع كما أف الحالة
يككف الحكـ الكاجب التطبيؽ عمى ىذه المنازعات غير متكفر يمكف تطبيقو بشأنيا أك  تشريعي

 عمى القاضي المدني أف يجتيد لإستنباط قاعدة قانكنية مصادر القانكف فيككف معو لزامان  في
في  إذ ليس بإمكانو الامتناع عف الفصؿ, مامو بغية الفصؿ فيوأيطبقيا بشأف النزاع المعركض 

القانكف  نية تنطبؽ بشأنيا عند البحث عنيا في مصادرالمنازعات عند عدـ كجكد قاعدة قانك 
يقكـ بإجراء  بتداع الحمكؿ العادلة لمنزاع المعركض عميوا  القائمة, كالقاضي عند قيامو بخمؽ ك 

بحيث انو يكيؼ , مكازنة بينما يصدر مف حكـ في ىذا النزاع كبيف الظركؼ الكاقعية المحيطة بو
كمقتضياتو فتككف  ـ مع ظركؼ كملببسات الكاقع العمميالنصكص القانكنية كيفسرىا بما يتلبء

لقاضي في ىذه الحالة ا عمى إذ ينبغي. (1)حداث عمميةأحكامو كليدة ظركؼ كاقعية ك أبذلؾ 
رادة كلا يبحث عف الإ بحيث يفترضيا في ظؿ الكاقع الحاضر, البحث عف نية كارادة المشرع

 .(0)ية لممشرع عند كضع النص القانكنيالحقيق

                                                           

 .۰۹( د. إبراىيـ فكرم, المدخؿ لدراسة القانكف, البديع, مراکش, بدكف سنة طبع, ص1)
( فرات رستـ أميف الجاؼ, الدكر التفسيرم كالرقابي لمحكمة التمييز الإتحادية في نطاؽ الدعكل المدنية, 1)

 .62, ص۰۲۰7الطبعة الأكلى, دار الحامد لمنشر كالتكزيع, عماف, 
 كمابعدىا. 711تناغك, النظرية العامة لمقانكف, مصدر سابؽ, ص ( د. سمير عبد السيد 0)
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 ممنازعاتلكمف ىذا يتضح بأف المبادئ القضائية المتمثمة بالحمكؿ التي يقررىا القضاء 
حمكؿ  عند الفصؿ فييا مف خلبؿ ما يصدر عنو مف أحكاـ بشأنيا تمتاز بككنياأمامو المعركضة 

, المحيطة بيا عمى الكقائع المعركضة عمى القضاء مراعية في ذلؾ الظركؼ كاقعية تنطبؽ تمامان 
يضعيا المشرع  ا فأنيا تتميز بطابعيا كركحيا الكاقعي بخلبؼ النصكص التشريعية التيكمف ىن

حتمالية إتككف حمكؿ  بعد نفاذ التشريعات التي يسنيا كالتي لمحالات التي يتصكر حدكثيا مستقبلبن 
المبادئ القضائية بطابعيا الكاقعي  تتميز كليذالمكقائع التي يمكف تصكر حصكليا في المستقبؿ, 

كتجارم ركح العصر, كما أف المبادئ  بحيث تجعؿ مف القانكف مادة حية تساير كاقع البيئة
 ذا ما بدت بعدإك التغيير أك التبديؿ أ القضائية كلما تمتاز بو مف كاقعية تككف قابمة لمتعديؿ

فيككف لمقضاء العدكؿ , بذم فائدةبأنيا غير صالحة كليست  العمؿ بيا في القضايا المتشابية
كىذا ما لا , عميوقرب الى الكاقع في حؿ المنازعات التي تعرض أ عنيا إلى مبادئ جديدة تككف

إذ لا يستطيع القاضي , لمقكاعد القانكنية التي تضعيا النصكص التشريعية يمكف تحققو بالنسبة
كبيذا تككف , غير صالحة أصبحت نيابأتعديميا حتى كاف تأكد لو  تبديميا أك كأالمساس بيا 

في تطكير القكاعد القانكنية كتقدميا كبيا يتجنب القاضي عكاقب  ساسيان أ المبادئ القضائية عاملبن 
 المبادئ القضائية كاف كانت في بعض الأحياف لا تقدـف, (1)نشائياإالقانكنية بعد  جمكد القكاعد

 كمرشدان  ان نيا يمكف أف تككف مفتاحألا إ, عمى القضاء حمكؿ جاىزة لممسائؿ كالقضايا المعركضة
 عتمدتيا كنماذج لمحمكؿ المتاحة بحيث يمكف الأخذ مف الحمكؿ التي تقررىا فيإالتي  عتباراتللئ

يراد  بما يتلبءـ كالقضايا التيك الحالات المماثمة ما يقتضيو حؿ النزاع المعركض أماـ القضاء 
 .(1)القضايا المذككرة الأخذ بالحمكؿ التي جاءت بيا عند الفصؿ في

 قربأف دائرة نشاط القضاء تككف أكسع مف دائرة نشاط المشرع ك إكعمى ىذا الأساس ف
 فالمشرع يضع القكاعد العامة ليحكـ بيا سمكؾ الأشخاص في المستقبؿ, منيا إلى كاقع الحياة

عمى  الأمر الذم يقتضي, دكف أف تككف حمكؿ جاىزة لكؿ حالة يمكف أف تعرض عمى القضاء
ىذه الحالة مكاجية الكاقع بكؿ تفاصيمو المعقدة, كعميو أف يعطي لكؿ حالة حكـ عند  القضاء في

 ختلبؼ كؿ قضية يمكف أف تعرض عمى القضاء فيإفي القضية المعركضة عميو رغـ  الفصؿ
                                                           

 .21( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, الزاـ القاضي بالتفسير المتطكر لمقانكف, مصدر سابؽ,ص1)
, ۰۹۸۰( د. دنيس لكيد, فكرة القانكف )تعريب المحامي سميـ الصكيص( , سمسمة عالـ المعرفة, الككيت, 1)

 .۱۰۲ص
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 مقضايال ك خمؽ الحمكؿ القانكنيةأنشاء إجزئياتيا كحقائقيا, كليذا يبدك أف منح القاضي دكر في 
نو مف أذ إ جتماعية,المعركضة عميو تمميو ضركرة ممحة مف الناحية القانكنية كمف الناحية الإ

بحكـ كظيفتو  فيو مامو كاصدار الحكـ الفاصؿإالناحية القانكنية يمزـ بحؿ النزاع القائـ المعركض 
النزاعات  جتماعية فأنو مف خلبؿ الأحكاـ التي يصدرىا لحسـكمف الناحية الإ, القضائية

 .(1)المعركضة عميو يسيـ في تكطيد الأمف الاجتماعي
 المنازعات الخاصة التي تثار أماـ القضاء ىي في الكاقع تكشؼبأف  كمف ىذا يتضح

 كتبيف مدل قدرة كاضعيو عمى اعطاء الحمكؿ المناسبة لمحالات كنكاقصوعف عيكب التشريع 
القانكف  تبينو مف قدرة القضاء عمى تطبيؽعما التي تسرم بشأنيا النصكص التشريعية, فضلب ن 

كتدارؾ زلات  نزاؿ حكـ القانكف عمى الكقائع المعركضة عميوإكفؽ ارادة المشرع بحيث يستطيع 
القضائية التي تصدر عف  أف المبادئكعميو فحسف حالة لمعدالة التطبيقية, أالمشرع لمخركج ب

رحاب التطبيؽ العممي مف خلبؿ  كلد مفالقضاء كىك في مسعاه لسد حالة النقص في التشريع تت
 ماـ القضاء.أ ـالخصك  الأحكاـ التي يصدرىا في النزاعات الخاصة التي يثيرىا

 
 المطلب الثاىي

 تمييس المبادئ الكضائية عً غيرٍا مً الأوضاع الكاىوىية
كمف  ما يقع الخمط بيف مصطمح المبادئ القضائية مع غيرىا مف الأكضاع القانكنية كثيران 

الأمر  القضائية ىي السكابؽ القضائية كالأحكاـ القضائية, ئادبلمم ةبيف ىذه الأكضاع المشابي
مف  ختلبؼ بيف المبادئ القضائية مف جية كبيف كؿالذم يقتضي منا بياف أكجو الشبو كالإ

 .خرلأالسكابؽ القضائية كالأحكاـ القضائية مف جية 
تقسيـ ىذا المطمب الى فرعيف حيث  يقتضي منا ذلؾ عميو كللئحاطة بيذا المكضكع 

خصص سنبيف المبادئ القضائية ك السكابؽ القضائية ك  سنخصص الفرع الأكؿ لبياف التمييز
 عف الأحكاـ القضائية . الفرع الثاني لتمييز المبادئ القضائية

 
 

                                                           

( د. جماؿ مكلكد ذيباف, ضكابط صحة كعدالة الحكـ القضائي في الدعكل المدنية, دار الشؤكف الثقافية 1)
 . ۰۹۱, ص ۰۹۹۰العامة, بغداد, 
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 الفرع الأول
 تمييس المبادئ الكضائية عً الصوابل الكضائية

 القضائية ككيفية المبادئ فيكـمف ىذا الفصؿ تحديد ملقد تناكلنا في المبحث الأكؿ 
السكابؽ معنى لا بد مف بياف , ييز بينيا كبيف السكابؽ القضائيةنكاعيا, كلغرض التمأتككينيا ك 

بياف أكجو  القضائية كأنكاعيا ككيفية تككينيا كمزايا تطبيقيا كعيكب الأخذ بيا حتى يتسنى لنا
سنتناكؿ بيانو في  بينيا كبيف المبادئ القضائية, عميو كللئحاطة بيذا المكضكع ختلبؼالشبو كالإ

 الفقرات الآتية :
ً:ًتعريفًالسوابقًالقضائيةًولًًأ

 تعتبر المممكة المتحدة مف أبرز كأقدـ البمداف ذات النزعة الانكمكسككنية التي تسكد فييا
 ساسأية, حيث تشكؿ السابقة القضائية الشريعة العامة كتمتزـ فييا المحاكـ بالسابقة القضائ

كقد  نكميزم, كانيا تعتبر المبدأ المقدس لمقانكف الانكميزم,كجكىر النظاـ القانكني كالقضائي الإ
الحكـ في  ك مشابو لتبريرأنيا )حكـ أك قرار محكمة يستشيد بو كمثيؿ أعرفت السابقة القضائية ب

الآخر بأنو  , في حيف عرفيا البعض(1)لطريقةألة قانكنية مشابية بنفس اقضية مشابية اك مس
ىذا الحكـ سيتـ  كاف مضمكف, )متى ما صدر حكـ قضائي بشأف مسألة قانكنية كانت محؿ نزاع

مف المجادلة  ةخصكم بمعنى أنو يمتنع عمى أطراؼ أم, تباعو في كؿ القضايا اللبحقة المماثمةإ
كقد , (1)لتو القانكنية(أمس بشأف مسألة قانكنية تـ القضاء فييا بمكجب حكـ سابؽ تماثؿ ذات

لمقرارات القطعية الصادرة مف المحاكـ ذات  بأنيا )القيمة التي قررىا النظاـ القضائي يضان أعرفت 
التي ترفع  المماثمةتمؾ الأحكاـ في الدعاكل  ثرأختصاص فيما يعرض عمييا مف القضايا ك الإ
يشير الى الأثر المترتب عمى نظاـ  والتعريؼ أن كيلبحظ عمى ىذا (0)(ماـ القضاء فيما بعدأ

شار الى القيمة أالسابقة القضائية ذاتيا, كذلؾ عندما  السكابؽ القضائية كلا يشير الى تحديد معنی
بيا في القضايا المماثمة  القضاء مف حيث مدل إلزاـ الأخذ القانكنية لمقرارات التي تصدر عف

                                                           

(1  ( erogolopaedis Britannica meropaedis , 15thed , U.S.A, 1974, P183. 
(2( Anfntroduction to the Angle- American legal system yeadings and case BEGDA 

bodnhiner and john bityeu qakely and jean c.love-second edition -p77. 
( د. محمد محمكد رمضاف, دكر القاضي في إنشاء القاعدة القانكنية المدنية, بغداد, بدكف ذکر دار نشر كسنة 0)

 .۰۲۹طبع, ص 
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كىذا بلب شؾ تحديد لبياف الأثر المترتب عمى السابقة القضائية ,  لمقضايا التي صدرت بشأنيا
 السابقة كما أشرنا. كليس في تحديد معنی

 عمى أف البعض يشير أف مفيكـ السابقة القضائية يقصد بو )القرار القضائي الذم
القرار  بو في القضايا المشابية لمقضية التي صدر فييا ذلؾيتضمف في ذاتو مبدأ كيجرم الالتزاـ 

 .(1)تعرض فيما بعد عمى المحاكـ ( كالذم
 ىذا كلا بد مف الإشارة في ىذا الصدد الى كجكب التمييز بيف مبدأ السابقة القضائية كبيف

 حجية الأمر المقضي فيو الذم يعني بأف الحكـ القضائي البات الصادر عف محكمة أمبد
الخصكـ  صة يصبح حجة بما فصؿ فيو مف مسائؿ متى ما تعمؽ ذلؾ بالنزاع الذم قاـ بيفمخت

حجية الأمر  فأ. مف ىذا يتضح بكسبيان  نفسيـ كدكف أف تتغير صفاتيـ كتعمؽ بذات الحؽ محلبن أ
ف السابقة أ في حيف, المقضي فيو تطبؽ عمى قرار الحكـ الصادر في النزاع الذم فصؿ فيو

يمزـ عادة فقط  مر المقضي فيوبيا ككأنيا قاعدة قانكنية, كما أف مبدأ حجية الأالقضائية يعمؿ 
أم , بالنسبة لغيرىـ اطراؼ القضية الصادر فييا الحكـ القضائي كخمفائيـ فقط كلا يككف حجة

التزاميا عمى  في حيف اف السابقة القضائية لا يقع, تككف لو حجية نسبية في ىذا الحالة 
بؿ , الخاصة بيـ سابقة القضائية في القضيةمر الحكـ القضائي المتضمف لذيف صدالاطراؼ ال

مشابية لمقضية التي صدر فييا  زـ الجميع الذيف يمثمكف اماـ المحاكـ في قضايا أخرلنيا تمأ
تثبيت لجميع الأحكاـ الصادرة عف  كما أف حجية الأمر المقضي فيو, حكـ السابقة القضائية

محكمة ما ملا تككف ممزمة ل ذلؾ لاحقان  سابقة القضائية كما سنرللف أف افي حي, المحاكـ المختمفة
. كما (1)عمى منياأك عف محكمة أمماثمة ليا  ك عف محكمةأمالـ تكف صادرة عف المحكمة ذاتيا 

لمنطكؽ الحكـ أم الفقرة الحكمية مف القرار القضائي  أف حجية الأمر المقضي فيو لا تثبت الا
دكف  الحكـ مسابقة القضائية فأنيا لا تثبت الا لأسبابل ما بالنسبةأ. (0)كالأسبابدكف الكقائع 

الحكـ الصادر فييا حجية الأمر المقضي فيو لا يمكف  , كما أف القضية التي اكتسب قرارمنطكقو

                                                           

قانكف المرافعات , منشأة المعارؼ, الإسكندرية, ( د. كجدم راغب فيمي, النظرية العامة لمعمؿ القضائي في 1)
 .121, ص1197

(2( R.w.mdias juriaprudence 3th ed. batterworths, London 1970.p45-46. 
 .۰۲۰, ص ۰۹۸7( د. آدـ كىيب النداكم, شرح قانكف الإثبات, مطبعة المعارؼ, بغداد, 0)
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السابقة القضائية كفي حالات معينة كعند تحقؽ ظركؼ خاصة  في حيف أف, العدكؿ عف حجيتو
 .(1)نيايمكف العدكؿ ع

 يا بإتباعئكعميو فأف مؤدی نظاـ السكابؽ القضائية ىك أف المحاكـ تككف ممزمة في قضا
القضاء  ماـأنو اذا عرضت أحكاـ سابقة صادرة في منازعات مماثمة, بحيث أما سبؽ كأف قررتو 
كمف ثـ  لان أك فإف عمى القاضي الذم ينظر فييا تحديد كتكييؼ كقائعيا , المدني قضية معينة

ك محكمة أ البحث فيما اذا كانت ىناؾ قضية مماثمة ليا سبؽ كاف فصمت فييا ذات المحكمة
المطركحة أمامو  بحيث يجب عميو عند كجكد قضية مماثمة سابقة عمى القضية, أعمى منيا 

مما تعتبر , المنظكرة أمامو اعماؿ ذات الحؿ الذم انتيى اليو الحكـ الصادر بشأنيا عمى القضية
 .(1)عمى ىذا النحك قانكف غير مكتكبقة القضائية الساب معو

مجمس  عفلنظاـ تدرج المحاكـ في النظاـ القضائي الإنكميزم يككف الحكـ الصادر  كتبعان 
المحاكـ يعد بمثابة  المكردات كالذم ىك أعمى سمطة قضائية في البلبد كيعد المحكمة العميا لجميع

يمكف العدكؿ عنو حتى  بحيث لا, انكاعيا كدرجاتيا قانكف يمزـ جميع المحاكـ البريطانية بجميع
يقضي بالعدكؿ عف الحكـ  مف مجمس المكردات ذاتو مالـ يصدر قانكف عف السمطة التشريعية

 لممحكمة الصادر عنيا ك ممزـ ستئناؼحد محاكـ الإأالمذككر, كما كيككف الحكـ الصادر عف 
القضايا  الابتدائية كمحاكـ المقاطعات في ستئنافية الأخرل كلجميع المحاكـلسائر المحاكـ الإ

الحكـ يقيد  حدل المحاكـ الابتدائية فأف ىذاإالمماثمة, ككذلؾ الشأف بالنسبة لمحكـ الصادر مف 
محاكـ  محكـ الصادر مفلبتدائية كمحاكـ المقاطعات, في حيف لا يككف سائر المحاكـ الإ

لأف  ؛سمفان  ـ التي تعمكىا كالمشار إلييالزامية كالحكـ الصادر مف المحاكإالمقاطعات أم قكة 
حكميا الصادر  أماـ المحاكـ الإبتدائية التي يككف الحكـ الصادر مف ىذه المحاكـ يستأنؼ دائمان 

 .(0)لزامية في القضايا المماثمةبنتيجة الإستئناؼ ىك ما يتمتع بالقكة الإ

                                                           

 .۰۲۹( محمد أحمد رمضاف, مصدر سابؽ, ص 1)
(2  ( martn weinstenor the new yourk bark -summary of american law, 1988,p97-

102. 
, ۰۲۰6( د. جرب كريـ عبدالله, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, الجزء الأكؿ, نظرية القانكف, بدكف ذكر مكاف نشر, 0)

 .۰۹۲ص 
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 حياف غير ممزمة لممحاكـفي اغمب الأ ىتقدـ تككف قرارات المحاكـ الأدن عمى ما يبان كترت
لو  ما يجعؿ ىف الحكـ الصادر مف المحاكـ الأدنالدرجة الأعمى منيا كلكف بمركر الكقت قد يكك 

المحاكـ  قكة ممزمة يصعب تجاىميا مف قبؿ المحاكـ العميا كيحدث ذلؾ عندما تفصؿ أحدل
عمييا  حقان لا ماثمة عرضتبتدائية في مسألة قانكنية معينة كيؤخذ بالحؿ الذم تبنتو في قضايا مالإ

في مثؿ ىذه القضايا  خذت بوأستقر عمى الحؿ الذم أكلمرات عديدة بحيث يككف قضاءىا قد 
إستئناؼ أم مف الأحكاـ  كلـ تكف قد عرضت مثؿ ىذه القضايا عمى محكمة الإستئناؼ لعدـ

ستئناؼ لإالقضايا عمى محكمة ا فإذا ما عرضت احدل ىذه, الصادرة في تمؾ القضايا أماميا
ما استقر عميو قضاء المحاكـ  فأنو يعصب في ىذه الحالة عمى محكمة الاستئناؼ مخالفة

 .(1)نو ممزـ لياأا القضاء المستقر ككبحيث يككف ىذ, بتدائيةالإ
 كينبغي الإشارة في ىذا الصدد الى اف السابقة القضائية لا تككف لمضمكف الحكـ

 ع ما تضمنو الحكـ كانما ينحصر ذلؾ في المبدأالقضائي الصادر في قضية مماثمة في جمي
اما  كالذم يعني الأسباب التي يستند الييا قرار الحكـ,, القانكني الذم خمص اليو الحكـ فحسب

تككف  القرارات العرضية الصادرة في القضية كتـ التطرؽ الييا في قرار الحكـ فأنيا لا تعدك أف
المماثمة, كاف  ك عدـ الأخذ بيا في الحالاتأتباعيا إقكة ارشادية فقط بحيث يككف لمقاضي  الي

العرضي يرد في  مف ابرز معايير التفرقة بيف المبدأ القانكني كالقرار العرضي ىك أف القرار
تحظى بو الإفتراضات  عتبار الذمكمف ثـ فإنو لا يمقي الإ, مضمكف الحكـ القضائي بصفة عابرة

لمتفرقة بينيما في ىذا الصدد,  الأمثمة التي يمكف ايرادىا القانكنية التي يؤسس عمييا القرار, كمف
حيكاف غير مستأنس بالغير المقامة  نو في دعكل المطالبة بالتعكيض عف الضرر الذم يمحقوأ

القاضي في الحكـ القضائي الصادر فييا  يككف ذكر, عمى مالؾ الحيكاف لإىمالو في الرقابة عميو
مف بيتو الى بيت جيرانو لا يعتبر مبدأ قانكني  نتشار النارإحالة في  يضان أ أف الفرد يككف مسؤكلان 
كانما ىي , متعمقة بالتعكيض عف أضرار الحريؽ لأنيا أم الدعكل غير, في الدعكل المذككرة

حيكاف غير متأنس بالغير, كأنيا ليست لازمة لمفصؿ  خاصة بالتعكيض عف الأضرار التي يمحقيا
لقاضي في قرار الحكـ الصادر في القضية لما تغير معنى ىذا ا في الدعكل كلك لـ يتعرض ليا

                                                           

(1( William gelarl-introdction to English law-eleventh-oxford newyork.p.6-14. 
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لا عبارة عرضية كردت في سياؽ إف ىذه المقارنة ما ىي أخر آ القرار كمضمكنو, بمعنی
 .(1)الحكـ

تأخذ بنظاـ السكابؽ القضائية  التي ف القضاء المدني في ظؿ الدكؿإكعمى ىذا الأساس ف
 فالقاضي كمف خلبؿ الدعاكل المطركحة أمامو, لمقانكف بما يصدره مف أحكاـ مصدران  يعد

 فأنشاء القكاعد القانكنية التي يقضي تطبيقيا بشإكالأحكاـ التي يصدرىا بشأنيا يقكـ بميمة 
في  كىك في ممارستو لميمتو في ىذا الصدد لو نفس كظيفة المشرع, المنازعات التي يفصؿ فييا

 جتماعية كما تفرزه مفخر كالتي يقتضييا كاقع الحياة الإدة مف كقت لآسف القكانيف الجدي
 كاف القكانيف التي تضعيا, منازعات تطرح عمى القضاء يقتضي كضع الحمكؿ اللبزمة ليا 

, كثيرة السمطة التشريعية في الدكؿ التي تأخذ بيذا النظاـ تأتي بصياغة عامة كلا تحمؿ تفاصيؿ
القكاعد  بعبارة أخرل أف العلبقة بيف, قيح القانكفنالحرية لمقضاء لت ف مثؿ ىذه الصياغة تترؾأك 

الدكؿ الأنجمك  القانكنية التشريعية كالقكاعد القضائية يمكف تمخيصيا في أف السمطة التشريعية في
صياغة عامة ثـ يقكـ  أمريكية التي تأخذ بنظاـ السكابؽ القضائية تقكـ بإصدار التشريعات في

بكضع القكاعد القضائية التي  أمامويقو لتمؾ القكاعد في المنازعات التي تعرض القاضي عند تطب
كلكف , القكاعد القانكنية التشريعية يرادىا كبيانتياإيات التي لا تتعمؽ في ئتعالج التفصيلبت كالجز 

ىؿ , المذككرة تعد ىي الأعمى في الترتيب السؤاؿ الذم يثار في ىذا الصدد حكؿ أم مف القكاعد
ؤؿ في ظؿ النظاـ استالاجابة عمى ىذا ال القكاعد القانكنية التشريعية أـ القكاعد القضائية؟ىي 

القكاعد التشريعية ىي التي ينبغي تطبيقيا  القانكني الأمريكي ىك انو مف الناحية التطبيقية تككف
ستثنائية إلإجتياد القضاء بصددىا الا في حالة  عمى جميع القضايا التي تنطبؽ بشأنيا كلا مجاؿ

الأمريكية ليا سمطة الامتناع عف تطبيؽ القكاعد  مفادىا ىك اف المحاكـ في الكلايات المتحدة
لقضاء في اتتعارض مع القكاعد الدستكرية كيككف عمى  نياأالقانكنية التشريعية متى ما كجدت 

عدة القانكنية تتكافؽ مع المبدأ الدستكرم الذم تتعارض معو القا ىذه الحالة انشاء قاعدة قضائية
بحيث يككف , الحالة القاعدة القضائية ىي الأعمى كالكاجبة التطبيؽ التشريعية فتصبح في ىذه

طارىا الدستكرم كما يترتب إالقاعدة القانكنية التشريعية كيعيدىا الى  تصحيح لمقضاء بيذا الشأف
تعطيؿ المفعكؿ القاعدة القانكنية التشريعية كحمكؿ القاعدة القضائية محميا كىك دكر  عمى ذلؾ مف

                                                           

نعكاساتيا عمى التفرقة 1) ( د. محمد بدراف, القانكف الإنكميزم, دراسة في تطكره التاريخي كمصادرة القانكنية كا 
 .۰۱2ص  ۰۹۸۹بيف القانكنيف العاـ كالخاص, دار النيضة العربية, 
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 المحاكـ الدستكرية في الأنظمة القضائية كالنظاـ القضائي العراقي كالمصرم كمحكمة تقكـ بو
تراءل  إذ عميو إذا ما, متخصصة في ىذا المجاؿ كىك ما لا يستطيع القضاء العادم أف يقكـ بو

عميو في  مخالفة دستكرية لقاعدة قانكنية تشريعية يراد تطبيقيا بشأف النزاع المعركض لو كجكد
ة الى الحال سكاء مف تمقاء نفسو أك بناء عمى طمب مف الخصكـ عرض بشأنياحالة الدفع 

  .المحكمة الدستكرية المختصة
ًنواعًالسوابقًالقضائيةأ:ًًثانياًً

 تنقسـ السكابؽ القضائية في النظاـ الأنجمك سكسكني الى نكعيف ىما السكابؽ القضائية
 رشادية كىك ما سنتكلى بيانو في التفصيؿ ككالآتي :الممزمة كالسكابؽ القضائية الإ

ًالسوابقًالقضائيةًالممزمةً-0
 قضاياأف السكابؽ القضائية الممزمة ىي السكابؽ التي تـ تقريرىا مف قبؿ القضاء في 

يجب أف  سابقة عرضت عميو كتـ الفصؿ فييا بمكجب حكـ اكتسب صفة السابقة القضائية بحيث
انتيى اليو في  يمتزـ بيا القاضي عند عرض قضايا أخرل مماثمة أمامو كاف يأخذ بالحؿ الذم

ئية, السابقة القضا بالتسبيب الذم استندت اليو الحالات المماثمة السابقة حتى كاف لـ يكف مقتنعان 
بعبارة أخرل ىي , القضائية متى ما كانت كقائع القضية المعركضة عميو مطابقة لكقائع السابقة
التزاـ المحاكـ الإستئنافية  كأالتزاـ المحكمة بالحكـ الصادر مف محكمة تعمكىا في الدرجة 

 ة المعركضةمقضيالمماثمة لفي القضايا السابقة التي فصمت فييا  عنيا بالأحكاـ الصادرة
 .(1)أماميا

 عمى ذلؾ فإف السابقة القضائية تككف ممزمة في الحالات الآتية : ان كترتيب
في  المسائؿ التي سبؽ الفصؿ فييا في السابقة القضائية ىي نفسيا المسائؿ المراد حميا .أ 

 .القضية المعركضة عمى القضاء
السابقة  بشأنياأف المسألة التي تـ الفصؿ فييا كانت ضركرية لحسـ القضية التي صدرت  .ب 

 القضائية.

                                                           

 .۰۱۱( د. محمد محمد بدراف, مصدر سابؽ, ص 1)
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المعركضة  أف تككف الحقائؽ الأساسية التي تضمنتيا السابقة القضائية مكجكدة في القضية .ج 
خرل قد أ ساسيةأأماـ القضاء كالتي يراد تطبيؽ السابقة بشأنيا كاف لا تككف ىناؾ حقائؽ 

 .(1)ضيفت اليياأ
 بدرجة المحكمة التي تصدر عنيا كثيقان  ف قاعدة الزامية السابقة القضائية ترتبط ارتباطان ا

 ف لتدرج المحاكـ فيأذ إ, القانكني المككف ليذه المسابقة لممبدأالأحكاـ القضائية المتضمنة 
محكمة ال في ىذا الصدد, فالأحكاـ التي تصدر عف يرةالنظاـ القضائي الأنجمكسكسكني أىمية كب

 دنى منيا في مثؿنيا تمزـ جميع المحاكـ الأأيا في القضايا المماثمة كما ة لمزمككف معميا تال
 دنى فأنيا تمتزـ بما تقرره الأحكاـ الصادرة مف جيةأما بالنسبة لممحاكـ الأ, القضايا المذككرة

 .(1)عمى منيا, في حيف أف المحاكـ الدنيا لا تمتزـ بقرارتيا السابقةأقضائية 
, حالتيف الزامية السابقة القضائية فيالا أف القضاء الانكميزم يذىب الى التخفيؼ مف حدة 

مف سابقة  الأكلى تعرؼ بحالة التمييز أك التفريد كبمكجب ذلؾ يستطيع القاضي أف يتخمص
امامو بأف السابقة  قضائية ممزمة عندما يشير في قرار الحكـ الذم يصدر في القضية المعركضة

كلأف ؛المعركضة عميو الةصدرت في ظركؼ كاقعية تختمؼ عما ىك عميو الحاؿ بالنسبة لمح
ف القاضي إف, اماـ القضاء تفاصيؿ الظركؼ الكاقعية قمما تتطابؽ في جميع الحالات التي تعرض

دكف أف يطبؽ ما تضمنتو  ماموألمقضية المعركضة  يجتيد في اعطاء الحؿ الذم يراه مناسبان 
 .(0)السابقة القضائية مف حؿ

 كقائع النزاع المعركض عميو ككقائع القضيةفي ىذه الحالة يقكـ القاضي بالنظر الى 
ذلؾ  الصادرة بشأنيا السابقة القضائية كالتي ىي مماثمة لمقضية المعركضة ليتكصؿ مف خلبؿ

كاقعة فييا  اك أك كاقعة لـ تكف مكجكدة في القضية السابقة اك ىناؾ عنصران  أف ىناؾ عنصران  ىال
القاضي حينما  اماـ ىذا العنصر لـ يكف ظاىران  لـ يشير الييا حكـ السابقة القضائية اك أف مثؿ

بأف المعركض أمامو  مسابقة فإذا ما تبيف لمقاضي كىك ينظر في النزاعلأصدر الحكـ المككف 
                                                           

(1( marjour D.rombaner wiki legal pro glem solving, p22-23 
 http//ar.wikipiaoingىذا المصدر متاح عمى الرابط: 

( د. برىاـ محمد عطاالله, قاعدة الزامية السابقة القضائية كأصكليا في القانكف الإنكميزم الحديث, بحث منشكر 1)
كؿ, السنة في مجمة الحقكؽ لمبحكث القانكنية الصادرة عف كمية الحقكؽ في جامعة الإسكندرية, العدد الأ

 .۹۸, ص۰۹۹۲
 .۰۰۲( د. حساـ الديف الأىكانی, اصكؿ القانكف, مصدر سابؽ, ص0)
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بالحكـ الذم تضمنتو  ختلبؼ جكىرم بيف القضية المعركضة أمامو كالسابقة المراد الأخذإىناؾ 
المبدأ المقرر في السابقة  الحالة أف يستبعد عندئذ يجكز لو في ىذه, كتطبيقو عمى ىذه القضية

عند لجكء القضاء الى عدـ  كانو في ىذه الحالة .(1)قضائية عمى القضية المعركضة عميوال
يككف الا بالنسبة لمسكابؽ التي  مامو فأنو لاأتطبيؽ السابقة القضائية عمى الحالة المعركضة 

بمعنى أف لا تككف السابقة القضائية  المرتبةسبؽ كاف قررىا القضاء ذاتو أك قضاء مساك لو في 
الحالة المعركضة عميو قد اكتسبت حجيتيا  فأالتي رفض القضاء الأخذ بالحؿ المقرر فييا بش

اذ , تنظر القضية حسب نظاـ التدرج القضائي عمى مف المحكمة التيأعند صدكرىا مف محكمة 
السابقة القضائية التي  ضا أف تنقتستطيع أم مني اف أم محكمتاف متساكيتاف في الدرجة لا

الذم سكؼ يصدر عنيا في القضية المماثمة مف قبميا  بؿ أف الحكـ, قررتيا في الحالات المماثمة
جديدة تحؿ محؿ السابقة القضائية المقررة بمكجب أحكاـ  لا يترتب عميو خمؽ سابقة قضائية

تتنازعاف فيما بينيا حتى يتـ عرض المكضكع عمى محكمة أعمى  سابقة بؿ تبقى كلب السابقتيف
 .(1)الأخرل ضالسابقتيف كنق حدیإ بإقرارتقكـ , منيا 

بما  أما الحالة الثانية ىي حالة الإلغاء أك النقض كفي ىذه الحالة يككف القاضي غير ممزـ
حكـ بحالة  ر فييامحالة المعركضة عميو كالتي كاف قد صدلسابقة القضائية مف حؿ تقضي بو ال

 فمثلبن , الأعمى منيا  سابقة مماثمة متى ما كانت السابقة القضائية قد تـ نقضيا مف قبؿ المحكمة
مكضكع ما الا انو  ستئناؼ قد اسس سابقة قضائية فيعف محكمة الإ ان صادر  ذا كاف ىناؾ قراران إ

بنقض القرار الصادر عف  ة القضائية الأخيرةكقياـ الجيعند الطعف فيو أماـ مجمس المكردات 
مجمس المكردات بما تضمنو مف  محكمة الإستئناؼ, فإنو في ىذه الحالة يككف القرار الصادر عف

القضائية الجديدة التي ينبغي الأخذ بيا  ستئناؼ ىك السابقةحكـ مغاير لما قضت محكمة الإ
ة التي قررتيا محكمة كتككف السابقة القضائي, كتطبيؽ الحؿ المقرر فييا في الحالات المماثمة

حكـ العدـ. كيترتب عمى ذلؾ أف نقض السابقة  ستئناؼ فقدت حجيتيا القانكنية كأصبحت فيالإ
الجية التي صدرت عنيا السابقة القضائية التي تـ  القضائية مف قبؿ الجية القضائية الأعمى مف

الذم كاف يكتسب  فتراض القانكنيكاف يذىب اليو الإ لغاءىا أف يصبح القانكف عمى غير ماإ
                                                           

( د. يحيي رزؽ الصرمي, سمطة القاضي في التفسير, أطركحة دكتكراه, كمية القانكف, جامعة عيف شمس, 1)
 .7۹۲, ص۰۹۹2

(2  ( salanodon jurispurenoe by fiag erals ,op.cit ,p147 – 148. 
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يترتب عمى ذلؾ أنو إذا كاف القرار الذم تـ الغاء السابقة  بحيث, حجيتو مف السابقة القضائية
المدعي فإف اتباع المحكمة السابقة القضائية الجديدة المقررة مف  المقررة بمقتضاه في صالح
الآخر في في صالح الطرؼ السابقة القضائية يجب أف يصدر  المحكمة العميا التي الغت

 .(1)الدعكل
يتعيف  كتجدر الإشارة في ىذا الصدد الى أف السكابؽ القضائية الممزمة كعمى النحك السابؽ

الذم اخذت  عمى المحكمة عند نظرىا لأم نزاع يتعمؽ بقضية مماثمة لمقضية السابقة اتباع الحؿ
ت معينة حالا المذككر فيغير أف المحكمة لا يتحتـ عمييا اتباع الحؿ , بو في القضية السابقة

 يمكف تمخيصيا بما يمي :
ككما  محكمة مجمس المكردات ىذه المحكمة ىياذا كانت المحكمة التي تنظر في النزاع  .أ 

 سبؽ القكؿ بأنيا اعمى جية قضائية كتعتبر محكمة الطعف العميا لجميع المحاكـ في
في حالات مماثمة كيككف انكمترا فأنيا غير ممزمة بما سبؽ كاف قررتو مف سكابؽ قضائية 

 العدكؿ عف السكابؽ المقررة مف قبميا في تمؾ القضايا المماثمة . ليا
محكمة  اذا كانت السابقة القضائية المقررة بمكجب قرار صادر عف المحكمة ذاتيا أك .ب 

 مساكية ليا يتعارض مع سابقة قضائية أخرل صادرة عف نفس المحكمة اك محكمة
مف  إحدلؽ ية التي تنظر في النزاع في ىذه الحالة تطبفيككف لممحكم, مساكية ليا
السابقتيف  لتككف مقيدة كممزمة بأتباع أحدكاىماؿ الأخرل دكف أف  السابقتيف

 .المتعارضتيف
قائـ  ستناد الى قرار حكـ يتعارض مع تشريعاذا كانت السابقة القضائية قد صدرت بالإ .ج 

 يا المحكمة عند اصدار الحكـ المقرراك قاعدة قانكنية ذات أثر تشريعي لـ تمتفت الي
 .(1)مة لمحالة المعركضة عمى القضاءبمقتضاه السابقة القضائية في الحالة المماث

ًالسوابقًالقضائيةًغيرًالممزمةً)ًالإرشادية(ً-1
 دنى مف المحكمة المعركضة عمييا القضيةأكىي السكابؽ التي تصدر مف محاكـ 

 التي تضمنتيا القرارات الصادرة مف المحاكـ المساكية فيالمماثمة لمقضية الصادرة فييا أك 
                                                           

, 1کركس, السكابؽ القضائية في القانكف الانكميزم, ترجمة محمد الشيخ عمر, دار الجبؿ, بيركت, ط( ركبت 1)
 .۰۸6, ص۰۹۹۰

 .۰۰۹( ركبرت کركس, السكابؽ القضائية في القانكف الانكميزم, مصدر سابؽ, ص 1)
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 أك لمحاكـ, خرآاك محكمة أعمى منيا في أقميـ جغرافي , الدرجة لممحكمة التي تنظر النزاع
 التي تضمنتيا قراراتأك دارية أك في حالات استثنائية ك الإأمكازية ليا مثؿ المحاكـ العسكرية 
لمقاضي ان ىذا النكع لا يككف ممزمك , (1)تتبع نفس النظاـ القضائيالمحاكـ السابقة في بمداف أخرل 

السكابؽ المذككرة ىك  الا أف الأخير يمكف أف يقرر عند اصدار الحكـ في النزاع اف ما قضت بو
يا لحكاـ قضائية ليست أىي  تباعو, بمعنى أف ىذا النكع مف السكابؽإالحؿ الصحيح الذم يجب 

يتعرضكف لحسـ نزاع معيف كىي بذلؾ  لقدرتيا عمى التأثير في القضاة حيف دبية تبعان أسكل قكة 
 .(1)الذم صدرت فيو السابقة المذككرة بالنزاع غير ممزمة لممحاكـ حينما يعرض عمييا نزاع شبيو

ً:ًمزاياًنظامًالسوابقًالقضائيةًثالثاًً
 لأخذ بو كالعمؿف العمؿ بنظاـ السكابؽ القضائية لو العديد مف المزايا التي تبرر اأ

 بمقتضاه كسنتناكؿ بياف أبرز ىذه المزايا في النقاط التالية :
القانكنية, كىذا  عمى تطبيؽ القاعدة كتأكيدان  ستقراران إلزامية لممبادئ القضائية تعطي أف القكة الإ .1

بناء عمى تمؾ  مف شأنو أف يبعث الثقة في الأشخاص عند قياميـ بتنظيـ علبقاتيـ القانكنية
 .القكاعد

معاممة  اف العمؿ بنظاـ السكابؽ القضائية يدعـ تحقيؽ مبدأ العدالة التي تقكـ عمى اساس .1
 .(0)كافة المراكز القانكنية المتماثمة بمعاممة كاحدة

العمؿ  أف مف شأف اتباع السكابؽ القضائية الممزمة أف يؤدم ذلؾ الى سيكلة ممارسة .0
يمكف أف  عف تكفير الكقت كالجيد القضائي الذم فضلبن , القضائي كادارتو بطريقة أكثر كفاءة

مف قبمو  يبذلو في سبيؿ بحث كمناقشة المسائؿ القانكنية المراد تطبيقيا في الدعكل المنظكرة
 .(7)ستقرت بصدد ىذا المسائؿإقضائية  لك لـ تكف ىناؾ سكابؽ

كليس  كاقعيةأف السكابؽ القضائية ذات طابع عممي مرف ينشأ مف خلبؿ مكاجية تطبيقات  .7
ذلؾ أف  نصكص قانكنية مما يعطييا فاعمية كيجعميا أكثر ملبئمة لمتطبيؽ في الحياة العممية

مف  فيو ثـ عرض النزاع المتعمؽ بيا أماـ القضاء الذم يقكـ بالفصؿ المشكمة قد حصمت أكلان 

                                                           

(1  ( William gelden, interction to English law,op, cit,p14 . 
 . ۰۱۰بدراف, مصدر سابؽ, ص ( د. محمد محمد1)

(3( William gelden , iuterction to English law,op, cit,p14. 
(4( Egdarbodenhimer and johin bilgea qakley and jeanstem posit, p25. 
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قد كجدت  فيذا يعني اف المشكمة, خلبؿ تقرير حكـ ملبئـ كعادؿ ليا ينشأ عنو سابقة قضائية
خلبؼ ذلؾ  ثـ قرر الحؿ الملبئـ ليا مف خلبؿ السابقة القضائية, في حيف يككف الأمر أكلان 

قبؿ  أكلان  فالنصكص القانكنية تضع الحمكؿ لممسائؿ الخاضعة ليا, بالنسبة لقكاعد التشريع
بمقتضى  حصكؿ المنازعات التي تثار بصدد ىذه المسائؿ مما لا يككف معو الحؿ المقرر

ثيرت أماـ أ ص في بعض الأحياف متلبئـ مع الحالة التي حصمت بسببيا المنازعة التيالنصك 
السكابؽ القضائية  بعبارة أخرل أف القكاعد التي تنشأ عف, القضاء عف طريؽ الدعكل المدنية

تككف ىذه القكاعد  جتماعية كالكاقعية بحيثىي قكاعد تنشأ مف مكاجية ظركؼ الحياة الإ
قانكنية قد تعجز بعد  ركؼ, في حيف يككف التشريع بما يقرره مف قكاعدمتطكرة مع ىذه الظ

عمى طريؽ مالو مف  كمف ىنا يقكـ القضاء, فترة مف تطبيقيا عف مكاجية بعض الحالات
نكنية القائمة القا بيف النصكص ئـيجاد القكاعد التي تكاإسمطة في تفسير القانكف كخمقو 

 .(1)ةع المستجدائكالكق
 تعسؼ دكف عماؿ نظاـ السكابؽ القضائية يقؼ حائلبن إأف الأخذ بالقكاعد التي تنشأ عف  .2

 طالما أف, القضاة فيما يصدر عنيـ مف أحكاـ في المنازعات المعركضة عمييـ كتحكـ
ككف إلزامية, كبالتالي فإف ذلؾ تتطبيؽ القكاعد التي تـ ايجادىا بمقتضى الأخذ بيذا النظاـ 

 الأحكاـ القضائية الصادرة اف لا تحيد عف القكاعد المستقرة كبالتالي لاشأنو أف يجعؿ  مف
 .(1)المنازعات المعركضة أماـ القضاء يككف ىناؾ تعسؼ عند الفصؿ في

 ىذا كلا بد مف الإشارة في ىذا الصدد الا انو رغـ المزايا التي يتميز بيا نظاـ السكابؽ
أف  عيكب كالمثالب عمى ىذا النظاـ اذىناؾ بعض الفإف , ليوإشرنا أالقضائية عمى النحك الذم 

بمقتضى ىذا  فالقاعدة التي تنشأ, مف شأف الأخذ بو اف يككف ىناؾ جمكد في تطكر كنمك القانكف
حتى كاف كانت  بشأنيا النظاـ ممزمة بالنسبة لجميع القضايا المماثمة اللبحقة لمقضية التي صدرت

, الاجتماعية كالاقتصادية مع التطكر الذم أصاب الحياة ىذه القاعدة خاطئة أك لـ تكف متكائمة
 أقكاعد السكابؽ القضائية ينش نشأ عنياتكما أف التضخـ كالتعقيد بالنسبة للؤحكاـ القضائية التي 

تطبيقيا كلا يسيؿ معرفتيا بخلبؼ  صعكبة في البحث عف القكاعد التي يجب عمى القاضي
كبالنسبة لمحالات التي يمكف فييا , في الجريدة الرسميةالقكاعد التشريعية التي تنشر بانتظاـ 

                                                           

 .۰۲۰۹-۰۰۸( د. حساـ الديف الأىكاني, اصكؿ القانكف, مصدر سابؽ, ص 1)
(2( American legal.sytem readings and cases, 16 id,p69. 
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يؤدم إلى عدـ العدالة  أف فيذا مف شأنو الرجكع عف تطبيؽ قاعدة مقررة بمقتضی سابقة قضائية
 أنشأ قد يتمسؾ بالقاعدة القضائية يككف كتطبيؽ القكاعد الجديدة بأثر رجعي لككف الطرؼ الذم

تطبيقيا كاعتماد حؿ أخر اكثر عدالة  لذم يطمب عدـعلبقتو القانكنية مع الطرؼ الآخر ا
نشاء ىذه إالقاعدة التي كانت سارية كقت  فأف مف شأف ذلؾ اف يقكد الى عدـ تطبيؽ, لمقضية

القضائية التي يمكف تطبيقيا عمى القضية المنظكرة  ف السابقةأالعلبقة في حاؿ اقتناع المحكمة ب
د الى عدـ العدالة نتيجة تفاجئ الطرؼ الذم يتمسؾ يقك  أصبحت غير عادلة كغير عقلبنية كىذا

 .ساسياألتزاماتو عمى ا  رتب حقكقو ك جديدة محؿ القاعدة التي  بالسابقة القضائية بإحلبؿ قاعدة
ً:ًالتمييزًبينًالمبادئًالقضائيةًوالسوابقًالقضائيةًرابعاًً

 دراستنا لماىية كؿأف المبادئ القضائية كالسكابؽ القضائية كعمى ضكء ما بيناه بصدد 
مف أنيا تعد قكاعد ينشأىا القضاء عند الفصؿ في المنازعات , منيا كخصائصيا كاحدة

في أم مف القكاعد القانكنية  مقرر سابقان  حكـعميو الذم لا يمكف أف ينطبؽ بشأنيا  المعركضة
لقضاء عند ي مف خلبؿ الحمكؿ التي يعتمدىا امكانيا بصدد ذلؾ تعد كليدة الكاقع العم القائمة
 القضائية كالسكابؽ ئادب, فإف ىناؾ بعض الفركؽ بيف المأمامو في المنازعات المعركضة الفصؿ

 تية:القضائية يمكف ايجازىا في النقاط الآ
عمى نظاـ  أف السكابؽ القضائية تعد المصدر الرئيسي لمقكاعد القانكنية في الدكؿ التي تعتمد .1

تتككف مف  مقدمتيا انكمترا حيث أف الشريعة العامة فيياالسكابؽ القضائية كالتي تأتي في 
المعركضة  مجمكع القكاعد القانكنية التي تنشأ مف أحكاـ القضاء بما يقرره مف حمكؿ لمقضايا

الا دكر  عميو بمقتضى إتباعو لنظاـ السكابؽ القضائية كما دكر مصادر القانكف الأخرل
تجاه دكؿ الإ كمصدر رسمي لمقانكف, في حيف أف ىمية السكابؽ القضائيةأثانكم بالقياس الى 

ىك المصدر  اللبتيني التي لا يأخذ نظاميا القانكني بالسكابؽ القضائية كالذم يعد التشريع فيو
الأىمية  الرئيسي لمقكاعد القانكنية, لا تككف لأحكاـ القضاء بما تقرره مف مبادئ قضائية

القضائية ما ىي  خمؽ القانكف, بؿ أف المبادئ كالمكانة التي تحظى بيا السكابؽ القضائية في
المعركضة عمى  الا كسيمة لتلبفي حالة النقص في التشريع كذلؾ بإيجاد الحمكؿ لممنازعات

لممسائؿ القانكنية التي  القضاء في الحالات التي سكت عنيا التشريع في تقرير حكـ بالنسبة
السكابؽ القضائية كبيف  بيف اضحان اثيرت بصددىا ىذه المنازعات, كمف ىنا يظير الفرؽ ك 

كتمعب دكر التشريع في  المبادئ القضائية, فالأكلى تعد المصدر الرئيس لمقكاعد القانكنية
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ؿ اكمإالقضائية في  الدكؿ التي لا تأخذ بنظاـ السكابؽ القضائية كيسكد فييا دكر المبادئ
 النقص في التشريع .

السابقة  لمقانكف فيي كما ذكرنا في الفقرةأف السكابؽ القضائية تعد مصدر أصمي رسمي  .1
القضائية المقررة  ف المبادئأالمصدر الرئيس لمقكاعد القانكنية, في حيف يذىب الرأم الغالب ب

نظاميا القانكني  بمقتضى أحكاـ القضاء لا تعد مصدر أصمي لمقانكف في الدكؿ التي لا يتبع
الا مصدر تفسيرم  في ىذه القكانيف ما ىينظاـ السكابؽ القضائية, بؿ أف المبادئ القضائية 

المعركضة أماـ  حتياطي يمجأ اليو عند خمك المصادر الرسمية الأخرل مف حكـ لممسألةا  ك 
 القضاء .

فرؽ في  نشائيا كتقريرىا بمكجب أم حكـ صادر عف القضاء بلبإالسكابؽ القضائية يمكف  .0
المحكمة  لى أك الثانية أك مفحدل محاكـ الدرجة الأك إذلؾ أف يككف ىذا الحكـ صادر مف 

بالنسبة لأم  حيث أف أم حؿ تقرره أم جية مف جيات القضاء يعد سابقة قضائية, العميا
المقرر ليا, في  قضية لاحقة مماثمة لمقضية التي انشأت السابقة القضائية بمقتضى الحكـ
تقرىا المحكمة  حيف أف المبادئ القضائية المقصكدة بدراستنا ما ىي الا تمؾ المبادئ التي

محمكؿ التي اقرارىا ل تجاه اللبتيني في نظاميا القانكني مف خلبؿالعميا في الدكؿ التي تتبع الإ
حكـ خاص بشأنيا  بصدد مسألة قانكنية فصمت فييا لـ يكف ىناؾ ىتقررىا المحاكـ الأدن

الأدنى  المحاكـ مقرر بإحدل قكاعد القانكف القائمة, أك مف خلبؿ الغاء الحؿ الذم قررتو
الدرجة  بصددىا, بمعنى أف الأحكاـ الصادرة عف محاكـ آخر تراه مناسبان كالزاميا باتباع حؿ 

المحكمة  قرارىا مفإنيا تقرر مبادئ قضائية ما لـ يتـ أالأكلى كالثانية لا يمكف أف يقاؿ 
 العميا .

المبادئ  عماؿإ نطاؽطار الدعاكل المدنية أكسع مف إفي  القضائية عماؿ السكابؽإأف نطاؽ  .7
سكسكني يقكـ عمى  القضائية, ذلؾ أف حسـ الدعاكل المدنية في النظاـ القانكني الأنجمك

لقضائية ما لـ يكف ىناؾ نص ا أساس القكاعد المستقرة التي تـ خمقيا عف طريؽ السكابؽ
لا دكر إكأف دكر التشريع ما ىك , المطركحة تشريعي يمكف تطبيقو بصدد مكضكع الدعاكی

لمسكابؽ القضائية كالقكاعد القانكنية المقررة بمقتضاىا, في  بالقياس الى الدكر الرئيسثانكم 
بمكجب أحكاـ القضاء في الدكؿ التي تتبع النظاـ اللبتيني يقتصر  حيف أف القكاعد المقررة

الذم يمعب الدكر  القانكف القائمة كبالأخص التشريعالتي تخمك مصادر  عمى الحالات
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الحمكؿ  بمعنى أف, ف الحالة المعركضة أماـ القضاءأحكـ يمكف تطبيقو بش مففييا  الرئيسي
بشأنيا  الصادرة يةالقضايا المماثمة لمقض ؤخذ بيا فييلا القضائية  المبادئ المقررة بمقتضى

  .في حالة كجكد نقص في القكاعد القانكنية القائمة إلا
لممحاكـ  ممزمة السكابؽ القضائية تككف دائمان أف القكاعد القانكنية التي تنشأ عف العمؿ بنظاـ  .2

المماثمة  التي صدرت عنيا الأحكاـ القضائية المقررة بمكجبيا ىذه القكاعد في جميع الحالات
المذككرة بحيث  دنى منيا بالنسبة لممسائؿلمقضية التي صدرت فييا ككذلؾ لجميع المحاكـ الأ

القضائية كاف كانت  في حيف أف المبادئ ,تمتزـ بتطبيؽ ىذه القكاعد في مثؿ ىذه القضايا
مصدر الزاميا  حياف يككفنيا في اغمب الأألا إممزمة في اطار الدعكل الصادرة بشأنيا 

نما ا  ك , بمقتضاىا لزاـ قانكني باتباع الحمكؿ المقررةإكجكد لبالنسبة لمقضايا المماثمة لـ يكف 
الكاقع العممي  نو الزاـ أدبي يفرضوإ لزاـ كما يذىب الرأم الغالب في الفقو الىيككف ىذا الإ

مكانة في  بالنظر الى الجية القضائية الصادرة عنيا كىي المحكمة العميا التي تحتؿ أعمى
مف مبادئ  قررهتدنى منيا ممزمة باتباع ما بحيث تجعؿ المحاكـ الأ, لمدكلة التنظيـ القضائي

 .المبادئ لنقض الأحكاـ الصادرة عنيا في حاؿ مخالفتيا ليذه في القضايا المماثمة تحاشيان 
عنيا حتى  أف القكاعد القانكنية الناشئة عف تطبيؽ نظاـ السكابؽ القضائية لا يمكف العدكؿ .6

يخالؼ ىذه  مف قبؿ ذات الجية القضائية الصادرة عنيا الا بصدكر قانكف يتضمف حكـ
البلبد في انكمترا  القضائية العميا بالنسية لمحاكـالقكاعد كاف كاف مجمس المكردات كىك الجية 

أنو لـ يعد يمتزـ  الذم ذىب الى 1166كمنذ اصداره لما يعرؼ بنظاـ الممارسة الصادر عاـ 
في , القضايا المماثمة بالقكاعد الصادرة عنو كامكانية العدكؿ عنيا الى قكعد جديدة بخصكص

اذا ما طرأت ظركؼ  مف قبؿ المحكمة العمياحيف أف المبادئ القضائية يمكف العدكؿ عنيا 
غير متلبئمة مع ىذه  كتطكرات جديدة تجعؿ مف القكاعد التي استقر القضاء عمى اتباعيا

يككف ذلؾ مف قبؿ  فأمكانية الرجكع عف المبادئ القضائية بإالظركؼ عمى أف القانكف قيد 
جميع أعضاء  ية التي تضـتيا أك الجمعية العمكمئاالمحكمة العميا بكافة دكائرىا أك ىي

 المحكمة الذيف تتشكؿ منيـ الدكائر كالييئات المختمفة فييا .
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 الثاىي الفرع
 تمييس المبادئ الكضائية عً الأحكاو الكضائية

أف الأحكاـ القضائية التي تصدر عف المحاكـ بشأف القضايا التي فصمت فييا لا تثير 
بمعنى أنيا لا تعدك أف تككف , إنعكاس لمقكاعد القانكنيةإذا كانت ىذه الأحكاـ مجرد , أية صعكبة

نزاؿ حكـ القانكف  مجرد تطبيؽ لمقكاعد القانكنية عمى كقائع النزاع المعركض أماـ القضاء كا 
تمييزان ليا , ؼ ىذه الأحكاـ في الدراسات الفقيية بالأحكاـ القضائية البسيطةكليذا تكص, بصددىا

قكاعد غير مكجكدة في مصادر القانكف القائمة كذلؾ في الحالات عف الأحكاـ التي تقرر مبادئ ك 
التي يقرر فييا القضاء حمكؿ لممنازعات المعركضة أمامو عند إفتقار القكاعد القائمة لحؿ مناسب 

 عميو كللئحاطة بيذا المكضكع, ليذه المنازعات كالتي بإستقرار العمؿ بيا تصبح مبادئ قضائية
 : ةالآتي لفرع كفؽ الفقراتدراستو في ىذا اتناكؿ سن
ً:ًتعريفًالحكمًالقضائيولًًأ

 ذ عرفو البعض بأنو )ىك القرارإذىب الفقو الى ايراد عدة تعاريؼ لمحكـ القضائي 
 لقكاعدكفقان كمختصة بإصداره في خصكمة قضائية  صحيحان  الصادر مف محكمة مشكمة تشكيلبن 
ك أ ك في شؽ منوأسكاء صدر بمكضكع الخصكمة القضائية , قانكف المرافعات المدنية كالتجارية

 .(1)(في مسألة متفرعة منو
جراء الإ في حيف ذىب البعض الآخر مف الفقياء الى أف المقصكد بالحكـ القضائي ىك

مكضكع الدعكل, كيؤدم  لمفصؿ في ان صحيح ان قانكني النيائي الصادر عف محكمة مشكمة تشكيلبن 
المعمكؿ بيا كالذم يصدر بعد  الى حسـ النزاع بيف المتقاضيف بالإستناد الى القكاعد القانكنية

 .(1)المحكمة كفي مكاجية الخصكـ ( جراءات المتكاممة كالتدقيؽ فييا مف قبؿستفاضة مف الإالإ
 متبع في ذلؾنو ) الحؿ الذم يعمنو القاضي في نطاؽ خصكمة قضائية أب يضان أكعرؼ 

 .(0)بيؽ القانكف في الحياة العممية (فكرة معينة كذلؾ بقصد حسـ مركز خلبفي ناتج عف تط

                                                           

 .۱۰, بدكف سنة نشر كمكاف طبع, ص ۰۹۹2( د. أحمد ابك الكفا, نظرية الأحكاـ في قانكف المرافعات, 1)
( أستاذنا د. ىادم حسيف عبد عمي الكعبي, الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية, الجزء الثالث, 1)

 .6۹۱مصدر سابؽ, ص 
جيب سعد, القانكف القضائي الخاص, الجزء الثاني, بدكف ذکر سنة نشر أك دار نشر, ص ( د. ابراىيـ ن0)

۰۸۹. 
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 كانت علبف لفكر القاضي بإستعمالو لسمطتو القضائية كذلؾ أيان إكما عرؼ بأنو ) كؿ 
 .(1)كاف مضمكنو ( أصدرت الحكـ كأيان المحكمة التي 

ً:ًالتمييزًبينًالحكمًالقضائيًوالقرارًالقضائيًوالأمرًالقضائيًثانياًً
 اف القاضي المدني عند نظره لمدعكل المعركضة عميو يقكـ بأدكار متعددة في مراحؿ

كاف  فاصؿ في مكضكعيا, حكـصدكر  كحتىسير الدعكل المختمفة بدء مف تقديـ عريضتيا 
يككف  سبيؿ حسـ الدعكل المنظكرة أمامو فقدالأدكار المتعددة التي يقكـ بيا القاضي كىك في 

اجراء  تخاذإك يقرر أ, مر ماأتخاذ إكىك قد يأمر ب أك ادارمن  ان أك كلائي ان دعكل قضائيعممو في ال
عمى كجو  كبالتالي فاف عممو لا يتماثؿ, ك يفصؿ في مكضكع الدعكل عمى نحك معيفأمعيف 

ما يؤدم في  ادكار الدعكل المذككرة كىك الدقة مف خلبؿ ما يصدر عنو مف أعماؿ يقكـ بيا في
يقتضي منا بياف  النياية إلى الخمط بيف مفاىيـ متعددة منيا الأكامر كالقرارات كالأحكاـ, لذا

 التمييز بيف ىذه المفاىيـ كعمى النحك الآتي :
ًالتمييزًبينًالحكمًالقضائيًوالقرارًالقضائيً-0

 جراء القطعي النيائي الذم يفصؿ فيوأف الحكـ القضائي ككما بينا فيما سبؽ ىك الأ
أما بالنسبة لمقرار القضائي فيقصد بو  .ان نيائي حسـ ىذا النزاعيبمقتضاه ك النزاع  مكضكعبالقاضي 

ذلؾ الدعكل مف خلبؿ ما يقتضيو التحقيؽ كالسير فييا ك  الإجراء الذم تتخذه المحكمة اثناء نظر
 .(1)قبؿ الفصؿ في مكضكع النزاع

 الأساس فإف ما يميز الحكـ القضائي مف القرار القضائي ىك أف المحكمة عندكعمى ىذا 
 اذ انو بمجرد, اصدارىا لمحكـ القضائي فإنيا تككف بذلؾ قد استنفدت كلايتيا في نظر الدعكل

عنو  تكقيع القاضي اك ىيئة المحكمة عمى مسكدة الحكـ فأنو لا يحؽ بعد ذلؾ لأم منيـ الرجكع
كقبؿ  أما بالنسبة لمقرار القضائي الذم يصدر عف المحكمة أثناء التحقيؽ ,ان اك تعديمو مطمق

الرجكع عف  الفصؿ في مكضكعيا فأنو لا تستنفذ بو المحكمة كلايتيا كيككف ليا عمى ىذا الأساس

                                                           

 .612, ص ۰۲۲۰( د. فتحي كالي, الكسيط في قانكف القضاء المدني, دار النيضة العربية, القاىرة, 1)
نو ) لممحكمة اف ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أ122( ىذا ما ذىبت إليو المادة )1)

 تصدر قبؿ الفصؿ في النزاع بما تقتضيو الدعكل مف قرارات ...( .
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الفاصؿ في  صدار الحكـإك لا تأخذ بنتيجة ىذه القرارات عند أتخذتيا إأم مف القرارات التي 
 .(1)الدعكل

بيف  عادة ذات النزاع مجددان إفالحكـ القضائي يحسـ مكضكع النزاع في الدعكل كلا يمكف 
النزاع  الخصكـ أنفسيـ بحيث يككف عمى المحكمة أف تمتنع عف النظر في دعكل متعمقة في

القضائية التي  في حيف لا تحسـ القرارات, الذم تـ حسمو مف قبميا أك مف قبؿ أم محكمة أخرل
بؿ أنيا لا تتعدل عف ككنيا مف , مكضكع الدعكلالنزاع  الدعكل مة أثناء نظرتتخذىا المحك

 الإجرائية التي تتخذىا المحكمة بغية مساعدتيا لمكصكؿ الى الحكـ الفاصؿ في مكضكع المسائؿ
بخلبؼ  كاف القاعدة العامة أف القرارات القضائية غير خاضعة لطرؽ الطعف القانكنية, الدعكل

باستثناء بعض  التي يمكف الطعف فييا مف الطرؼ الذم صدرت ضد مصمحتو الأحكاـ القضائية
 .(1)از المشرع الطعف فييا لأىميتياالقرارات القضائية التي أج

ًالتمييزًبينًالحكمًوالقرارًالقضائيًوبينًالأمرًالولئيً-1
 بينامقاضي المدني العديد مف السمطات التي تنبثؽ مف طبيعة كظيفتو, فكما كاف ليككف 

 بأف لو سمطة اصدار أحكاـ قضائية تفصؿ في المنازعات التي تنشأ بيف الأفراد مف خلبؿ
مف  للؤكضاع القانكنية المقررة بشأنيا كما يقتضيو حسميا ليو طبقان إالدعاكل القضائية التي ترفع 

 اتخاذ قرارات تتعمؽ بسير ىذه الدعكل كالتحقؽ مف ادعاءات الخصكـ فييا كاثباتيا تككف
كاممة مف  كامر نتيجة خصكمات تحقيؽ غيرأسمطة الأمر أم اصدار  يالإضافة لذلؾ لمقاضب

كيرفؽ  طمباتو خلبؿ العرائض التي تقدـ اليو كالتي يبيف فييا مف يطمب استصدار الأكامر عمييا
الأكامر عمى العرائض  بيا المستندات المؤيدة ليا كينظرىا القاضي دكف تكميؼ مف يراد استصدار

                                                           

( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي 122( مف قانكف الإثبات العراقي كالمادة)19( أنظر بصدد ذلؾ, المادة )1)
بشرط أف تبيف ذلؾ في  التي تنص عمى أنو )... كليا أف تعدؿ عف ىذه القرارات أك لا تأخذ بنتيجة الأجراء

 المحضر( .
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أنو )يجكز الطعف بطريؽ التمييز 116( أنظر, المادة)1)

في القرارات الصادرة مف القضاء المستعجؿ كفي الحجز الإحتياطى كالقرارات الصادرة في التظمـ مف الأكامر 
عتبارىا مستأخرة عمى العرائض كالقرارات الصاد رة بأبطاؿ عريضة الدعكل أك بكقؼ السير في الدعكل كا 

حتى يفصؿ في مكضكع آخر, كالقرارات الصادرة برفض تكحيد دعكييف مرتبطيف أك برفض الإحالة لعدـ 
الإختصاص القيمي اك المكاني, اك قرار رد طمب تصحيح الخطأ المادم في الحكـ أك قبكلو كقرار رفض 

حكميف كردىـ كقرار تحديد أجكر المحكميف كتككف مدة الطعف في ىذه القرارات سبعة أياـ طمب تعييف الم
 مف اليكـ التالي التبميغ القرار أك إعتباره مبمغان( .
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احكاـ القضاء كلا تخضع  مكاجيتو لمحضكر امامو كيصدر بشأنيا أكامر ليست ليا طبيعةفي 
القضاء بناء عمى طمب  لنظاميا القانكني, كعميو فأف الأكامر الكلائية ىي قرارات تصدر عف

الأكامر في مكاجيتو  شخص ما مف غير مرافعة كمف دكف تكميؼ مف يراد أصدار ىذه
 .(1)بالحضكر

 تقدـ يتضح الفارؽ بيف الأحكاـ القضائية كالأكامر الكلائية مف خلبؿ ككفكمف خلبؿ ما 
 مشخص أف يطمب مف القضاء كمف غير سمكؾلالأكامر ما ىي الا قرارات كقتية يبيح القانكف 

قانكني  لمركز كحمايةن  الدعكل القضائية الاذف لو لمقياـ بعمؿ ما اك اجراء تصرؼ معيف تأكيدان 
القضائية حسـ  نيا كما ىك الحاؿ بالنسبة للؤحكاـأه الأكامر ليس مف شف ىذأك , معيف خاص بو

 .(1)المكضكع الذم قدمو صاحب الطمب
 شارة الى أف المشرع العراقي في قانكف المرافعات المدنية استخدـ مصطمحكتجدر الإ

أك  الأكلى الحكـ لمدلالة عمى ما يصدر عف محاكـ المكضكع سكاء بالنسبة لأحكاـ محاكـ الدرجة
المختصة بنظر  محاكـ الدرجة الثانية كاستخداـ مصطمح القرار بالنسبة لما يصدر عف المحكمة

 .(0)الدرجة الأكلى كالثانية الطعف التمييزم بخصكص الطعف في الأحكاـ الصادرة عف محاكـ
في قرار ليا جاء فيو )... كما يمزـ  في العراؽ تحاديةكىذا ما أكدتو محكمة التمييز الإ

 نيا ليستأذ إىذا النزاع بحكميف متناقضيف كليس قراريف صادريف مف محكمة التمييز  تعمؽأف ي
 .(7)بؿ انيا تصدر قرارات (, ر أحكامان محكمة مكضكع كلا تصد

 كىك مكقؼ المشرع الفرنسي في قانكف اصكؿ المحاكمات المدنية اذ ذىب الى استخداـ
مصطمح  محاكـ الدرجة الأكلى في حيف يطمؽمصطمح الحكـ لمدلالة عمى الأحكاـ الصادرة عف 

 .القرار عمى الاحكاـ الصادرة عف محاكـ العميا كمحاكـ الاستئناؼ كمحكمة النقض
 

                                                           

( د. أحمد ماىر زغمكؿ, أصكؿ القضاء الكلائي, دراسات في نظرية العمؿ القضائي في القانكف المصرم 1)
كد. محمد كماؿ عبد العزيز,  169دار أبك المجد لمطباعة, القاىرة, ص ,۰۹۹۹كالفرنسي, الطبعة الرابعة, 

بدكف ذکر دار نشر,  ۰۹۹2تقنيف المرافعات في ضكء القضاء كالفقو, طبعة الثالثة كالجزء الأكؿ, 
 .۰۰۹۰ص

جراءاتو, دار الفكر العربي, 1)  .117, ص ۰۹۸۱( د. محمد محمكد ابراىيـ, أصكؿ التنفيذ الجبرم كا 
 مف قانكف المرافعات المدنية العراقي. ۰۰۲كالمادة  ۰۹۱كالمادة  126عمى سبيؿ المثاؿ المكاد  ( انظر0)
 , غير منشكر. 9/11/1111, في ۰۲۰۰ة/ الييئة المكسعة المدنية الأكلى/ ۰۸۹( أنظر, رقـ القرار, 7)
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ًثالثاً:ًالتمييزًبينًالمبادئًالقضائيةًوالأحكامًالقضائية
 سبؽ كاف بينا عند دراستنا لممبادئ القضائية بأنيا الحمكؿ التي يقررىا القضاء لممسائؿ
 القانكنية المعركضة أماـ المحاكـ كالتي تككف محؿ خلبؼ بأف لا يكجد حؿ بصددىا مقرر

الحمكؿ يطمؽ  بمقتضى أيا مف المصادر القانكنية القائمة, كاف الأحكاـ القضائية التي تقرر ىذه
 .(1)المبادئقرارات  صطلبحان إالفقو عمييا في 

 ي الذم يصدر عف المحكمة عندف الحكـ القضائي ىك القرار النيائأتضح بإفي حيف 
 ماميا,أنظر نزاع معيف يدخؿ ضمف اختصاصيا كيترتب عميو حسـ مكضكع النزاع المثار 

ك ما أ تظير بيف الأحكاـ القضائية كبيف المبادئ القضائية ؽعمى ما تقدـ فأف ىناؾ فرك  كترتيبان 
 :يرادىا بالنقاط الآتيةإدئ كيمكف يصطمح عمييا بقرارات المبا

ًحيثًجيةًالإصدارمنًً-0
 تمييزان  تجاىان إأف المبادئ القضائية ىي القرارات الصادرة عف المحاكـ العميا كالتي تشكؿ 

 لة قانكنية متعمقة بنزاع تـ عرضو عمى القضاء كلاأتمتزـ المحاكـ الدنيا بإتباعو بخصكص مس
 .بالصراحة كالكضكحئمة كالتي تتسـ مقرر بمقتضى القكاعد القانكنية القا حكـيكجد بشأنو 

القرارات  كتتضمف قاعدة لمتطبيؽ عمى كؿ الحالات الأخرل المماثمة ليا كبدرجة مف السمك عف
 . (1)مف مبادئ كقكاعد تنفرد بيا ي المسائؿ الأخرل بالنظر لـ ترسيوالبسيطة الصادرة ف

 سكاءالقرارات الحاسمة التي تصدرىا محاكـ المكضكع  ىيفي حيف أف الأحكاـ القضائية 
ماميا أ كاف ذلؾ محاكـ الدرجة الأكلى أك محاكـ الدرجة الثانية عند الفصؿ في النزاع المعركضأ

جية اصدار المبادئ  فإعمى ذلؾ ف كترتيبان , كفي حدكد اختصاصيا للؤكضاع المقررة قانكنان  كفقان 
القرارات التي كجو الخصكص  القضائية ىي المحاكـ العميا كمحكمة التمييز أك )النقص( كعمى

الييئة المكسعة )اك الدائرة المختمطة(  تصدر عف الييئة العامة أك )الجمعية العمكمية( أك عف
دكلة كاف كاف مف الممكف أف تصدر  حسب الاصطلبح الذم يطمقو النظاـ القانكني في كؿ
لب الا انو المحكمة العميا كالييئة المدنية مث المبادئ القضائية عف احدل الييئات المتخصصة في

الصادرة عف الييئة العامة أك الييئة المكسعة ليا أىمية  مف حيث الأىمية تككف المبادئ القضائية

                                                           

(1( V.G.Gouchz proceder civile.he edition. paris. dalloz, 2000,p309. 
 .26امد محمكد شاكر , مصدر سابؽ ,ص( د. ح(1
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بعبارة , الأحكاـ القضائية لا تصدر إلا عف محاكـ المكضكع كبيرة في الكاقع العممي, في حيف أف
لى أك الثانية مف تقرير مبادئ قضائية عف طريؽ محاكـ الدرجة الأك  أخرل بأنو لا يمكف تصكر

بؿ أف الحمكؿ التي تقررىا لممنازعات المعركضة عمييا تككف , تصدر عنيا خلبؿ الأحكاـ التي
 .(1)قضائية حكاـأبصيغة 

ًمنًحيثًالمضمونً-1
 أف الأحكاـ القضائية التي تصدر عف محاكـ المكضكع عند الفصؿ في المنازعات

 أك القكاعد القانكنية القائمة أك ما (1)لمنصكص التشريعية المعركضة عمييا قد تككف تطبيقان 
 في حيف أف, ف المنازعات المعركضةأطبؽ بشنمف قكاعد ت (0)استقرت عميو احكاـ القضاء

 القضائية ىي الحمكؿ التي يبتكرىا القضاء فيما يعرض عميو مف منازعات بخصكص ئادبالم
 أخرل أف الأحكاـ القضائية لا تتضمف حمكؿ , بعبارة(7)المسائؿ التي تككف محؿ خلبؼ كنقاش

النزاع  مبتكرة بؿ ىي تطبيؽ لمقكاعد القانكنية أيا كاف نكعيا كمصدرىا كالقائمة اثناء النظر في
المعركض عميو في حيف أف المبادئ القضائية في القرارات التي تصدر عف المحاكـ العميا كما 

                                                           

(1( C.Atias, lambiguite desawets de princip endrou prive.lcp, 1989,1,p345. 
,غير  01/9/1118, في 1118/الييئة المدنية/7601( أنظر , قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقـ (1

صحيح كمكافؽ لمقانكف , كأنو جاء  منشكر, الذم جاء فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو
( مف القانكف المدني التي تنص عمى أنو إذا تصرؼ الشريؾ في جزء 1161/1تطبيقان سميمان لأحكاـ الماد)

مف الماؿ الشائع فلب يككف لمتصرؼ أثر إلا إذا كقع ىذا الجزء عند القسمة مف نصيب ىذا الشريؾ,كلأف 
لذا تككف مطالبة المدعي بأقياـ المنشأت المقامة مف قبمو سابقة العقار مكضكع الدعكل مممكؾ عمى الشيكع,

 لآكانيا كىذا ما إنتيى إليو الحكـ المميز قرر تصديقو(.
, غير  1/1/1117, في  1117/الييئة الإستئنافية عقار/61( أنظر , قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقـ (0

الذم جاء فيو)تككف دعكل المدعي بطمب إلزاـ شريكو في العقار المشاع بينيما بقمع المحدثات  منشكر,
المشيدة مف قبمو في العقار المذككر كاجبة الرد لأف طرفا الدعكل شركاء عمى الشيكع,كىذا ما إستقر عميو 

( عمى عدـ رفع 18/1/1111في  1111/الييئة العامة/717قضاء محكمة التمييز بمكجب القرار المرقـ)
 التجاكز في الماؿ الشائع كبإمكاف الشريؾ المطالبة بأجر المثؿ أك طمب إزالة الشيكع(.

, غير 16/11/1118, في  1118/ الييئة العامة /71( أنظر, قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقـ , (7
 بقان لأحكاـ المادة)كلإختلبؼ كجيات النظر بخصكص الحكـ بالتفريؽ لميجر ط الذم جاء فيومنشكر.

( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية عند غياب المدعى عميو عف المرافعة بعد تبمغو بالصحؼ 1/أكلان/70)
لمجيكلية محؿ إقامتو كعدـ معرفة مصيره كبيدؼ الكصكؿ إلى مبدأ قضائي بخصكص الدعكل المعركضة 

حادية كالخاصة بذات المكضكع عمى ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية في محكمة التمييز الإت
 حصمت المكفقة عمى إحالة الطعف عمى الييئة العامة(
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نكنية القائمة, بمعنى أنو يندر أف تصدر عف بخصكص مسائؿ لـ تعالجيا القكاعد القا اسمفنا
 المكضكع حمكؿ مبتكرة مف خلبؿ الأحكاـ التي تصدرىا في حيف أف ىذه الحمكؿ المبتكرة محاكـ

فيما يصدر عنيا  (1))محكمة التمييز(التي ىي مبادئ قضائية لا تصدر الا عف المحاكـ العميا
 بقرارات المبادئ. بقرارات تعرؼ

 ىناؾ بعض الفركؽ بيف الأحكاـ القضائية كالمبادئ, المقدمة ؽالى الفرك  بالإضافة
 عند لجكء المحاكـ العميا الى نقض الأحكاـ بان منيا المبادئ القضائية تصدر غالالقضائية 

بشأنو القضائية المطعكف فييا اماميا كتصدر تكجيات تتضمف حمكؿ مختمفة لمنزاع الصادر 
المكضكع  سبؽ كاف بينا بأف الأحكاـ القضائية الصادرة عف محاكـالحكـ المطعكف فيو, اذ كما 

 المشابية . ما ىي الا تطبيؽ لمقكاعد القانكنية اك لما استقرت عميو احكاـ القضاء في القضايا
كالدكريات  قرارات المبادئ القضائية ىي التي يتـ نشرىا في المجمكعات القضائية كما أف

التعميؽ عمييا  ائية كما أف قرارات المبادئ القضائية ىي التي يتـالقانكنية بخلبؼ الأحكاـ القض
 كدراسة المبادئ التي تتضمنيا مف خلبؿ الباحثيف القانكنييف.

 اضافة الى ىذا فاف المحكمة العميا عندما تقرر نقض الحكـ الصادر عف محكمة
المطعكف  د في الحكـالمكضكع بشأف مسألة ما كاصدار مبدأ قضائي بشأنيا فأنيا في الغالب تستن

 .(1)حد اسباب النقص الأخرلأيس الى فيو الى ككنو جاء مخالفة لمقانكف كل
 
 
 
 
 
 

                                                           

, غير منشكر. الذم جاء فيو 12/2/1118في , ۰۲۰۸/ الييئة المكسعة المدنية /111/112( رقـ القرار, (1
مى أف )محكمة التمييز ىي قمة المحاكـ في سمـ التنظيـ القضائي كيقع عمى عاتقيا مسؤكلية الحفاظ ع

القانكف كتطبيقو كذلؾ عف طريؽ إستخلبص المبادئ القضائية التي تحمي الحقكؽ كتؤكد عمى سيادة القانكف 
)... 

 مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.( ۰۲۱( راجع المادة )1)
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 الفصل الثاىي
 الأشباب الكاىوىية لإىشاء المبادئ الكضائية

تنشأ مف إستقرار المحاكـ عمى الأخذ بالحمكؿ التي  المبادئ القضائيةبأف  سبؽ كأف بينا 
القضاء عند الفصؿ في المنازعات المعركضة أمامو عند لجكئو إلى الإجتياد بصدد ىذه  إبتدعيا

 المنازعات ككضع الحؿ الملبئـ ليا بسب عدـ كجكد النص التشريعي الذم يمكف تطبيقو بشأنيا,
أك لككف النص القانكني القائـ كقت عرض ىذه المنازعات مبيـ أك غامض أك غير كافي لكؿ 

فيمجأ القضاء إزاء ذلؾ إلى الإجتياد بتقرير الحؿ العادؿ عندما لا تسعفو  النزاع,متطمبات حؿ 
أك الذم يحتمؿ  القكاعد القانكنية القائمة مف حكـ لمنزاع ,أك بتفسير النص الغامض أك المبيـ,

عطائو المعنى الذم يتلبئـ مع ظركؼ كملببسات النزاع  التأكيؿ عمى أكثر مف معنى, كا 
مكاكبان لمتطكرات المستجدة في المجتمع كالكاقع المتغير, كعمى ىذا الأساس  كجعمو المعركض,

فإف الأسباب القانكنية التي تنشأ عنيا المبادئ القضائية تكمف في إلزاـ القاضي بالفصؿ في 
ككذلؾ لجكء  كذلؾ بتقرير الحؿ الملبئـ لو, النزاع الذم لا يكجد نص قانكني ينطبؽ بشأنو؛

كبياف  كتحديد نطاؽ النص العاـ, النصكص القانكنية الغامضة أك المبيمة,القضاء إلى تفسير 
 مدل تطبيؽ النص المطمؽ.

 سنتناكؿ في المبحث الأكؿ, عميو كللئحاطة بيذا المكضكع سنتكلى دراستو في مبحثيف,  
المبادئ  المبادئ القضائية الناشئة عف تفسير النص القانكني, كسنتناكؿ في المبحث الثاني,

 ضائية الناشئة عف فقداف أك إنعداـ النص القانكني.الق
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 ولالمبحث الأ
 اليص الكاىوىي زالة غنوضإالتفصير الكضائي في  المبادئ الكضائية الياشئة عً

 دك الى تكثيؼ الجي تؤدمساسية التي لأسباب ايعد غمكض النصكص القانكنية مف الأ 
مف قبؿ القضاء عند عرض النزاع أمامو لمفصؿ فيو بمقتضى النصكص القانكنية التي يكتنفيا 

زالة الغمكض حؿ اللإيجاد  كذلؾ الغمكض الكاجبة التطبيؽ عمى مكضكع الدعكل, الملبئـ لمنزاع,كا 
كالذم يمكف أف ينشأ عف التفسير الذم إعتمده  كالإبياـ الذم يعترم النصكص المنطبقة بشأنو,

لقضاء لمنص القانكني محؿ البحث كالحؿ الذم قرره بمقتضاه مبادئ قضائية إذا ما إتبع ذات ا
ستقرت المحاكـ عمى تطبيقو بشأنيا.  التفسير كالحؿ المأخكذ عنو في القضايا المماثمة كا 

نتناكؿ في س ,لى مطمبيفإالمبحث  عميو كللئحاطة بيذا المكضكع ,سنتكلى تقسيـ ىذا
نتناكؿ دكر سكفي المطمب الثاني , سبابوأالتعريؼ بغمكض النص القانكني ك كؿ منو المطمب الأ

 .زالة ىذا الغمكضإالتفسير القضائي في 
  

 ولالمطلب الأ
 وأشبابُ التعريف بػنوض اليص الكاىوىي

أف عدـ كضكح النصكص القانكنية كصعكبة التكصؿ إلى تحديد الحكـ الذم تتضمنو  
 عدة أسباب.لغمكضيا أك إبياميا يرجع إلى 

نتناكؿ في الفرع سحيث  ,لى فرعيفإسنقسـ ىذا المطمب عميو كللئحاطة بيذا المكضكع, 
سباب غمكض أ بياف في الفرع الثانيسنتناكؿ معنى غمكض النص القانكني, ك دراسة كؿ الأ

 النص القانكني.
 ولالفرع الأ

 معيى اليص الكاىوىي الػامض
كاضح(ىك ما كانت دلالتو عمى المعنى الر اف المقصكد بالنص القانكني الغامض )غي 

المراد غير كاضحة, أم لا يدؿ عمى المراد منو بذات صيغتو, بؿ يتكقؼ فيـ ىذا المراد عمى 
 .(1)مر خارج عف عبارتوأأمر خارجي, أم 

                                                           

مدنية, ( د. فرات رستـ اميف الجاؼ, الدكر التفسيرم كالرقابي لمحكمة التمييز الاتحادية في نطاؽ الدعكل ال1)
 .109مصدر سابؽ, ص



 

78 
 

 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

بياـ المفظ أم خفاءه كعدـ كضكحو عمى نحك يقتضي جيدان مف التفسير إكذلؾ يعني  
 .(1)لتحديد المعنى المقصكد

كثر مف معنى, أنو عدـ كضكح عبارات النص, بحيث يجعمو يحتمؿ أيضان بأكما عرؼ  
كثر صحة كاقرب الى الصكاب مف بيف باقي المعاني ختيار المعنى الأإكلمتفسير دكر في 

 .(1)خرلالأ
حدىما يرتب أكثر مف معنى أكيتضح مف ذلؾ اف الغمكض يأتي نتيجة لتضمف النص  
 المادة ما تنص عميو ثر, فأم المعنييف يطبؽ؟ كمثاؿ عمى ىذاأخر لا يرتب أم اثران, كالآ

شرط معنييف, فأنو الفرنسي حيث تقضي بأنو )حينما يتضمف المدني ( مف القانكف ال1129)
ثران, بدلان مف أدراكو بالمعنى الذم لا أف نفيـ ىذا الشرط بالمعنى الذم يرتب أكلى أيجب مف باب 
 .(0)ينتج أم اثر(

, الحؽ لشريؾ في شركة محاصة الحصكؿ عمى نفقة تمثيؿ حففي مكاجية الشرط بمن 
اعتبار اف ىذه النفقات خسارة متحققة لمشركة, كبالتالي ك يستطيع القضاء الرجكع الى ىذه المادة 

يعد باطلبن,  عميوشرط المتنازع الف إتكزع عمى جميع الشركاء, كلكف بالتفسير العكسي ليا, ف
حد الاعضاء ليذه الخسارة بمفرده. أيؤدم الى نتيجة غير مرغكبة, كىي تحمؿ  لأنوكذلؾ 

 ثران لا يتفؽ مع نظاـ شركة المحاصة كمف ثـ يجب العمؿ بمقتضاه.أكؿ يرتب فالتفسير الأ
يـ شخصي تختمؼ يمع ملبحظة اف تقرير كضكح النص اك غمكضو ىي عممية تق 
 .(7)ك قد يبدك غامضان حسب رأم كؿ مفسرأ فطنة المفسر, فقد يبدك النص كاضحان  بإختلبؼ

 
 
 

                                                           

 .18( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, إلزاـ القاضي بالتفسير المتطكر لمقانكف, مصدر سابؽ, ص1)
 .19( د. فكزم كريـ, تفسير النصكص القانكنية, بدكف ذكر مكاف طبع كسنة نشر, ص1)

(3( Art, 1151cods civile ((lorsqv, uneclause estsusceetible de deux sens, on doit 
pultor, entendcr dans celui avec lequel elle peut avior quelqure efelque dans 
lesens arec legule elle pourrait produite avcun, p.778- D- 1992-1993. 

كتركني: ( د. عماد داكد, الغمكض في النصكص القانكنية كالشريعة الاسلبمية, بحث متاح عمى المكقع الال7)
https://www.mohqmah.net 1, ص. 

https://www.mohqmah.net/
https://www.mohqmah.net/
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 الفرع الثاىي
 اشباب غنوض اليص الكاىوىي

قد يتبادر الى الفيـ مف سياؽ ما ذكرنا مف تعريؼ النص الغامض اف الغمكض يعتبر  
مر انو ليس كذلؾ , لكف في حقيقة الألمنص عيبان بالضركرة يجب تحاشيو في الصياغة القانكنية

عتبارات فنية اك عممية, اك لأسباب تتعمؽ بطبيعة تستكجبو الصياغة القانكنية لإدائمان, فقد 
ختلبؼ الزماف كالمكاف, كقد إالافكار التي يتصؿ مضمكنيا بتقدير المجتمع كيختمؼ تحديدىا ب

يرات التي تطرأ غيحداث كالتستيعاب الكـ اليائؿ مف الأإيؤدم الغمكض عف عجز النصكص عف 
في الكقت الحالي مف كجكد كسائؿ التطكر الحديثة كما نجـ عنيا مف  عمى المجتمع خصكصان 

ية فحاطة الدقيقة كالكاسبب قصكر المغة نفسيا مف الإبتطكرات حديثة طرأت في المجتمع, اك 
 نطلبقان مما تقدـ يجدر بنا بياف ىذا المكضكع بشيء مف التفصيؿ ككالآتي:ا  بجميع المضاميف. ك 

ًوًفنًالصياغةًالتشريعيةاولً:ًالغموضًالذيًيقتضي
فكار ىك مجمكعة مف الكسائؿ كالقكاعد المستخدمة لصياغة الأ فف الصياغة التشريعية,

حكاـ التشريعية بطريقة تيسر كتسيؿ تطبيؽ القانكف مف الناحية العممية, كذلؾ القانكنية كالأ
 .(1)القانكنيةيو السياسة غرض الذم تبغستيعاب كقائع الحياة في قكالب لفظية لتحقيؽ الإب

طبيعتو بمعقد  كأنو ,ف القانكف يقكـ عمى عامميف ىما معطيات الحياة, كالصناعة الفنيةأ 
عنصريف ىما العمـ كالصياغة,  ىمؿ عمتيش ونأك ,كلابد مف تحميمو تحميلبن دقيقان حتى تتبيف ماىيتو

 كجتماعية بط الإستخمص مف قبؿ العقؿ كمف طبيعة الركاتما العمـ فيك المادة التي يمكف اف فأ
ما الصياغة فيي القالب الذم تصاغ فيو المادة حتى تصبح قابمة كأ .في المجتمعالمثؿ العميا 

 .(1)لمتطبيؽ العممي
ك مادة اكلية مما يمميو المثؿ الاعمى أف القاعدة القانكنية تتككف مف جكىر أىذا يعني  

تطبيؽ الفعمي عف طريؽ القكالب لمعدؿ في شأف ما يفصح عف كاقع الحياة مف حاجات مختمفة لم
نيا تقكـ عمى اساس إعتبارىا )فف( فإ. فالسياسة التشريعية ب(0)ك الصياغة التشريعيةأالتشريعية 

                                                           

( د. حامد زكي, التكفيؽ بيف القانكف كالكاقع, بحث منشكر في مجمة القانكف كالاقتصاد, السنة الثانية, العدد 1)
 كما بعدىا. 176الثاني, ص

 .178( المصدر نفسو, ص1)
 .181ص ( د. حسف كيرة, مصدر سابؽ,0)
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ي مكؿ معرفة الكقائع كمقتضياتيا كىك ما يتسـ بالطابع العمعممي أم انيا تتككف مف مطمبيف الأ
يك كضع فما المطمب الثاني أنو يككف المظير الخارجي لمقانكف, لأ ؛ليست لمصياغة دكر فيو

 .(1)حتكاء تمؾ المقتضياتساليب لإأنسب الأ
ما الجكىر فيك المحتكل الذم تشتمؿ عميو ىذه أ ,القاعدة القانكنية ىي )جكىر( ك)شكؿ(ف 

ليذا  عطاىا القانكفأجتماعية, كاما الشكؿ فيك الصكرة التي القاعدة مف كقائع الحياة الإ
 ي.م, حتى يصبح صالحان لمتطبيؽ في النطاؽ العم(1)الجكىر

 ما بالنسبة لصفات الفف التشريعي فيي:أ
نتظر كقكعو ياف تككف الصياغة شاممة لما يراد تنظيمو حالان مف العلبقات القانكنية كالى ما  .1

 في المستقبؿ.
 ارات دقيقة تقرر حمكلان ثابتة غير متغيرة.باف تككف الع .1
ف تتكافؽ مع المراكز المادية التي يمكف اف تظير أب ,سيمة التطكر في المراد منيااف تككف  .0

بتعاد عنو قدر كالا كقعنا في محظكر تنازع القانكف مع الكاقع, كىذا ما يجب الإ ,في الجماعة
 .(0)مكافالإ

ي ف التشريع السميـ كالمنطقي ىك ما يختار الصيغ الملبئمة كالمطابقة لمكقائع التفإ كعميو
الا  تحقيؽ ذلؾلب يتصكر فستطبؽ عمييا القاعدة القانكنية فاذا كانت مما يتطمب الحسـ كالصرامة 

 كالصياغة الحاسمة بدؿ ,سمكب الحكـ بدؿ الكيؼإفيختار المشرع  ,عف طريؽ الصياغة الجامدة
كاـ, حمية كالميراث, كقكاعد الطعف في الأىالحاؿ مثلبن في قاعدة الأ كما ىك ,المرنة الصياغة

رىاؽ القاضي في إمكر التي يؤدم الغمكض فييا الى كتحديد سعر الفائدة كغيرىا كثير مف الأ
 المنازعات.

مثؿ ىك البمكغ عند تحديد سف الرشد بالنسبة لممكاطنيف اف الحؿ الأ مثلبن  مف الممكف اف يقاؿف
أم القادر عمى فيـ  ,فلب يعتبر رشيدان الا الشخص البالغ مف الناحية الفسيكلكجية ,الطبيعي

مف شخص لآخر فيككف التقدير سببان في  تف البمكغ الطبيعي قد يتفاك فإدارة شؤكنو, ا  تصرفاتو ك 

                                                           

 .11( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, مرجع سابؽ, ص1)
 .171, ص1192( د. حسف عمي الذنكف, طبيعة القانكف, مطبعة العاني, بغداد, الطبعة الأكلى, 1)
( د. محمد شريؼ أحمد, نظرية تفسير النصكص المدنية )دراسة مقارنة بيف الفقييف المدني كالإسلبمي(, 0)

 .117, 1112قاؼ كالشؤكف الدينية, بغداد, مطبعة كزارة الاك 
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حكاـ القانكنية, لذا ختلبؼ في الأكالإ ,رىاؽ القاضي كدخكلو في دكامة عدـ حؿ المنازعاتإ
مف الكيؼ الى ف طبيعة المكضكع تقتضي التحكؿ مر تحديد سف الرشد بسف معيف, لأيقتضي الأ

 .(1)الحكـ
مر بالنسبة لقكاعد الميراث, فقد تحدد في الاسلبـ نصيب اصحاب الفركض بالكـ كذلؾ الأ

 كالثمث كالربع كالسدس لا بالكيؼ.
فالأمر نظير ما تقدـ, اذ لا يصح النص عمى جكاز  ,ما بالنسبة لقكاعد الطعف بالأحكاـأك 

لغمكض في تحديد المكعد يككف سببان لمخلبؼ الطعف في المكعد المناسب, ذلؾ اف مثؿ ىذا ا
 شكالات., اذ لابد مف تحديده رقمان تلبفيان لمكقكع في الإ(1)اماـ المحاكـ تضطراب في التفاك كالإ

أما اذا كانت الكقائع مما يتطمب الصياغة التي تستجيب لمختمؼ الحمكؿ كتترؾ المجاؿ 
يختار ليا المشرع صياغة مرنة يطمؽ بيا يد  ظركؼ الكاقع كملببساتولستجابة القاعدة مفتكحان لإ

ستقرار ف الثبات كالإ, ذلؾ أ(0)القاضي في تنكيع الحكـ كفقان لكؿ حالة كما يحيط بيا مف ظركؼ
ف يتغير فيصير مكافقان لمكسط الذم يعيش أكلكف القانكف لابد مف  ,عماؿمر لازـ لحسف سير الأأ

ماـ ثبات مرغكب فيو مف جية كتطكر أالأمر دقيؽ ف ,فيو كالذم لا يثبت بدكره عمى حالة كاحدة
 .(7)خرلألا مناص منو مف جية 

يتضح مما سبؽ اف الصياغة المرنة ىي كسيمة ميمة تعيف المشرع في التكفيؽ بيف القانكف 
 كالكاقع.

 كجدير بالذكر اف الصياغة المرنة تككف عمى كضعيف ككما يمي:
ًعتياديةول:ًالصياغةًالمرنةًالإالوضعًالًأ

يقصد بيا التعبير الذم يضع حكمان يتسع لسمطة تقدير مف يتكلى تطبيؽ القاعدة 
مف القانكف المدني  (81كلى مف المادة )الفقرة الأ ة ذلؾ ماتنص عميومثمأ, كمف (2)التشريعية

بياف ال)لا ينسب الى ساكت قكؿ كلكف السككت في معرض الحاجة الى العراقي التي تقضي بأنو
                                                           

 .112( د. محمد شريؼ أحمد, مصدر سابؽ, ص1)
, 1168( د. شمس الديف الككيؿ, مبادئ القانكف, الطبعة الأكلى, منشكرات منشأة المعارؼ, الإسكندرية, 1)

 .171ص
 .187( د. مالؾ دكىاف الحسف, مصدر سابؽ, ص0)
 .962( د. حامد زكي, مصدر سابؽ, ص7)
 .187( د. مالؾ دكىاف الحسف, مصدر سابؽ, ص2)
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حتمالات ف معرض الحاجة الى البياف يغطي مساحة كاسعة مف التقديرات كالإأؾ يعتبر قكلان(, ذل
في معرض  تيككف القاضي فييا سيد المكقؼ كلو المجاؿ الكاسع لمتقدير فيما اذا كاف السكك 

 ك ليس كذلؾ.أالحاجة الى البياف 
 العراقي دني( مف القانكف الم169الفقرة الثانية مف المادة ) عميو نصما تيضان أكمثاؿ آخر 

كيظير مف نص  ,ذعافالتعسفية في عقكد الإ طلمقاضي اف يعدؿ اك يبطؿ الشرك  تجاز تي أال
ذعاف, فيك ىذه الفقرة اف المشرع ترؾ لمقاضي سمطة تقديرية لتحديد طبيعة الشرط في عقكد الإ

 ـ لا.أالذم يقرر اذا كاف الشرط تعسفي 
فإف نفسو  تالكقفي لكف  ,فكرة مجردةشارة الى اف ىنالؾ مسائؿ تحتكم عمى تجدر الإ

ىذه الفكرة مرنة جدان تسمح بكضع قاعدة معيارية دكف اف تضبط حدكدىا ضبطان كاضحان 
 الذم يطرح في ىذا الصدد السؤاؿفمحسكسان, مثاؿ ذلؾ عدـ مخالفة العقكد لمنظاـ العاـ كالآداب, 

ختلبؼ الزماف إمرنتاف تختمفاف ب فكرتاف إذ أنيماكما ىي الآداب؟  ؟النظاـ العاـب المقصكدما 
كالمكاف كالظركؼ كالبيئات, كمع ذلؾ فقد كضحتا كقكاعد قانكنية حيث يبقى عمى القضاء كاجب 

 مكر بالنسبة لمكقائع اللبمتناىية.تحديد مدل ىذه الأ
كؿ ىذا كذاؾ تتضمف قكاعد  قديف,كذلؾ الحاؿ بالنسبة لمصطمح حسف النية بيف المتعا

 .(1)عتبارات فنيةييا المشرع لإمعيارية يمجأ ال
ًالوضعًالثاني:ًالضوابطًالقانونية

قد يبدك تحديد الضابط القانكني متعذران لأنو يرتكز عمى افكار عامة متعمقة بالآداب  
كبأصكؿ التعامؿ كىي افكار غير محددة, الا انو كاف كاف امران اعتباريان كمعياران مرنان لا يقع 

 .(1)مثمة تكضحوأمف الممكف ايراد  فإفضمف تعريؼ محدد 
اف الضكابط القانكنية كثيرة كمتشعبة يبرز مف بينيا ضابطاف يمتازاف باتساع نطاقيما  

كليما ضابط المعقكلية كحدكده ايجاد تكازف بيف المصالح أا, مكيتفرع الكثير مف الضكابط عني
صؿ بالكشؼ عف مصمحة المتضاربة في نزاع معيف لمكصكؿ الى حؿ معقكؿ يكفؽ بينيما كيح

عتبار. ثانييما ضابط الملبئمة, كحدكده الحكمة كالاعتداؿ عند استعماؿ شخص عامة جديرة بالإ
مراعاة ب كيمزموفضابط المعقكلية يحدد سمطة القاضي  سمطة يستمدىا مف نص قانكني معيف.

                                                           

 .017( د. حسف البغدادم, النقص الفطرم في أحكاـ التشريع, مصدر سابؽ, ص1)
 .111( د. محمد شريؼ احمد, مصدر سابؽ, ص1)
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دة لـ تكف في ختؿ تكازنيا لظركؼ جدييالتعاقدية التي  شركطالتكازف كالتعادؿ, كمثاؿ ذلؾ ال
دائف كمصمحة التقكـ في الاصؿ عمى كجكد مصمحتيف, مصمحة  ىذه الشركطاف  الحسباف,

مديف, الا اف تطبيؽ ضابط المعقكلية يكشؼ عف كجكد مصمحة ثالثة كىي مصمحة الجماعة ال
عمى تنفيذىا ارىاؽ لممديف بسبب ظركؼ لا دخؿ  عمى أف لا يترتب لشركطالتي ييميا اف تنفذ ا
 لإرادتو في تحققيا.

حيث يلبحظ اف القضاء الانكميزم يعتمد كثيران عمى ىذا الضابط )المعقكلية كيحكـ بفسخ  
مثؿ ىذا العقد اذا ثبت لديو اف المديف لـ يكف مخطئان, كاف التنفيذ قد اصبح مرىقان بشكؿ لك امكف 

 .(1)تعاقدأقدـ عمى ال لما بأ بونلرجؿ عاقؿ اف يت
ه قرير حيث اف المشرع في ت ,ختلبؼ بيف الضابط القانكني كالقاعدة القانكنيةإف ىناؾ أ 

للؤحكاـ يعمد الى احد الطريقتيف اما اف يذكر حكمان معينان مع تحديد الكاقعة التي ينطبؽ عمييا, 
المشرع ىك قاعدة قانكنية  كأف ينص عمى تحريـ التعامؿ في التركة المستقبمية, حيث ما ذكره

تسرم عمى كؿ تركة مستقبمية, كعمى الافراد الخضكع ليا كعمى القاضي كاجب تطبيقيا. كاما اف 
 يسترشدخارج عف نصكص القانكف,  ضابطحالة عمى الإب يقكـ نماا  لا يبيف المشرع حكمان بذاتو ك 

المشرع في النصكص  كأف يشيربو القاضي لإعطاء الحالة المعركضة عميو الحكـ الملبئـ, 
خذ بما يجب اف يقكـ بو الشخص المعتاد كقياس لمحكـ عمى سمكؾ شخص معيف لى الأإالقانكنية 

 .(1)ابتغاء التعرؼ عمى كجكد خطأ في سمككو لتقرير مسؤكليتو
لذا يمكف القكؿ اف الضكابط القانكنية ىي عبارة عف صيغ غامضة لابد منيا لحكـ  

تقكـ بميمتيا بشكؿ سميـ كعندما تحتاج الى التفسير لابد مف الرجكع لكي  ؛مسائؿ قانكنية معينة
 الى ركح القانكف كىدفو كالى قكاعد المغة كالمنطؽ.

ًثانياً:ًالغموضًالذيًتقتضيوًطبيعةًالموضوع
 تساعدؽ التفاصيؿ لما يتميز بو المكضكع مف الإأكتككف عندما يتجنب المشرع معالجة  

, فقد تبمغ (0)كالدقة, كما في حالة تفاصيؿ مسائؿ الصرؼ كمعاملبت المصارؼ كالعقكد التجارية
تساع كالتعقيد مما يؤثر معو المشرع الى الاحالة الى العرؼ التجارم, كاف الحكمة مف الإ

                                                           

 .127( د. حامد زكي, مصدر سابؽ, ص1)
 .128( د.حامد زكي,مصدر سابؽ, ص1)
 .11, ص1189, القسـ الأكؿ, جامعة بغداد, ( د. محمد باسـ صالح, القانكف التجارم0)
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جتياد القضاء اذا لـ إتستدعي مف المشرع اف يقؼ لدل المسائؿ الميمة كيترؾ ما عداىا الى 
 .(1)مكجكدان  ؼالعر يكف 

 1187لسنة (01)ي رقـاقر ع( مف قانكف التجارة ال7شارت الفقرة الثانية مف المادة )أكقد  
ك أالى سرياف القانكف المدني عمى جميع المسائؿ التي لـ يرد بشأنيا حكـ خاص في ىذا القانكف 

ير في بعض شي ونإ جدن العراقي التي كبالرجكع الى القانكف المدني ,خر خاصآأم قانكف 
 مثلبن , فؼ لإستخلبص الحكـ لممسائؿ التي تتضمنيا تمؾ النصكصبالرجكع الى العر  نصكصو

المعركؼ عرفان كالمشركط شرطان, كالتعييف بالعرؼ  -1ف )أعمى  منو( 160نص المادة )ت
 (.كالممتنع حقيقةن  الممتنع عادةن ك  -0التجار كالمشركط بينيـ  بيفالمعركؼ ك  -1كالتعييف بالنص 

كلا يجكز  ,نو )لا يجكز تقاضي فكائد عمى متجمد الفكائدأب منو كذلؾ (197كما تقضي المادة )
كذلؾ كمو دكف  .كثر مف رأس الماؿأيككف مجمكع الفكائد التي يتقاضاىا الدائف  أف أية حاؿفي 

 خلبؿ بالقكاعد كالعادات التجارية(. إ
 يجازىاإ ننامتفسير يمكلنية المكجة سباب الغمكض في القكاعد القانك ألذا كمف خلبؿ تقصي 

 :في النقاط الآتية
 سبابًفنيةأ .0

عند كضع القكاعد القانكنية  اتيايلماـ بجزئىناؾ تفاصيؿ لا يمكف الإ بأف سبؽ نا فيماذكر 
النصكص القانكنية المنظمة ليا بصيغة  كضع إلىالمشرع  تدفع لتنظيـ المسائؿ المتعمقة بيا,

المحيطة بيا,كما ىك الحاؿ في تنظيـ العقكد التجارية,حيث يحيؿ  لمتفاصيؿ ضدكف التعر  عامة
كما أسمفنا,كبصدد بياف ىذه  العرؼ التجارم المشرع بعض الأحكاـ المتعمقة بيا إلى ما يقضي بو

ستخلبصيا  كما يمكف أف يترتب عميو مف إنشاءتنيض ميمة القاضي في التفسير  الأحكاـ كا 
 .في ىذا الخصكص مبادئ قضائية

مف كقت  التي تتناكليا النصكص القانكنية لممسائؿ التي تعنى بتنظيميا تلبؼ المفاىيـخإ .1
قتصادية الإك  جتماعيةمثؿ المفاىيـ الإ ,مف بمد لآخر كذلؾ ياختلبفا  ك  ,لآخر في البمد الكاحد

, كمف الى كضع قاعدة معيارية عامة دكف ضبط حدكدىابشأنيا التي تجعؿ المشرع يمجأ 
 التي تنص عمى أنو عراقيالمدني ال ( مف القانكف101)المادة ما تقضي بو الأمثمة عمى ذلؾ

                                                           

( د. حسف الخطيب, المسائؿ المتعمقة بالتفسير القضائي, بحث منشكر في مجمة القضاء التي تصدر عف 1)
 .071, ص1181, العدداف الأكؿ كالثاني, 16نقابة المحاميف في العراؽ, السنة 
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لآداب كالا ل كأ ـلمنظاـ العا ان لتزاـ غير ممنكع قانكنان كلا مخالفف يككف محؿ الإأيمزـ  -1)
ككنيما مف  فالمشرع لـ يحدد المقصكد بالنظاـ العاـ كالآداب العامة,كاف العقد باطلبن(.

كيترؾ أمر تحديدىا  التي يختمؼ مدلكليا مف زمف لآخر كمف مكاف لآخر,المفاىيـ العامة 
لمقاضي عند الفصؿ في النزاع المعركض أمامو كالذم يقتضي حؿ النزاع عمى ضكء المعنى 

 الذم يحدده ليذه المفاىيـ.
كيعتبر مف النظاـ العاـ  -1نصت الفقرة الثانية مف المادة ذاتيا المذككرة آنفان عمى أنو) كما

ستنادان ليذا الضابط بكجو خاص الأحكاـ المتعمقة بالأحكاؿ الشخصية كالأىمية كالميراث..(,  كا 
اف دعاكل الطلبؽ كالتفريؽ  الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء فيو) ذىبت محكمة التمييز

ف ف المخالفات الحاصمة في الحكـ المطعك إلذلؾ ف ؛ىي مف النظاـ العاـك  ,تعمؽ بالحؿ كالحرمةت
 .(1)(تعتبر خرقان لمقانكف لمخالفتيا لمنظاـ العاـ
مف إشارتيا عراقي المدني ال ( مف القانكف101) ةنص المادكعمى ىذا الأساس فإف ماكرد في 

إذ  ,ىناؾ تعريؼ جامع كاضح ليذه المصطمحاتليس  ,مصطمح )النظاـ العاـ( ك)الآداب( إلى
فكار تستعصي عمى التعريؼ فقد ذىبت جميع الجيكد التي بذلت لإيراد أتعتبر ىذه المصطمحات 

 .(1)دراج الرياحأتعريؼ جامع ليا  
 في ىذه الحالة لمقضاء فيككف ,جتماعيةإ كأبياـ لأسباب سياسية ك الإأقد ينشأ الغمكض  .0

امؿ ك عتبار العخذ بنظر الإالأب القانكني ستخلبص المقصكد مف النصإ في حريةال
 . كالحكمة مف التشريع ,ةجتماعيالإ

كقد ينشأ الغمكض عف عدـ تصكر الكقائع المستقبمية اك حصكؿ تناقض اك غمكض اك  .7
 .(0)كمف ثـ لابد مف التفسير لتكضيح ىذا الغمكض ,أبياـ بسبب ىذا القصكر في التصكر

ً
ً

                                                           

,مشار إليو في, القاضي إبراىيـ  19/2/1111,في  1111/ طعف لمصمحة القانكف/ 02( رقـ القرار,1)
المشاىدم, معيف القضاة, الجزء الأكؿ, العاتؾ لصناعة الكتاب, القاىرة, تكزيع المكتبة القانكنية, بغداد, 

 .111, ص1119
 كما بعدىا. 110( د. عبد المجيد الحكيـ, المكجز في شرح القانكف المدني, مصادر الالتزاـ, الجزء الأكؿ, ص1)
 .01عكاد حسيف ياسيف العبيدم, مصدر سابؽ, ص ( القاضي0)



 

86 
 

 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

ًثالثاً:ًالغموضًالناشئًعنًالصياغةًالمغوية
تستكعب ىدفان معقكلان يقصده المشرع كبالتالي النص التشريعي  عبارة عف صياغة لفظية  

إذ يجب أف تككف الصياغة عمى أسس  يجب أف يككف ليذه المغة ما يعصميا عف الغمكض,
محدد  كأف يككف المصطمح القانكني مكزكنان, منطقية كأف تككف ىناؾ دراية بالمصطمحات الفقيية,

كبعكس ذلؾ فإف  يفيميا المخاطب بيا,كأف يككف بسيطان كاضحان كمتجانسان ذات طبيعة  المعنى,
حد الفاظ النص اك بأف تككف أ الصياغة المغكية لمنص تنقمب إؿ غمكض عند تطبيؽ النص,

ذلؾ الغمكض الكارد في القانكف رقـ عمى  كمف الأمثمة.(1)عبارتو مما يحتمؿ اكثر مف معنى كاحد
للؤغراض التجارية اك الصناعية مف قانكف  المستغمةالذم استثنى العقارات  1116لسنة  12

مف غمكض  لا يخمك رض الصناعي(غحيث اف مصطمح )ال 1191لسنة  89ايجار العقار رقـ 
ختلبؼ كجيات النظر كطرح إدل ذلؾ الى ألذا  (1)رض التجارم(غ)المصطمحاك ابياـ, كايضان 

 .(0)النظريات لتفسير كتكضيح ىذه المصطمحاتمف الكثير 
بؿ مف اسمكب النص نفسو, كىذا لا  ,لفاظ المشتركةالغمكض لا مف كجكد الأكقد يأتي  

ف أم شخص يستطيع التمييز بيف العبارات السيمة الكاضحة كغيرىا يحتاج الى دليؿ اك تدقيؽ لأ
كلى تصاغ بألفاظ سيمة مفيكمة دكف تحميؿ, اما الثانية فيي عبارة عف الفاظ الأإذ أف المعقدة, 

ما  . كمثاؿ ذلؾ(7)دراكيا الا بالمراجعة كالتدقيؽ كالتحميؿا  ث يصعب تصكرىا ك معقدة كمبيمة بحي
اذا كقع غمط في محؿ ) التي تقضي بأنو عراقيالمدني مف القانكف ال( 119المادة ) تنص عميو

نعدامو...( اذ ختمؼ الجنس تعمؽ العقد بالمسمى كبطؿ لإإف إليو فإالعقد ككاف مسمى كمشار 
متابعة تصكر الفكرة كفيميا بسيكلة الا بعد المراجعة كالتعمؽ بالمراجع يتعذر عمى المتمقي 

الفقيية. كقد يأتي الغمكض في النص نتيجة اف ىذا النص جاء مختصران لا يتضمف كؿ ما يجب 
كؿ   )التي تقضي بأف مصرمالمدني ال ( مف القانكف121)المادةعميو نص ت ذلؾ ما مثاؿ (2)ذكره

                                                           

 .112( د. محمد شريؼ أحمد, مصدر سابؽ, ص1)
( د. عصمت عبد المجيد بكر, دكر المغة في صياغة التشريع, بحث منشكر في مجمة دراسات قانكنية, بيت 1)

 .71, بغداد, ص1111الحكمة, العدد الأكؿ, 
العقارات التجارية كالصناعية, دراسة في ضكء القانكف, مطبعة دار ( د. عصمت عبد المجيد, احكاـ ايجار 0)

 .07, ص1116الزماف, بغداد, 
 .90, دكف ذكر مكاف الطبع, ص1101( د. عمي الزيتي, مقدمة القانكف, القاىرة, 7)
 .162( د. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم, مصدر سابؽ, ص2)
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اذ اف المشرع لـ يقصد مسؤكلية  ,بتعكيض الضرر( ويكجب فاعمفعؿ نشأ عنو ضرر لمغير 
مف الفاعؿ  خطأ ىناؾالفاعؿ عف الضرر الذم يصيب الغير بفعمو مطمقان, بؿ قصد اف يككف 

حيث قرر  (160)كقد تدارؾ المشرع المصرم ذلؾ بالقانكف الجديد في المادة لية,ك لترتيب المسؤ 
 و بالتعكيض.اف كؿ خطأ سبب ضرران لمغير يمزـ مرتكب

أتي بالطريقة المناسبة تلا  بأنيا ,كقد يأتي الغمكض نتيجة التعبير عف الارادة التشريعية 
 ؽكالحؿ يكمف عندئذ بالتفسير الكاسع اك الضي ,التي تتلبءـ مع منطؽ التشريع كركح النصكص

 كىذا ما سكؼ نتناكلو في ىذا المبحث.
 

 المطلب الثاىي
 زالة الػنوضإماٍية الدور التفصيري في 

تشرع القكانيف لكي تطبؽ عمى كقائع كركابط معينة, كحيف تحدث الكاقعة اك تنشأ الرابطة  
ثار القانكنية معرفة الآ ككذلؾ ثكر التساؤؿ لمعرفة النص القانكني الذم يحكميا كيطبؽ عمييا,ي

اضي التي سكؼ تترتب عمى ىذا النص القانكني عند تطبيقو عمى الكاقعة, كلكي يقكـ الق
كمقاصد المشرع الذم  عناهف يفسر ىذا النص لمعرفة مأعميو  ,بالتطبيؽ السميـ لمنص القانكني

, القضاء ماـأعمى الكاقعة المعركضة  القانكني تطبيؽ سميـ لمنص أماـككف نلكي  ؛كضعو
نظمة فقد حرصت الأ ,حكاـ القضائيةكلغرض تكحيد فيـ القضاة لمقانكف كمف ثـ تكحيد الأ

في البلبد بمختمؼ محاكمو كتعدد  القضائيجياز د عمى رأس الجف تك أالمختمفة عمى القضائية 
كتعمؿ عمى تكحيد فيـ القانكف  كتفسيره, حسف تطبيؽ القانكف تسير عمى عميا محكمة درجاتيا,

 ختلبؼ درجاتيا.إالمحاكـ عمى مف قبؿ سائر 
ىؿ لو ك ؟  ي أنكاعوىما ك  ؟التفسيربالمقصكد  عف يظير التساؤؿ في ىذا الصدد,لذلؾ  
 .؟الممزمة ىذه القكة كماىك مصدر في التطبيؽ؟ قكة ممزمة

 سنتناكؿ في الفرع عمى فرعيف, ىذا المطمب سنتكلى تقسيـ عميو كللئجابة عمى ذلؾ,
 ,كضاعأكتمييزه عما يشتبو بو مف  ,نكاعوبياف أك  وتعريف بياف ماىية التفسير,مف حيث كؿالأ
 .قانكففي تفسير ال القضاء دكر لبيافنخصص الفرع الثاني سك 
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 ولالفرع الأ
 ىواعُأتعريف التفصير و

قد يقع  فإنو ,القانكني قيقان ككاضحان في صياغة النصدف يككف أف المشرع ميما حاكؿ أ 
الأمر الذم  جميان عند تطبيؽ القاعدة القانكنية, ذلؾ كيظير,ك غمكض أك تناقض أفي غمط 

أك الإبياـ في القاعدة القانكنية المراد تطبيقيا عمى الكقائع التي يتطمب التفسير لإزالة الغمكض 
يضاح الحكـ الذم تتضمنو بغية تطبيقو عمى ىذه الكقائع. تسرم بشأنيا,  كتحديد معناىا كا 

  عميو كللئحاطة بيذا المكضكع سنتناكؿ دراستو في الفقرات الآتية:
ًولً:ًتعريفًالتفسيرأ

 كعمى النحك الآتي: صطلبحان بياف مفيكمو إك  لغةن  معناه تعريؼ التفسير لابد مف تكضيحل
ً:تعريفًالتفسيرًلغةًً .0

كفسر  ,يضاح, فالتفسير يعني الإ(1)التبييف يضاح,الإ البياف, يعني الكشؼ, التفسير لغةن,
 .(1)مف معاف   اكفسر آيات القرآف الكريـ, أم شرحيا ككضح ما تنطكم عميي ,وحالشيء أم كض

أم بيانان كتفصيلبن كىك , (0)(حسف تفسيران ألا جئناؾ بالحؽ ك إقكلو تعالى )كلا يأتكنؾ بمثؿ ما في ك
 بانة كالكشؼ.مأخكذ مف الفسر كىك الإ

قكؿ فسر ن ,بمعنى البياف ,مأخكذ مف الفسر,مصدر فسر )بتشديد السيف( ,فالتفسير
كالفسر كشؼ الغطاء,  ,مثموكالتفسير  ,بانةإالشيء يفسر )بالكسر( كيفسر )بالضـ( فسران كفسره 

 .(7)كالتفسير كشؼ المراد مف المفظ
 صطلاحاً:إتعريفًالتفسيرً .1

ف تفسير أتجاه صحاب ىذا الإأكيرل  ,ىما المعنى الضيؽ لمتفسير ,اف لمتفسير معنييف
ب معرفة المعنى الذم يحتكيو عنصكصو, فكثيران ما يص إيضاح معناه مف خلبؿ بيافالقانكف ىك 

غمكضو كالكصكؿ الى معناه الحقيقي كمدلكلو الكاقعي, كيرل  زالةالى تفسيره لإفيمجأ  ,النص
في  ان كاضح كاف النص ما اذاألا عندما النص غامضان, إف التفسير لا يككف أ الرأم صحابأ

                                                           

 .210, ص1180الرسالة, الككيت,  ( محمد بف أبي بكر الرازم, مختار الصحاح, دار1)
 .611( د. إبراىيـ مصطفى, المعجـ الكسيط, مجمع المغة العربية, القاىرة, دكف سنة طبع, ص1)
 .00( سكرة الفرقاف, الآية 0)
جماؿ الديف بف منظكر الأفريقي المصرم, لساف العرب, المجمد الحادم عشر, الطبعة الرابعة, دار صادر  (7)

 .118, ص1112بيركت, لبناف, لمطباعة كالنشر, 
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عرؼ . كما (1)دلالتو عمى المراد منو فلب حاجة لمتفسير لأنو غير ذم جدكل في ىذه الحالة
 ,لفاظ كحصرىا في النطاؽ المطابؽ لإرادة المشرعالحد مف سعة مدلكؿ الأنو أب التفسير أيضان 

 يالقانكن النص ستبعاد تطبيؽإ ى ذلؾكمقتض .(1)المشرع دهيفيد النص معنى يتجاكز ما ارا فحي
الحقيقة  في نياأفي حيف  نص,داخمة في نطاؽ عبارة الأنيا عمى حالات تبدك مف حيث الظاىر 

 .(0)مشرعرادة الإخارجة عف نطاؽ 
ف قصر التفسير عمى تكضيح ما أفيك المعنى الكاسع حيث  ,خر لمتفسيرما المعنى الآأ

لفاظ التشريع لا يتفؽ ككاقع القانكف, ففي الحياة العممية يضـ التفسير جميع الكسائؿ أبيـ مف أ
كاقعة معيف لمنص الكاجب التطبيؽ عمى معنى يضاح إتحديد  في الذىنية التي غايتيا اف تساعد

ف كاف إكتقكيمو  ,لفاظ النصأ, كىك بيذا المعنى يعني تكضيح ما غمض مف (7)قانكنية معينة
كىك يلبزـ تطبيؽ  ,كتكييفو بما يتلبءـ مع ركح الحياة المعاصرة كتطكراتيا, متعارضان أك معيبان 

في النص الكاجب  ك تعارضأك غمكض أذا كاف ىناؾ نقص إالقانكف كيقتضي فيـ معناه ف
 ف يعمد الى التفسير ليتكصؿ الى الحكـ المراد تطبيقو لحؿ النزاعأكجب عمى القاضي  طبيؽ,الت

أم تطبيؽ  ,رادة التشريعية كامؿ معناىاعطاء الإإ أيضان بأنو كما عرؼ (2)المعركض أمامو
كلكنيا تككف مع ذلؾ مقصكد  ,رفي لعبارات النصحالتشريع عمى حالات لا يشمميا المعنى ال

 المشرع يجعؿك ضيؽ, كيككف ىذا عندما أغير محكـ  عمى نحك لتعبير عنواالمشرع الذم جاء 
ف أعبارات محددة كخاصة, بدلان مف استعماؿ عبارات عامة مجردة كاف يمكف ب صياغة النص

 لإرادة المشرع.تككف أدؿ كأكضح عمى الارادة التشريعية كمبينة لممعنى المراد مف النص كفؽ 
ف إكيجد المفسر  التعاقدية(, لتزاماتف يرد في النص مصطمح )الإأ ,عمى ذلؾ ةمثممف الأك 

سكاء نشأت عف تصرؼ  ,ف الارادةعرادية أم تمؾ الناشئة لتزامات الإىك الإ ,المقصكد منو

                                                           

 .6, ص1189( د. سمماف مرقص, المدخؿ لمعمكـ القانكنية, مطبعة السلبـ, القاىرة, 1)
 .182, ص1117( د. محمد عمي عرفو, مبادئ العمكـ القانكنية, القاىرة, 1)
 .111( د. محمد شريؼ أحمد, نظرية تفسير النصكص المدنية, مصدر سابؽ, ص0)
 .018لمدخؿ الى القانكف, مصدر سابؽ, ص( د. حسف كيرة, ا7)
( د. فرات رستـ اميف الجاؼ, الدكر التفسيرم كالرقابي لمحكمة التمييز الاتحادية في نطاؽ الدعكل المدنية, 2)

 .90مصدر سابؽ, ص
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ف التفسير كما يماثميا يكك  ةىذه الحال ففي,)إرادة منفردة(ك جانب كاحدأ ,صادر مف جانبيف )عقد(
 .(1)طلبؽ الفكرة كرفعيا الى مستكل الحكـ الذم ينطبؽ عمييالإ ؛فييا كاسعان 

كاعد يجب تفسيرىا تفسيران كاسعان كىي قف ىناؾ ألى في ىذا الصدد إشارة تجدر الإ
كقاعدة عدـ  ,أم القكاعد التي ليا قيمة المبدأ ,جتماعية معينةإالقكاعد التي لا تيتـ بتنظيـ علبقة 

 (11المادة) المنصكص عمييا في القكانيف رجعية القكانيف, كقاعدة حسف النية, فقاعدة عدـ رجعية
نظمة كاف كانت قد كردت في الباب تشمؿ جميع القكانيف كالأ (1)مف القانكف المدني العراقي

يع العقكد كعمى سف النية فأنيا كاجبة التطبيؽ عمى جمحككذلؾ قاعدة  ,التمييدم لمقانكف المدني
طراؼ الدعكل, كاف كردت في الفرع أبؿ كحتى عمى العلبقة بيف  ,كؿ المراكز القانكنية

 .(7)عراقيالمدني ال مف القانكف (0)(121)ار العقد طبقان لنص المادةثالمخصص لآ
 تفسيران  في النص القانكني المشرع يكردىامثمة التطبيقية التي تفسير الأ أيضان  يجب كما

, حكامان أمثمة التي كردت الأ عمى الذم نص كمف ذلؾ ما كرد في القانكف المدني العراقي, ,كاسعان 
لى ساكت إلا ينسب  – 1التي جاء فييا ) نوم( 81)المادة ت عميونص ما عمى سبيؿ المثاؿ منيا
كيعتبر السككت قبكلان بكجو  – 1كلكف السككت في معرض الحاجة الى البياف يعتبر قكلان  ,قكؿ

ذا تمخض إك أيجاب بيذا التعامؿ لإذا كاف ىناؾ تعامؿ سابؽ بيف المتعاقديف كاتصؿ اإخاص 
ف يتسمـ البضائع التي اشتراىا أيجاب لمنفعة مف كجو اليو, ككذلؾ يككف سككت المشترم بعد الإ

 قبكلان لما كرد في قائمة الثمف مف شركط(.

                                                           

, 1191( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, الجزء الأكؿ, الككيت, دكف ذكر دار نشر, 1)
 .211ص

( مف القانكف المدني العراقي عمى أنو)لا يعمؿ بالقانكف إلا مف كقت صيركرتو نافذان فلب  11( تنص المادة) 1)
يسرم عمى ما سبؽ مف الكقائع إلا إذا كجد نص في القانكف الجديد يقضي بغير ذلؾ أك كاف القانكف الجديد 

 متعمقان بالنظاـ العاـ كالآداب(.
ػ يجب تنفيذ العقد طبقان لـ إشتمؿ عميو كبطريقة    1ف القانكف المدني العراقي عمى أنو)( م 121تنص المادة) ( (0

 تتفؽ مع ما يكجبو حسف النية(.
 .211( د. مالؾ دكىاف الحسف, مصدر سابؽ, ص7)
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الة يككف فييا فيـ النص ضيؽ في كؿ ح يككف يتبيف اف التفسير ما تقدـكمف خلبؿ كؿ 
ك حيف ,أطلبقو بالصكرة التي كرد فييا في التشريع مؤديان الى معارضة نص تشريعي آخر إعمى 

 .(1)لييا النصإلى تجاكز الغاية التي يرمى إيؤدم تطبيؽ النص في معناه الكاسع 
ًنواعًالتفسيرأثانياً:ً

غير  ,لازمة لتطبيؽ القانكف تطبيقان سميمان كمنتجان  كضركرةذا كاف التفسير عممية ميمة إ
 ف يقكـ بالتفسير نفس الجية المناط بيا تطبيؽ القانكف, فقد يقكـ بتفسيرأليس بالضركرة  أنو

ك يقكـ بو الفقيو عندما يقكـ بتأليؼ أ ,صدار قانكف لاحؽإالمشرع نفسو عف طريؽ  القانكف
 متعددة, نكاعأف لمتفسير إ, ليذا فادارة في حدكد كظيفتيك تقكـ بو الإأبحاث, كتابة الأمؤلفات ك ال

 الآتي:كفؽ  يجازىا إسنحاكؿ 
 التفسيرًالتشريعي: .0

ك سد نقص اك تقكيـ عيب في قانكف أكىك التفسير الذم يتكلاه المشرع لإزالة غمكض 
لى إ, كلـ تستطيع الكصكؿ عمى القضايا المطركحة أماميا تطبيقو بشأفختمفت المحاكـ إسابؽ 

 .(1)كص الكاردة فيو أثناء تطبيقيا عمى ىذه القضاياالنص فيقصد المشرع كغايتو 
كالمقصكد  النصكص الكاردة فيو فعندما يصدر تشريع معيف كيثكر خلبؼ حكؿ معنى 

 ىذا التشريع نصكص فقد يفيـ بعض القضاة عند تطبيؽ ينطبؽ بشأنيا,التي  المسائؿك  امني
منيـ بصدد  خريفيمو البعض الآ في حيف معيف, عمى نحك عمى القضايا المعركضة أمامو

 حصؿ مفشكاؿ الذم يالإ لحؿخر, فعندئذ يرل المشرع ضركرة التدخؿ آعمى نحك  القضايا ذاتيا
بشأف المنازعات المتماثمة كمغايرتيا عف بعضيا   حكاـأ المحاكـ فيما يصدر عنيا مف ختلبؼإ

لى تفسير النص المختمؼ فيو إفيمجأ المشرع  ,التي تسرم عمييا النصكص التشريعية ذاتيا
ف لأ ؛السابؽ كبياف الغاية المتكخاة منوالتشريع  خر يكضح حقيقة المقصكد مفآبإصدار تشريع 

صدار تشريع ثاني إلو الحؽ في يككف  أكلى فمف باب ,كؿالأ تشريعصدر الأالمشرع ىك الذم 
الذم كاف يكتنؼ نصكص التشريع السابؽ كالتي إختمفت  غمكضال بمقتضاه كيزيؿ بمكجبو يفسر

                                                           

 .111( د. محمد شريؼ أحمد, نظرية تفسير النصكص المدنية, مصدر سابؽ, ص1)
 .010, ص1111لمعمكـ القانكنية, الدار الجامعية, بيركت, ( د. تكفيؽ حسف فرج, المدخؿ 1)
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كنافذان مف يكـ نفاذ القانكف  سابؽذ يعد القانكف الجديد متممان لمقانكف الإ المحاكـ بصدد تطبيقو,
 .(1)الأخير

, الى (1)حكؿ طبيعة ىذا التفسير, فذىب بعض الفقياء في ىذا الصدد ؤؿاستكقد يثار ال  
لى إف التفسير عممية ذىنية تؤدم لأ ؛ليس تفسيران بالمعنى الدقيؽ لمكممة ,ف التفسير التشريعيأ
إذ أف , مف النص القانكني المراد تطبيقو عمى الكقائع التي يسرم بشأنيا ستخلبص قصد المشرعإ

فصاح عف قصد المشرع بكاسطة المشرع نفسو عف طريؽ قاعدة قانكنية جديدة إلا إىك  ذلؾ ما
 .(0)لزاـليا صفة الإ كتككف ,دة القانكنية القديمةتفسر المقصكد مف القاع

 غيره مفف التفسير التشريعي لا يختمؼ عف أ, فيرل (7)لفقياءمف اخر تجاه الآما الإأ 
مف كؿ أنكاع التفسير  ف اليدؼلأ ؛التي صدر عنيا ةلا مف حيث الجيإ, الأخرل نكاع التفسيرأ

في التشريع  كسد النقص الذم يعترم النص القانكني, زالة الغمكضإ المتمثؿ فيكاحد,  ىك ىدؼ
 .تكلاهالتي ت ةيان كانت الجيأكىك ىدؼ أم تفسير  الناشئ عنو,

ف ا  تحممو الكممة مف معنى حتى ك بكؿ ما ريعي ما ىك الا تفسير شرل اف التفسير التنك  
كاف مصدره ىك يان أف الغاية مف التفسير لأ ؛صدر التشريع السابؽأصدر مف المشرع نفسو الذم 

يضاح الإبياـ الذم يعتريو, القانكني, النص الذم يكتنؼ غمكضالازالة  زالة كا  العيب الذم  كا 
مثمة كمف الأ سقطت سيكان عنو.التي عبارات الك استكماؿ أ فيو,كسد النقص الحاصؿ  ,يشكبو

مف قانكف ( 77نص عميو المادة )تما  ,البارزة عمى التفسير التشريعي في القكانيف العراقية
حكاـ ىذا القانكف أممجمس تفسير ل) ,التي جاء فييا 1191( لسنة 119صلبح الزراعي رقـ )الإ
قد يران تشريعيان ممزمان كنشر ىذه القرارات في الجريدة الرسمية(. ك فسقراراتو في ىذا الشأف ت تبركتع

ىك المجمس  انكفالكارد ذكره في الق كلى مف القانكف نفسو المقصكد بالمجمسحددت المادة الأ

                                                           

 .111, الطبعة الثانية, ص1117( د. غالب عمي الداكدم, المدخؿ الى عمـ القانكف, دار الكائؿ, 1)
, 1180( د. محمكد محمد مصطفى, شرح قانكف العقكبات, القسـ العاـ, دار النيضة العربية, القاىرة, 1)

 .87ص
 .78, ص1111الرزاؽ الحديثي, شرح قانكف العقكبات, القسـ العاـ, جامعة بغداد, ( د. فخرم عبد 0)
, 1111( د. كاظـ عبد الله الشمرم, تفسير النصكص الجزائية, أطركحة دكتكراه, كمية القانكف, جامعة بغداد, 7)

 .98ص
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نيط بيذا المجمس مياـ أقد ك  , (1)1191لسنة (116)قانكف رقـالعمى المشكؿ بمكجب الزراعي الأ
 .(1)ف تفسيره ممزـ قانكنان أصلبحية التفسير التشريعي ك  يعطأصدار بيانات خاصة ك إ

اؼ أصن( مف قانكف تكحيد 11نص عميو المادة )تما  مف الأمثمة عمى ذلؾ أيضان,ك 
حكاـ ىذا أعمى تفسير )لممجمس الزراعي الأالتي تقضي بأف 1191لسنة  (20)الدكلة رقـراضي أ

 .(0)كرة في الجريدة الرسمية تفسيران تشريعيان ممزمان(شالقانكف كتعد قراراتو في ىذا الشأف المن
نو أخير ممزـ دائمان, ك لأنو يصدر بصكرة تشريع كالأ ؛ممزـ بأنو كيمتاز التفسير التشريعي 
عمى الماضي أم يطبؽ عمى الكقائع التي حدثت قبؿ صدكره, لأنو يعد كأنو صدر عند  يسرم

 حدكد النصب التشريعي المقصكد بدراستنا يتعمؽ مع ملبحظة اف التفسير ,صدكر التشريع المفسر
لا  ففي الحالة الأخيرة ,لأكؿا فمقانك صدار قانكف جديد مغاير لبإ لا يتعمؽك  ,المراد تفسيره القانكني

التفسير  فإفقاعدة قانكنية جديدة, كمع ذلؾ  تشريع يتضمف صدارإبؿ  تشريعي, ماـ تفسيرأككف ن
حتراميا رغـ سريانيا عمى إبقاعدة جديدة كىذه القاعدة )الجديدة( يجب  قد يأتي التشريعي
رجعية القكانيف عمى الماضي مف  ـ جكازما ينص عميو الدستكر بعد راعيف تأبشرط  ,الماضي
صدار قانكف جديد إكليا حؽ  بذلؾ, كلةخخرل مأصدر مف سمطة قد التفسير كاف ذا إا مأ ,عدمو

ممزمة بإصدار تفسير لمنص أنيا بؿ  ,نشاء قكاعد جديدةإفلب يجكز ليا  ,لقديـلمقانكف امفسر 
 .(7)فحسبالقديـ 

يصدر الذم نكاع التفسير القانكني أحد أف التفسير التشريعي ىك أيتضح مف كؿ ما تقدـ  
 ,معيف قانكني زالة غمكض نصإغايتو كأف  مف قبمو,ف الجية المخكلة قانكنان عك أف المشرع ع
 ك بياف قصد المشرع مف النص.أ الإبياـ الذم يعتريو,ك رفع إ

                                                           

عمى برئاسة رئيس ( مف القانكف أعلبه عمى أنو)يؤلؼ مجمس بإسـ المجمس الزراعي الأ1( تنص المادة )(1
الجميكرية كعضكية كزراء الإصلبح الزراعي كالزراعة كالرم كرئيس الإتحاد العاـ لمجمعيات الفلبحية 
كأعضاء متفرغكف لا يقؿ عددىـ عف خمسة بمستكل عاؿ  مف الخبرة في الحقكؿ التالية, الأقتصاد, كالرم 

ثناف منيـ في الزراعة(.  كالبزؿ, كالإصلبح الزراعي, كا 
,  01/9/1191لقد الغيت ىذه الصلبحيات فيما بعد بمكجب قرار مجمس قيادة الثكرة المنحؿ الصادر في( 1)

كاصبحت الصلبحية في إصدار تمؾ البيانات مف إختصاص مجمس الكزراء, لمزيد مف التفاصيؿ, أنظر, د. 
 .181, ص1111عدناف أحمد كلي العزاكم, في القانكف الزراعي العراقي, المكتبة الكطنية, بغداد, 

 .01/2/1196(, في 1201( نشر ىذا القانكف في جريدة الكقائع العراقية, بالعدد)0)
 .791( د. مالؾ دكىاف الحسف, المدخؿ لدراسة القانكف, مصدر سابؽ, ص7)
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 التفسيرًالقضائي: .1
المعدؿ  1161لسنة  (80)( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي رقـ01نصت المادة )

ك إك فقداف النص أف تمتنع عف الحكـ بحجة غمكض القانكف أ)لا يجكز لأية محكمة عمى أنو
صدار إر غير المشركع عف يالتأخ يضان أحقاؽ الحؽ, كيعد إعف  ممتنعان  قاضيلا عد الا  نقصو ك 
ك معيبان أذا جاء النص القانكني ناقصان إ ,ان عمى ذلؾس. كتأسي(1)حقاؽ الحؽ(إعف  متناعان إالحكـ 

رد ب يقضي مقاضي افلف كالحالة ىذه ك ك كجدت حالة سكت عنيا النص, فلب يكأ ك غامضان أ
ىتداء بؿ عميو الإ ,مضاك غأك معيب أقكد فم القانكني ف النصأك لا يحكـ بيا بحجة أالدعكل 

ستنتاج المنطقي كالإ(1)ستنباطلان لما لو مف الحؽ الإاستعما  يديان بالتشريع ك ستلى الحؿ المناسب مإ
ليات تباع طرؽ التفسير كفؽ الآا  لمحالة المعركضة عميو ك  المناسب حكـال لإستخلبصكالذىني 
( مف قانكف 0, كما تقضي بو المادة)(0)العراقي كلى مف القانكف المدنيالمادة الأ بمكجبالمحددة 

المعدؿ التي تنص عمى)إلزاـ القاضي بإتباع التفسير المتطكر  1191( لسنة 119الإثبات رقـ)
 مراعاة الحكمة مف التشريع عند تطبيقو(.لمقانكف ك 

كىك يقكـ  نازع عميياف دكر القاضي ىك تحقيؽ العدالة كالترجيح بيف المصالح المتأكما 
كالقاضي بيذا المعنى كسيطان عادلان  (7)ستخلبص المعنى الحقيقي لمخيرإبيذا الترجيح عميو 

ستعمالو لمقدمات ا  بيقو لحكـ القانكف ك كرحيمان يصدر حكمان ساعيان الى تحقيؽ العدالة مف خلبؿ تط

                                                           

( يشترط لاعتبار القاضي ممتنعان عف احقاؽ الحؽ اف يككف التأخير غير مشركع كيتـ اعذار القاضي أم 1)
سطة كاتب العدؿ في حالة التأخير غير المشركع عف احقاؽ الحؽ كذلؾ استنادان, لأحكاـ المادة انذاره بكا

مف قانكف المرافعات المدنية, راجع القاضي مدت المحمكد, شرح قانكف المرافعات المدنية رقـ  0مف  186
 .78, ص1112كتطبيقاتو العممية, الطبعة الاكلى, بغداد,  1161لسنة  80

الاستنباط لغة: ىك استخراج الماء مف العيف مف قكليـ نبط الماء اذا خرج مف منبعو, اما اصطلبحان فيك ( 1)
))استخراج المعاني مف النصكص يشرط الذىف ك قكة القريحة(( كقكلو تعالى ))كلك ردكه الى الرسكؿ كالى 

, التعريفات, تحقيؽ عادؿ انكر, , لممزيد راجع عمي بف محمد الجرجاني80اكلي الامر منيـ(( النساء الآية 
 .19, ص1119دار المعرفة, بيركت, لبناف, طبعة اكلى, 

, مع المبادئ القانكنية لقرارات محكمة 1161لسنة  80( د. عبد الرحمف العلبـ, شرح قانكف المرافعات, رقـ 0)
 .70, ص1116تمييز العراؽ, الجزء الاكؿ, مطبعة العاني, الطبعة الثانية, بغداد, 

( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, تفسير النصكص القانكنية باتباع الحكمة التشريعية مف النصكص, 7)
 .71مصدر سابؽ, ص
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صفات القاضي الجيد أىـ  ف مفأ إذ.(1)ستدلاؿ لمكصكؿ الى الحكـ القضائي العادؿمنطقية للئ
بصفاء ذىنو كقكة  التي يستطيع مف خلبلياتتكافر لديو الحاسة القضائية  أف أم ,صفاء الذىف

صدار كاسعةفاقان آف يبمغ أقريحتو كالممكة القانكنية التي يحمميا   عند تطبيؽ النص القانكني كا 
طمئناف أمعدالة الحقيقية ك ليؤدم الى الكصكؿ  بما ,ماموأمعركضة القضية ال في بمقتضاه الحكـ

 .(1)بعدالة كنزاىة القضاءالمكاطنيف 
تباع التفسير الذم يتسـ بالصفة القضائية )التفسير القضائي(, إلا مف خلبؿ إكلا يتـ ذلؾ  

حؽ ب يتعمؽيا ل في قرار الإتحادية محكمة التمييز إليو ذىبت ما القضائيةكمف التطبيقات 
 ؛)... اف ككف الدار مكضكع الدعكل )خربة( لا يغير شيئان في مكضكع الدعكلجاء فيو (0)الشفعة

كاف  ,حكاـ الشفعة ما يكجب اف تككف الدار فيو عمى درجة معينة مف العمرافأنو ليس في لأ
صكرة القيد التي ىي السند الرسمي في تثبيت ىذه في ابت ثما ىك كصفة السكف متكفر, 

 .(7)الجية(
قادمة مف تفصيلبن في الفصكؿ الذلؾ بحث  كأف كاف سيتـ في ىذا الصدد,ؤؿ اسالتكيثار 
محكمة التمييز كاجب  الذم يصدر عف كبشكؿ خاص القضائي تفسيرالىؿ يعتبر  ىذه الدراسة,

؟الإ  .تباع كممزـ
المعدؿ   1191 لسنة (161)( مف قانكف التنظيـ القضائي رقـ10جاء في المادة ) لقد

كتنعقد برئاسة  –الييئة العامة  أػ  :كما يأتي الإتحادية كلان: تتككف ىيئات محكمة التمييزأ) بأف
شتراكو إأك أقدـ نكابو عند غيابو أك كجكد مانع قانكني مف  الإتحادية رئيس محكمة التمييز

                                                           

, 1169( فيميب سكلك, منطؽ القاضي, محاضرة في الندكة الخامسة لمعاىدة الدراسات القضائية, باريس, 1)
المنطؽ القضائي)ترجمة  كؿ الجصاني,نقلبن عف د.عبد الرس 1161منشكرة في كتاب المنطؽ القضائي 

 .71ص ,1181 بغداد, المكتبة الكطنية, كتعميؽ(,
, 1111( لسنة 0(  القاضي ضياء شيت خطاب, رسالة إلى القضاء, مقاؿ منشكر في مجمة العدالة, العدد )1)

 .9بغداد, ص
قار المبيع كلك جبران عمى ( مف القانكف المدني العراقي الشفعة بأنيا )حؽ تممؾ الع1118( عرفت المادة )0)

 المشترم بما قاـ عميو مف الثمف كالنفقات المعتادة(.
,مشار إليو في,القاضي إبراىيـ المشاىدم,  11/0/1111,في  1111/ ىيئة عامة/ 107( رقـ القرار, 7)

ماف, المختار مف قضاء محكمة التمييز, قسـ القانكف المدني كالقكانيف الخاصة, الجزء الرابع, مطبعة الز 
 .60-61, ص1111بغداد, 
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ما يحاؿ  -1كابو كقضاة المحكمة العامميف فييا كافة كتختص بالنظر فيما يأتي : كعضكية ن
 (.ذا رأت العدكؿ عف مبدأ قررتو أحكاـ سابقةإحدل الييئات إعمييا مف 
ف قضاء الييئة العامة في محكمة أحد قراراتيا الى).. أكذىبت محكمة التمييز في  

 .(1)المتشابية لما كرد فيو(تباع في الحالات كاجب الإ ز الإتحاديةالتميي
ف يككف لمحكمة التمييز أب العراقي سابقان  جراءات المدنيةكما تضمف مشركع قانكف الإ 

ف تصدر تفسيران لمتطبيؽ الملبئـ لمقانكف ينشر في الجريدة الرسمية كيككف ممزمان أبييئتيا العامة 
ظ عمى كحدة القضاء اكالحفلجميع المحاكـ كذلؾ سعيان لمكصكؿ الى كحدة التطبيؽ القضائي 

حكاـ متناقضة كمتعارضة في القضية ألكي لا تصدر  ؛كحدة الحمكؿ لمقضايا ستقراره كا  ك 
 .(1)الكاحدة

 التفسيرًالفقيي: .2
كؿ ما يبديو ىؤلاء مف آراء كمقترحات في مؤلفاتيـ في الفقياء  عفيصدر ىذا التفسير 

كالتعميؽ عمى قرارات  القانكنية النصكصكبحكثيـ كالمحاضرات التي يمقكنيا مف خلبؿ تحميؿ 
في  نقص يكجد بشأنياكتقديـ الحمكؿ في مسائؿ معينة  المحاكـ بشأف تطبيقيا ليذه النصكص,

سد  الإستفادة منيا فيك  النصكص القانكنية ىميتيا في ازالة غمكضأفيذه الآراء ليا  التشريع,
في ىذه الحمكؿ مف خلبؿ الأخذ بالمقترحات التي يتـ إيرادىا بشأف كيفية سد النقص  نقصال

 .(0)الحاصؿ
ف التفسير الفقيي ىك عممية ذىنية كدراسة عممية كعممية تتخذ طابع التأصيؿ كالتحميؿ أ 

ستظيار ارادة ف الاسمكب المعتمد ىنا ىك المنطؽ التجريدم لإأستنتاج لمقكاعد القانكنية ك كالإ
 .(7)المشرع كمعرفة غايتو عند كضعو لنص معيف

في مصر ىيئة فقيية لتفسير القانكف  تجدر الإشارة في ىذا الصدد إلى أنو كاف يكجد 
كتتألؼ , 1811/فبراير/16 في نشأت بقرار ناظر الحقانيةأ ,لجنة المراقبة القضائية تسمىك 

                                                           

 غير منشكر. 11/1/1118,في  1119/ الييئة الإستئنافية/ عقار/ 1162/1919( رقـ القرار, 1)
 .61( د. صادؽ ميدم حيدر, شرح قانكف المرافعات المدنية العراقي, مصدر سابؽ, ص1)
ت, مطبعة الرسالة, الككيت, ( د. عمي حسيف الخمؼ كد. سمطاف الشاكم, المبادئ العامة في قانكف العقكبا0)

 .01, ص1180
 .211( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, مصدر سابؽ, ص7)
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كبياف  ليياإفي المسائؿ التي ترفع  المجنة مف بعض رجاؿ القانكف في كزارة  العدؿ ميمتيا البحث
 .(1)كرأييا غير ممزـ الحكـ القانكني فييا

 المعدؿ (1)1191لسنة (62)نشاء مجمس شكرل الدكلة بالقانكف رقـإفي العراؽ فقد تـ ك  
ككذلؾ  بنظر الدعاكل الإدارية, ختصاص قضائيإلو  ,الذم(0)1181لسنة (116رقـ) قانكفالب

مف ك  .بتقديـ الرأم كالمشكرة القانكنية بخصكص تفسير النصكص القانكنية ستشارمإ إختصاص
ستفسرت كزارة المالية عف إ)إذ جاء في رأم لو في ىذا الصدد, إختصاصو الأخير,مثمة عمى الأ
جراء المزايدة العمنية في غير محؿ العقار, فأجاب المجمس )مجمس شكرل الدكلة( بأف إمكانية إ
ثر قانكني أير محؿ العقار يترتب عميو بطلبف المزايدة كلا يترتب عميو أم جراء المزايدة في غإ

يجار احكاؿ الدكلة رقـ ا  / سادسان( مف قانكف بيع ك 1جراءات المزايدة لأحكاـ المادة )إلمخالفة 
 .(7)(1186( لسنة 01)

كقائع أف آراء الفقياء تعيف القاضي في تفسير النصكص القانكنية المراد تطبيقيا عمى ك  
 ف يعتمدأصداره لحكـ معيف في قضية معينة إف القاضي عند إذ أ المنازعات المعركضة أمامو,

حكاـ التي بيب الأسصان في تاالفقياء خ رأمعمى  بأف يرتكز في حكمو عمى التفسير الفقيي,
 ,مر ليس ممزمان لوف ذلؾ الأأالى ذلؾ الرأم الفقيي رغـ  تو في بعض الأحيافشار إمع  ,يصدرىا

خالؼ النص القانكني ي شريطة أف لا يككف الرأم كالتفسير الفقيي الذم إستند إليو في حكمو
في العراؽ  محكمة التمييزإذ جاء في قرار ل الكاجب التطبيؽ بشأف مكضكع الدعكل الصادر فييا,

ذا كانت لا تتفؽ كنص إ فقوال ات)لا يصح التعكيؿ عمى النظريات العامة كشركح قضت فيو
 .(2)الكاجب التطبيؽ( القانكف

 

                                                           

( د. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ك د. احمد حشمت, أصكؿ القانكف, دكف ذكر مكاف النشر كلا دار لمنشر, 1)
 .111, ص1176

 .11/6/1191(, في 1917ية, بالعدد)( نشر القانكف في جريدة الكقائع العراق1)
 .11/11/1181(, في 0182( نشر القانكف في جريدة الكقائع العراقية, بالعدد)0)
مشار إليو في,د. عصمت  17/11/1111, في 12026/1111/ إستشارات/ 2/1( الرأم الاستشارم المرقـ,7)

يجار أمكاؿ الدكلة, بغداد,   .06, ص1111عبد المجيد, أحكاـ بيع كا 
,منشكر في مجمة القضاء التي تصدر عف نقابة  11/7/1191, في 1191/الييئة المدنية/910( رقـ القرار, 2)

 .162, ص1192(,01المحاميف في العراؽ, العدداف الأكؿ كالثاني, السنة )
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 داري:التفسيرًالإ .3
 ثناء قياميا بتطبيؽ نصأدارة دارم ىك التفسير الصادر مف جية الإالمقصكد بالتفسير الإ

لى إدارة الإ تصدر عفك تعميمات أمعيف, كيأتي ىذا التفسير عمى شكؿ بيانات  ي في تشريعقانكن
 .(1)تطبيؽ قانكف معيفدارة كرأييا في مكظفييا التابعيف ليا متضمنة نظر الإ

 )مبدأ تخكيؿ السمطة التنفيذية ينص عمى النافذ 1112العراؽ لسنة  جميكرية كاف دستكر 
 .(1)(كالتعميمات كالقرارات نظمةالأصدار إ

ث دحيدارية بالإرادة المنفردة, ك ف السمطة الإعدارم ىك عمؿ قانكني يصدر ف القرار الإأك 
ما بأنشاء مركز قانكني جديد إالقائمة,  القانكنية كضاعلأا في يرغيحداث تلإ كذلؾ, (0)ثران قانكنيان أ
 .(7)ك الغائوأك تعديؿ مركز قانكني قائـ أ

لبن عف صفتو القضائية في فضمجمس الدكلة يختص بالفتكل كالتقنيف  فإفك في العراؽ  
قرار ليا في دارم دارية, حيث ذىبت محكمة القضاء الإالمنازعات الإب الدعاكل المتعمقةنظر 

بت في التظمـ ال كعدـضافة لكظيفتو إ)تظمـ المدعي لدل كزير الزراعة كالرم  قضت فيو أف
 كعدـدارة عف التظمـ كمضي المدة القانكنية للئجابة الإ سككتف إكمضي المدة القانكنية لذلؾ ف

لقضاء ا لمحكمة ختصاصيعتبر ىذا السككت رفضان لمتظمـ كمف ثـ ينعقد الإ عميو, ردال
 .(2)دارم(الإ

ًتمييزًالتفسيرًعماًيشتبوًبوًمنًأوضاعًثالثاً:
كلى مف المادة جاء في الفقرة الأ ىناؾ أكضاع قانكنية تشتبو بالتفسير القانكني ,إذف أ

لدل محكمة التمييز  ,ف يطعنكا تمييزان أنو )لمخصكـ بأ العراقي ( مف قانكف المرافعات المدنية110)
حكاؿ الشخصية, كلدل ك محاكـ الأأك محاكـ البداءة أستئناؼ الإحكاـ الصادرة مف محاكـ في الأ

تية: حكاؿ الآكذلؾ في الأ كافة حكاـ الصادرة مف محاكـ البداءةستئناؼ المنطقة في الأإمحكمة 
                                                           

 .769( د. مالؾ دكىاف الحسف, المدخؿ لدراسة القانكف, مصدر سابؽ, ص1)
 الدستكر العراقي./ثالثان( مف 81( أنظر, المادة )1)
 .019, ص1181( د. شابا تكما منصكر, القانكف الإدارم, الكتاب الثاني, الطبعة الأكلى, 0)
 .712, ص1119( د. عمي محمد برير, مبادئ أحكاـ القانكف الإدارم, العاتؾ لصناعة الكتاب, القاىرة, 7)
ي, صالح محمد إبراىيـ, شركط مشار إليو ف ,12/1/1111,في  1111/قضاء إدارم/ 88( رقـ القرار, 2)

, 1117الطعف أماـ محكمة القضاء الإدارم في العراؽ, رسالة ماجستير, جامعة بغداد, كمية القانكف, 
 .77ص
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ك عيب في تأكيمو(. حيث أك خطأ في تطبيقو أذا كاف الحكـ قد بني عمى مخالفة القانكف إ-1
كلـ يستخدـ مصطمح  ,تأكيؿالاف المشرع قد استخدـ مصطمح نلبحظ كمف خلبؿ نص ىذه المادة 

أـ  القانكني, التفسيرذاتو ىك  القانكف تأكيؿ أف ىؿ فالسؤاؿ الذم يطرح في ىذا الصدد, التفسير,
 ؟.أف كؿ منيما لو مدلكؿ خاص

 لا بد مف دراسة المكضكع كفؽ النقاط الآتية: للئجابة عمى ىذا التساؤؿ,
ًـًتعريفًالتأويل0

 .(1)ليو الشيءإىك تفسير ما يؤكؿ ك : التأكيؿ لغةن أػ تعريؼ 
الدلالة الى ما  يالعدكؿ عف تطبيؽ ظاىر نص ظن كيقصد بو اصطلبحان: ب ػ تعريؼ التأكيؿ 

 .(1)خر لدليؿ يقتضيوآيحتممو مف حكـ 
  ـًتمييزًالتفسيرًمنًالتأويل1

عـ أحظ اف التفسير نلبمف خلبؿ ما سبؽ كأف بيانو لمفيكـ المصطمحيف محؿ البحث, 
ما التأكيؿ تبيف الكلبـ أف التفسير ىك تبيف المراد مف الكلبـ عمى سبيؿ القطع, لأ ؛مف التأكيؿ

 .(0)فضعمى سبيؿ ال
منيما ىك بياف المقصكد مف  غرضجتيادية كالإمف التفسير كالتأكيؿ عممية  ف كلبن أك  

عدكؿ  كما ذكرنا ىك عمييا, كلكف التأكيؿ المراد تطبيقوتطبيؽ النص في خصكص القضية التي 
ما التفسير فيك الكشؼ أعف المعنى الظاىر لمنص الى معناه غير الظاىر لدليؿ يقتضي ذلؾ, 

نكاع أف التفسير لو عدة أ كما كالقضية. ,عف معنى النص المراد تطبيقو تطبيقان سميمان عمى الكاقعة
ما التأكيؿ فلب يمكف تصكر صدكره مف أفقييان,  كأك اداريان أك قضائيان ,أفقد يككف تشريعيان 

إذا كاف عميو  المراد تطبيقو عمى النزاع المعركض القاضي ممزـ بتفسير النص إذ أف ,المشرع
ما التأكيؿ فيك عممية أ ,حقاؽ الحؽإعف  ان لا عد ممتنعا  ك نقص ك أك عيب أغمكض  يعتريو

 ككفما التأكيؿ فيأ ,لفاظر يستعمؿ في الأالتفسي كأف ,جتيادية تخضع لمسمطة التقديرية لمقاضيإ

                                                           

 .00( محمد بف أبي بكر الرازم, مختار الصحاح, مصدر سابؽ, ص1)
, 1111ة الكتاب, القاىرة, ( د. مصطفى الزلمي, أصكؿ الفقو في نسيجو الجديد, الجزء الثاني, العاتؾ لصناع1)

 .778ص
( د. محمد صبرم السعدم, تفسير النصكص في القانكف كالشريعة الإسلبمية, دار النيضة العربية, القاىرة, 0)

 .719ص
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

ك الغاية مف التفسير أاليدؼ فضلبن عف ذلؾ فإف  عـ مف التأكيؿ.أالتفسير  يككف ذايل ,المعاني
ك حاجة أما الغاية مف التأكيؿ فيك مصمحة أالغمكض الذم يعترم النص المراد تطبيقو,  إزالة ىك
 .(1)لو الى المعنى غير الظاىر لمنص الظاىرك ضركرة لمقاضي تقتضي العدكؿ مف المعنى أ

 الفرع الثاىي
 حالات الدور التفصيري الكضائي

ىمية لكي يمكف الفصؿ في المنازعات مر في غاية الأأ يعد اف التفسير القضائي 
بالفصؿ في  وتفيكيقكـ بو القضاء بمقتضى كظا ماـ القضاء بسرعة كعدالة,أة ضالمعرك 

ذا إذلؾ, خاصة بف يقكـ بو حتى في حالة عدـ كجكد طمب أ, كعميو المنازعات المعركضة أمامو
فيما سبؽ  بينا قد مامو غامضان, ك أعركض راد تطبيقو عمى مكضكع النزاع المكاف النص الم

ك الذم كانت دلالتو أ ,غير كاضحبأنو النص الذم يككف المقصكد منو  ,غمكض النصمعنى 
لى طبيعة إ أما النص ترجع سباب غمكضأيضان أكضحنا أ ك ,عمى المعنى غير كاضحة

ك بسبب القصكر في المغة, أ فنية لمنص التشريعيك بسبب الصياغة الأ الذم تتناكلو المكضكع
كسائؿ منيا: التفسير  بعدة ستعيفيف القاضي كىك يقكـ بعممية تفسير النص الغامض إلذلؾ ف

ستنباط المعنى الطريقة لإ عتماد عمى ىذهلفاظو, حيث يتـ الإأالمستخمص مف عبارات النص ك 
المعنى كجب تطبيؽ النص عمى القضية المعركضة  إلى خمص ا ماذإ لفاظ النص كعباراتو,أمف 

 مامو.أ
 ؛كالتركيب المغكم لو ولفاظأعميو فيـ عبارات النص ك  تفسير النص كالقاضي كىك سبيؿ 

ستدلاؿ بيا بطريؽ لفاظ ذات معاني كثيرة يمكف الإألا مركب مف إف النص القانكني ما ىك لأ
لمان بمعاني المفردات المغكية كبطرؽ عا. ليذا يجب عمى القاضي اف يككف (1)ك المجازأالحقيقة 

 .(0)استعماليا كعميو متابعة التطكرات المستجدة كالمصاحبة لمغة

                                                           

( كعمى الرغـ مف ىذه الإختلبفات بيف التفسير كالتأكيؿ إلا أف ىناؾ رأم يذىب إلى القكؿ أف التأكيؿ ىك 1)
قضائي, كىك تطكيع النص لتحقيؽ العدالة,أنظر د. مصطفى الزلمي, أصكؿ صكرة مف صكر التفسير ال

 .727الفقو في نسيجو الجديد, مصدر سابؽ, ص
 .170( د. فرات رستـ أميف الجاؼ, مصدر سابؽ, ص1)
( د. إبراىيـ أبك الميؿ , كد. محمد الألفي, المدخؿ الى نظرية القانكف كنظرية الحؽ, الككيت, دكف ذكر دار 0)

 .129, ص1186ر, لمنش
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

التعكيؿ عمى يككف فينا  ,صطلبحيإخر آك المفظ معنى لغكم ك أمنص لكفي حالة ككف  
, كقد ذىبت محكمة (1)المستخدـ في لغة القانكف كصياغتو المعنى أمصطلبحي المعنى الإ

ف المدعى عميو فيما أ)كجدت المحكمة  بأنو الإتحادية في قرار ليا قضت فيو بيذا الصدد التمييز
 يتعمؽ بتفسير عبارة )ضعؼ المدة التي قضاىا في الخارج( فقد فسر كممة )ضعؼ المدة( لغةن 

 ؿعتبارىا مثيإي لكممة )ضعؼ( بفر عخذت بالمعنى الأمحكمة البداءة  فألا إبمثميا لا بمثيميا, 
 إتجاه خذ المحكمة بمبدأ ترجيح المعنى العرفي عمى المعنى المغكم لكممة معينةأف أالشيء, ك 

ب المعاني العرفية مف تمقاء يتغم لا تمجأ إلى فأ إذ كاف عمييالا انيا كقعت في خطأ, إسميـ, 
ىؿ الخبرة مف الكسط الذم يتداكؿ فيو الكممة المراد تعييف مدلكليا العرفي أنفسيا دكف المجكء الى 

 .(1)(كالمقصكد منيا
أم الباعث عمى  ,التشريع ةتفسير النص الغامض بحكم ةكما كيستعيف القاضي في حال 

المصمحة التي قصدىا المشرع عند كضعو ليذا  بمعنى ,كضع الحكـ الذم يتضمنو ىذا التشريع
لفاظو كاضحة أة ىذه الغاية ميمة لمتعرؼ عمى معنى النص خاصة اذا لـ تكف النص, كمعرف

)اف الثابت  الإتحادية قضت فيو الدلالة عمى معنى معيف, حيث جاء في قرار لمحكمة التمييز
رممة كىي لا تتقاضى راتبان مف الدكلة, كليس ليا مكرد مالي أاؽ القضية اف المدعية ر مف اك 

سرتيا مشمكلة بأحكاـ قانكف أطفاؿ كميـ قاصريف, فتككف ىي ك أعة ـ لسبأتعتاش منو, كىي 
العامؿ  لأجر دنىسرتيا الحد الأأكتستحؽ ىي ك  1181لسنة  116جتماعية رقـ الرعاية الإ

كلا يجكز قانكنان حجب الرعاية عنيا  17/9/1181كالمؤرخ في  1111 المرقـ قرارمالماىر كفقان ل
بتدائية كىك لـ يتـ ف كلدىا طالب في الدراسة الإأضطراران لمعيش, ك إحيانان أحتجاجان بعمؿ كلدىا إ

 .(0)الثامنة عشر مف العمر(

                                                           

( د. رمضاف أبك السعكد, الكسيط في شرح مقدمة القانكف المدني, الجزء الأكؿ, الدار الجامعية, بيركت, 1)
 .710, ص1180

(1 ) 
, مشار إليو في, د. فرات رستـ أميف الجاؼ, 19/0/1181,في 81/ مكسعة اكلى/ 072( رقـ القرار, 0)

 . 177مصدر سابؽ, ص
 11تـ تعديمو بقانكف الحماية الإجتماعية رقـ  1181لسنة  116مع ملبحظة أف قانكف الرعاية الإجتماعية رقـ 

 .1117لسنة 
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

كقد يستعيف القاضي عند التفسير بتقريب النصكص بعضيا مف بعض أم المقارنة  
ك التقريب كالمقارنة بيف النص ألفاظ المذككرة في النص, كالتقريب بيف المفظ الغامض كباقي الأ

ف ىناؾ ترابط كثيؽ بيف القكاعد القانكنية حتى يتـ أكيلبحظ  ,يره مف النصكصالغامض كغ
ستعانة بالأسباب المكجبة كىي الكسائؿ التي ك الإأعتماد عمى ىذه الطريقة في التفسير. الإ

ترف بكؿ قزالة غمكض النص المراد تطبيقو, كالاسباب المكجبة ىي التي تإتساعد القاضي عمى 
, كمف خلبؿ ىذه الكسائؿ يمكف التعرؼ عمى قصد المشرع مف ومنتشريع كتكضح الغرض 

 العراقي ( مف قانكف المرافعات المدنية17المادة ) ما تنص عميو تشريعو لقانكف معيف مثاؿ ذلؾ
ف يعرض أذا استشعر الحرج مف نظر الدعكل لأم سبب إ)يجكز لمقاضي  التي جاء فييا النافذ

سباب المكجبة لقانكف جاء في الأك  ,في قراره عمى التنحي( مر تنحيو عمى رئيس المحكمة لمنظرأ
ىذه المادة )كزيادة في الحيطة كرفع الحرج عف القضاء نص القانكف عمى انو  بشأفالمرافعات 
ف يعرض أمر تنحيو عمى رئيس أذا استشعر الحرج في نظر الدعكل لأم سبب إ قاضييجكز لم

, كلك لـ يتكفر في حقو سبب يجعمو غير صالح ستئناؼ لمنظر في قراره عمى التحيمحكمة الإ
 .(1)ك مردكدان عف نظرىا(ألنظر الدعكل 

عماؿ التي ترافؽ التشريع منذ اقتراحو حتى تماـ ما الاعماؿ التحضيرية فيي مجمكعة الأأ
عماؿ المجاف المختصة أكالمذكرات التفسيرية كمناقشات المجمس النيابي كمحاضرىا, ك  ,سنو

ك رفع أك استكمالو أستعيف بيا لتكضيح النص الغامض يحيث اف القاضي بأعداد التشريع, 
بؿ ىي كسيمة  ,عماؿ ليست جزء مف التشريعخر, مع ملبحظة اف ىذه الأآمع نص  (1)تعارضو

                                                           

 .176( د. فرات رستـ اميف الجاؼ, مصدر سابؽ, ص1)
( المقصكد برفع التعارض بيف النصكص ىك كجكد نصيف قانكنيف مختمفيف اك اكثر لمعالجة مكضكع معيف 1)

كالسؤاؿ أم مف النصكص يتـ المجكء الييا اذا حدث تعارض تشريعيف متلبحقيف في زمف الصدكر فاف 
نصكص تشريع كاحد اك  التشريع الحديث ناسخان لمقديـ الاقكل اعمالان لمبدأ تدرج التشريعات اما التعارض في

نصكص تشريعات متساكية في القكة كجب المجكء الى محاكلة الجمع بيف النصيف لاف الجمع يعني عمؿ 
كمييما )اعماؿ الكلبـ اكلى مف اىمالو( اما اذا تعذر الجمع يتـ المجكء الى ترجيح احدىما بمرجح معقكؿ 

فيما يتعارضاف فيو(, د. عبد الباقي البكرم, ك كمقبكؿ )اذا تعارض العاـ كالخاص يرجح الخاص عمى العاـ 
. ك د. مصطفى ابراىيـ 118, ص1181د. زىير الشير, المدخؿ لدراسة القانكف, بيت الحكمة, بغداد 

 .766الزلمي, مصدر سابؽ, ص
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

لذا لا يجب الاعتماد عمييا بصكرة مطمقة لأنيا  ,جتيادات شخصيةإلمعرفة مقصد المشرع كىي 
 ربما تحتكم عمى فكرة خاطئة.

حكاـ تشريعو, أالمشرع  وبالنسبة لممصدر التاريخي الذم ىك المرجع الذم يستمد منما أ
سلبمية كالقانكف المدني المصرم يعتبراف المصدراف التاريخياف لمقانكف المدني الشريعة الإك

ك بأم أبالشريعة الاسلبمية  ,, فيستطيع القاضي اف يسترشد في حالة غمكض النص(1)العراقي
ليصؿ الى الحؿ الذم يؤدم بو الى معالجة فكرية كحاسمة كعادلة لمقضية قانكف كضعي 

 المعركضة امامو.
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .2, ص1121( منير القاضي, ممتقى البحريف مطبعة العاني, بغداد, 1)
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

 المبحث الثاىي
 خرى للكاعدة الكاىوىيةعنال المصادر الأإاليص التشريعي و فكداٌ

اف المشرع ميما تكخى الدقة كالكماؿ في عممو, لا يستطيع اف يحيط بكؿ شيء كاف  
الحمكؿ اللبزمة لكؿ كاقعة تعرض عمى القضاء بسبب اف مستجدات الحياة في حالة  يضع مسبقان 

تطكر مستمر كظيكر نص قانكني ينطبؽ عمييا مباشرة, أم كبعبارة أدؽ يتبيف ىذا النقص 
التشريعي اكثر فأكثر كمما تطكر المجتمع كظيرت حاجات جديدة اك اكضاع لـ تكف مكجكدة مف 

 قبؿ.
ي في نصكص القانكف المكتكب قاعدة تنطبؽ عمى الكاقعة المعركضة فاذا لـ يجد القاض 

امامو نككف ازاء حالة النقص في التشريع, كىذه الحالة أثارت خلبفان فقييان بيف فقياء القانكف منيـ 
مف نادل بأف التشريع كامؿ كفيو نصكص تنطبؽ عمى جميع الكقائع التي تعرض اك ستعرض 

جاه كماؿ التشريع, اما الاتجاه الآخر فنادل بأف التشريع ميما كاف مستقبلبن اماـ القضاء ىك ات
مممان بالكقائع الا انو غير كامؿ, بؿ ىناؾ كقائع كنزاعات تعرض عمى القضاء لا يكجد ليا نص 

 .(1)في القانكف أم اف التشريع لا يحتكم نصكصان بصكرة شاممة جامعة
ئع عرضت  كما زالت تعرض عمى كميما كاف الأمر,فإف الكاقع اثبت اف ىناؾ كقا 

القضاء ليس ىناؾ نص تشريعي ينطبؽ عمييا مباشرة, كما أف ىناؾ نصكص صريحة في 
( مف القانكف المدني 1( مف المادة )1القانكف تشير الى حالات نقص التشريع ,إذ تنص الفقرة )

 فإذا العرؼ بمقتضى المحكمة حكمت تطبيقو يمكف تشريعي نص يكجد لـ العراقي عمى انو )فإذا
 التقيد دكف القانكف ىذا لنصكص ملبئمة الاكثر الاسلبمية الشريعة مبادئ فبمقتضى يكجد لـ

 .(1)العدالة( قكاعد فبمقتضى يكجد لـ فإذا معيف بمذىب
لذا كمف خلبؿ ما تقدـ سنقسـ ىذا المبحث الى مطمبيف حيث سنتناكؿ في المطمب الاكؿ  

اما في المطمب الثاني فسنتناكؿ فيو بياف المصادر الأخرل في التعريؼ بفقداف النص التشريعي, 
 حالة فقداف النص ككما يمي:

                                                           

 .271لعمكـ القانكنية, مصدر سابؽ, ص( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة ا1)
( مف القانكف المدني المصرم التي تنص عمى أنو )فإذا لـ يكجد نص تشريعي 1( مف المادة )1( كذلؾ الفقرة )1)

يمكف تطبيقو حكـ القاضي بمقتضى العرؼ, فإذا لـ يكجد فبمقتضى مبادئ القانكف الطبيعي كقكاعد 
 العدالة(.
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 الاول الباب المفهوم القانوني للمبادئ القضائية

 ولالمطلب الأ
 التعريف بفكداٌ اليص التشريعي

سنتناكؿ في ىذا المطمب بياف معنى  فقداف النص التشريعي كأسباب فقداف النص 
 التشريعي,كذلؾ مف خلبؿ الفرعيف الآتييف.

 الفرع الاول
 فكداٌ اليص التشريعيتعريف 

قد يككف المقصكد مف فقداف النص اك النقص في التشريع ىك عدـ تضمف النص  
 .(1)القانكني لما تقكـ اليو الحاجة مف احكاـ تفصيمية اك جزئية

كقد عرفو البعض ايضان بانو الحالة التي لا يجد فييا القاضي في نصكص القانكف  
؛ذلؾ اف المشرع ميما اتخذ الحيطة كالدقة (1)لمعركض اماموالمكتكب قاعدة ليطبقيا عمى النزاع ا

لا يستطيع اف يحيط بكؿ شيء كاف يضع مسبقان الحمكؿ اللبزمة لجميع القضايا التي قد تعرض 
. إذ يككف النص التشريعي غير متيسر في جميع الحالات المعركضة عمى (0)عمى القضاء

القضايا غير متناىية, الأمر الذم يككف معو القضاء نظران لمحدكدية النصكص التشريعية كأف 
لزامان عمى القاضي كالا عد ممتنعان عف احقاؽ الحؽ اف يبحث عف الحؿ السميـ في المصادر 

 .(7)الاخرل لمقانكف
كمف خلبؿ ما تقدـ يتضح اف النقص في التشريع ىك عدـ كجكد نص قانكني صالح 

 لمتطبيؽ عمى قضية معينة معركضة اماـ القضاء.
ف مسألة النقص التشريعي اك انعداـ النص القانكني اثارت جدلان كاسعان بيف الشراح اك ا 

الفقياء كادل ىذا الجدؿ الى ظيكر اتجاىيف الاكؿ كىك الذم نادل بعدـ كجكد نقص في القانكف 
)) نظرية كماؿ التشريع(( كالإتجاه الآخر الذم نادل بكجكد نقص بالنصكص التشريعية ))نظرية 

 تشريع((.نقص ال

                                                           

 .91فف القضاء, مصدر سابؽ, ص خطاب, ت( القاضي ضياء شي1)
 .201( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, الجزء الأكؿ, مصدر سابؽ, ص1)
 .121( د. فرات رستـ أميف الجاؼ, مصدر سابؽ, ص0)
( القاضي عباس قاسـ الداقكقي, الاجتياد القضائي, دراسة مقارنة بالفقو الإسلبمي مفرزة بالتطبيقات 7)

 .172, ص1118قضائية, دار السنيكرم , بيركت, لبناف, ال
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حيث اف انصار الإتجاه الأكؿ ))كماؿ التشريع(( ذىبكا الى اف التشريع شاملبن لجميع 
الحمكؿ كانو لا يتصكر كجكد نقص في التشريع كظير ىذا الاتجاه عندما كاف سائدان نظاـ تدخؿ 
الدكؿ في الحياة الاقتصادية كلو صمة كاضحة بنظرية الفصؿ بيف السمطات كبسبب كجكد ىذه 

ظريات كغيرىا مثؿ حركة التقنيف التي شيدت اتساعان كبيران ادل ىذا الى اف اصبح كماؿ الن
التشريع كعدـ نقصو مثلبن اعمى لمعدؿ دعى اليو أنصار )الكضعية القانكنية(( كليما نظريتيف 

 :(1)متميزتيف ىما
 نظريةًالحيزًالقانونيًالخالي: .0

الى قسميف قسـ خاضع لمقكاعد القانكنية كفؽ ىذه النظرية يككف النشاط الاجتماعي مقسمان 
كقسـ خاضع لنشاط الافراد, أم اف ممكية الافراد اما اف تككف خاضعة لمقسـ الاكؿ )القكاعد 

 القانكنية( اك لمقسـ الثاني )نشاط الافراد(.
 نظريةًالقاعدةًالعامةًالمانعة .1

الخاصة عمى قكاعد  كفؽ ىذه النظرية  كؿ نظاـ قانكني يشتمؿ بالضركرة الى جكاز القكاعد
عامة تبيف الحؿ الذم يجب اعطائو لمحالات التي لا تشمميا النصكص التشريعية, فأما اف تككف 
الحالة كرد بيا نص تشريعي يطبؽ عمييا ,كاما اف لا يككف قد كرد بشأنيا نص, كفي ىذه الحالة 

لحرية في لا تككف اماـ تكييؼ مف جانب المشرع ,كمف ثـ يككف لمشخص المقصكد كامؿ ا
 .(1)التصرؼ, أم اف القانكف ماداـ مكتكبان اذان ىك يحتكم عمى حؿ لجميع الحالات دكف استثناء

اما نصار النظرية الثانية )انكار كماؿ التشريع(( حيث كجيكا سياـ نقدىـ الى النظرية 
رم اك إذ ذىبكا الى القكؿ ))ما مف تشريع لا يخمك مف نقص(( أم انو ليس ىناؾ عمـ نظ الاكلى,

عمـ عممي يمكف اف يككف شاملبن لكؿ المشاكؿ كلذا لا يمكف لمقانكف ايضا اف يككف كاملبن شاملبن 
اك انو يحتكم عمى حؿ لجميع الحالات كنادكا ايضان بيذه النظرية كاضعي القانكف المدني 

جات الفرنسي لـ يقكؿ لنا انفسنا اف نحاكؿ تنظيـ كؿ شيء اك التنبؤ بكؿ شيء ففي اختلبؼ حا
                                                           

 .1كص 8( د. مجيد العنبكي, مصدر سابؽ, ص1)
( مف اشد المدافعيف عف ىذه النظرية الفقيو )ىانزكمسف(, حيث يذىب الى انو مف الممكف كدائمان تطبيؽ 1)

عكل كيحميا لكجكد نص القانكف عمى جميع الحالات كفؽ الحكـ القضائي لأنو, أما اف يقبؿ القاضي الد
تشريعي امامو ينطبؽ عمييا كاما يقكـ بردىا لعدـ كجكد نص قانكني ينطبؽ بشأنيا, كفي كمتا الحالتيف يكجد 
حؿ, لممزيد انظر: د. منذر الشاكم, مذاىب القانكف, بحث منشكر في مجمة العدالة التي تصدر عف كزارة 

 كما بعدىا. 610, ص1192العدؿ في العراؽ, العدد الثالث, السنة الاكلى, 
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الناس كاتصاؿ اكجو نشاطيـ بضعيا ببعض مما يعني اف يستحيؿ عمى المشرع اف يتنبأ  لكؿ 
شيء ,كىذا يدؿ عمى اف نقص التشريع امر لا مناص منو, كاف القكؿ بالكماؿ الضركرم في 
القانكف المكتكب كاف كاف فيو جانب مف الصحة فانو غير صحيح في جميع الاحكاؿ كاظير ما 

القانكف الجنائي فاذا كجد فعؿ لـ يرد بشأنو نص في القانكف الجنائي لا يجكز عده يككف ذلؾ في 
جريمة لذلؾ فاف مسألة تكميؿ التشريع لا تعمؿ في جميع الاحياف فكماؿ التشريع امر مبالغ 

 .(1)فيو
فالتطكر السريع لمحياة كالتقدـ العممي اليائؿ كالسريع كظيكر التقنيات الحديثة في  

كغيرىا كثير ادت الى ظيكر الكثير مف الحالات اك المنازعات التي لـ تكف في الاتصالات 
حسباف المشرع كقت كضع التشريع لاف ىذا التطكر لـ يكف مكجكدان كمنتشران الى ىذا الحد آنذاؾ, 
أم لـ تكف لدل المشرع الرؤية الدقيقة كالكاضحة لكؿ الحالات التي ستجد في المستقبؿ, حيث 

املبت تعتمد عمى كسائؿ الاتصاؿ الحديثة كالكسائؿ التكنكلكجية كظيرت ظيرت عقكد كمع
مشاكؿ عف كيفية تكييؼ كاثبات مثؿ ىذه العقكد كمف ثـ اصبحت نصكص القانكف قاصرة عف 
استيعاب مثؿ ىذه الحالات كغيرىا كاف دؿ ىذا عمى شيء فإنما يدؿ عمى اف القانكف بنصكصو 

 .(1)يع الالماـ بكؿ الحالات التي ستظير في المستقبؿالنقص كلا يستط وريالتشريعية يعت
كىناؾ بعض الطرؽ التي يتـ اتباعيا لسد النقص في القانكف ككسيمة لحؿ اشكالية عدـ  

كجكد نص يطبؽ عمى القضية المعركضة اماـ القاضي, حيث اف النقص في التشريع امران مسممان 
ممزـ بإيجاد حؿ لمقضية التي تعرض امامو بو, كعمى القضاء مكاجية ىذا النقص؛ لاف القاضي 

( مف قانكف 01حتى كاف لـ يجد ليا حؿ اك نص تشريعي كاضح ينطبؽ بشأنيا, حيث اف المادة )
كانت مف ضمف غيرىا مف النصكص التشريعية التي  1161لسنة  80المرافعات العراقي رقـ 

 .(0)ؽ الحؽالزمت القاضي بالفصؿ بالقضية حتمان, كالا عد ممتنعان عف احقا
كتجدر الاشارة الى اف ىناؾ تشريعات الزمت القاضي بالفصؿ بالقضية التي تعرض  

امامو بنفسو دكف اف تحدد لو الكسائؿ التي يجب عميو اف يتبعيا لمساعدتو في ايجاد الحؿ 

                                                           

 .1(  د. مجيد العنبكي, مصدر سابؽ, ص1)
اثبات العقد(, مكتبة صباح الانبارم,  -( د. عصمت عبد المجيد, اثر التقدـ العممي في العقد )تككيف العقد1)

 كما بعدىا. 118, ص1119بغداد, 
 .11-11( د. محمد العنبكي, مصدر سابؽ, ص0)
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, اذ تنص المادة الرابعة منو ))لمقاضي 1817المناسب, كمنيا القانكف المدني الفرنسي لسنة 
رفض اف يحكـ بحجة سككت النص اك غمكضو اك عدـ كفايتو يعد مرتكبان لجريمة الذم ي

الامتناع عف الحكـ((, مما نلبحظو عمى ىذه المادة انيا لـ تبيف لمقاضي الطريقة التي عميو 
اتباعيا لمحكـ في القضية في حالة عدـ كجكد نص تشريعي, بؿ اعطت لمقاضي دكران ايجابيان 

العرؼ اك العدالة )القانكف الطبيعي(, كىذا الدكر الايجابي لمقاضي كفؽ  كاسعان في الرجكع الى
ىذا القانكف يسرم بشأف المسائؿ المدنية ,أما في القضايا الجنائية فعند عدـ تضمف التشريع 

 .(1)لنص قانكني ينطبؽ عمى فعؿ المتيـ فعمى القاضي أف يصدر حكمان بتبرئتو
ؾ تشريعات اخرل بينت لمقاضي الكسائؿ التي في حيف نلبحظ خلبؼ ما تقدـ أف ىنا 

( منو التي 1( مف المادة )1عميو اتباعيا لإيجاد حؿ لمنزاع منيا القانكف المدني العراقي في الفقرة)
 فإذا العرؼ بمقتضى المحكمة حكمت تطبيقو يمكف تشريعي نص يكجد لـ تنص عمى أنو  )فإذا

 التقيد دكف القانكف ىذا لنصكص ملبئمة الاكثر الاسلبمية الشريعة مبادئ فبمقتضى يكجد لـ
العدالة(. كذىبت محكمة التمييز الاتحادية في قرار  قكاعد فبمقتضى يكجد لـ فإذا معيف بمذىب

 ليا )القضاء ممزـ بحكـ القانكف بالفصؿ في أم قضية تعرض عميو لسد النقص التشريعي(.
مف قبؿ الييئة المكسعة المدنية في كمفاد ىذا القرار ىك اف ))لدل التدقيؽ كالمداكلة  

محكمة التمييز الاتحادية, كجد اف الطعف التمييزم مقدـ ضمف المدة القانكنية, قرر قبكلو شكلبن, 
كلدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد انو صحيح كمكافؽ لأحكاـ القانكف مف حيث النتيجة 

اف العقد المبرـ بيف الطرفيف مرسؿ لاف محكمة البداءة كبعدىا محكمة الاستئناؼ اتجيت الى 
بالبريد الالكتركني كاف التكقيع عميو تـ عبر شبكة المعمكمات الدكلية )الانترنيت( كاف قانكف 
الاثبات العراقي عدد طرؽ الاثبات كليس مف بينيا الطريؽ المذككر, كحيث اف المكضكع لا 

بإمكاف القضاء الكصكؿ الى ذلؾ  يتعمؽ بأثبات عقد مكقع الكتركنيان لاف المكضكع لك صح كاف
لأنو ممزـ بحكـ القانكف الفصؿ في أم قضية تعرض عميو بعد النقص التشريعي كمعالجة 
المكضكع عمى كفؽ الاسس الفنية التي تحكمو, كاف عدـ كجكد نص قانكني لا يعني الاعتداد 

دة يغمب عمييا بذلؾ اذ اف التكسع بما يعرؼ بثكرة المعمكمات كدخكؿ العالـ الى حقبة جدي
الاعتمادات المعالجة  آليان اف ىذا التطكر اليائؿ كالسريع فأف عمى القضاء الفصؿ في المكضكع 

                                                           

اسيف العبيدم, تفسير النصكص القانكنية باتباع الحكمة التشريعية مف ( انظر: القاضي عكاد حسيف ي1)
 .118النصكص, مصدر سابؽ, ص
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اذا ما تكفرت شركطو الفنية لاف المكضكع لا يعد خمقان لطرؽ اثبات غير مكجكدة قانكنان بؿ ازاء 
ثبات عقد مكقع مف اثبات عممية التكقيع عمى سند مكتكب الا اف الحالة مكضكع الدعكل ىي ا

( مف قانكف الاثبات, 19طرفيو بالطرؽ التقميدية لـ يتكفر اصمو كتككف محككـ بنص المادة )
كحيث اف المميز, المدعي عجز عف اثبات تعاقده مع المميز كعدـ تمكنو مف اثبات النسخة 

تكجيو اليميف الاصمية التي تمثؿ تكاقيع الطرفيف كرفضو تكجيو اليميف الحاسمة رغـ عدـ امكانية 
لمشخص المعنكم لذا يككف الحكـ المميز فيما قضي فيو مف تأييد الحكـ البدائي برد الدعكل 
صحيحان مف حيث النتيجة لذا قرر تصديقو كرد العريضة التمييزية كتحميؿ المميز رسـ التمييز 

ق المكافؽ 1700/شعباف/01كاعادة الاضبارة الى محكمتيا كصدر القرار بالاتفاؽ في 
 .(1)ـ(17/7/1111

بالإضافة الى الحالات السابقة في إحالة القاضي لكسائؿ معينة في حالة كجكد نقص في 
التشريع ,ىناؾ حالة ثالثة نصت عمييا بعض التشريعات ترشد القاضي في حالة عدـ كجكد نص 

 إلى سمكؾ طريقتيف لإيجاد الحالة كىي: تشريعي ينطبؽ عمى النزاع المعركض أمامو,
كيقصد بيا الطريؽ التقميدم في سد النقص التشريعي أم  (1)التكميؿ الخارجيطريقة 

الرجكع الى قكاعد القانكف الطبيعي كقكاعد العدالة كىـ اصحاب مذاىب القانكف الحر؛ لاف الغاية 
مف الرجكع الى ىذه الكسائؿ ىك سد النقص اك الفراغ التشريعي الذم يمثؿ الحؿ في ايجاد حكـ 

اقعة ك يتـ حسـ النزاع بمكجبو, كمف ىذه القكانيف القانكف المدني النمساكم لسنة ينطبؽ عمى الك 
( مف التي اكجبت عمى القاضي الرجكع الى الحالات المشابية في 9في المادة ) 1811

التشريعات الاخرل ,فإذا لـ يكجد كجب الفصؿ في الدعكل كفؽ قكاعد القانكف الطبيعي, ككذلؾ 
( منو كالذم سار عمى مسمكو القانكف المدني 1في المادة الاكلى الفقرة ) القانكف المدني المصرم
( منو ايضان. اما الطريقة الثانية ىي طريقة التكميؿ الداخمي 1( فقرة )1العراقي في المادة )

)الذاتي( كبمكجبيا عمى القاضي اف يستعيف في سد النقص عمى التنظيـ القانكني لمدكلة بدأن 
مكف إعمالو فيتـ الحكـ بمقتضى القكاعد العامة, كقد اخذ بيذه الطريقة القانكف بالقياس فاذا لـ ي

(, أم اف ىذه الطريقة تعتمد بالأساس 1( فقرة )11في المادة ) 1171المدني الايطالي لسنة 
                                                           

كىي  , منشكر في مجمة الحقيقة القانكنية, 17/6/1111,في1111/ الييئة المكسعة المدنية/ 61( رقـ القرار,1)
 .20-21ص ,1111,العراؽ, البصرة, 09مجمة قانكنية تعنى بالثقافة القانكنية, العدد 

 .111( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم, مصدر سابؽ, ص1)
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عمى القياس كثـ عمى القكاعد العامة مثؿ )حجية الشيء المقضي فيو( كمبدأ )عدـ جكاز 
 .(1)االاضرار بالغير( كغيرى

 الفرع الثاىي
 اشباب فكداٌ اليص التشريعي

نص المشرع العراقي في القانكف المدني ككذلؾ المشرع المصرم في المادة الاكلى الفقرة  
الثانية )بانو اذا لـ يكجد نص تشريعي...(, حيث نلبحظ باف ىذا النص ما ىك الا اعتراؼ مف 

عند استقراء ىذه المكاد نلبحظ امران ىامان كىك المشرع باف القانكف قد لا يكجد فيو نص تشريعي, ك 
اف النقص ليس مقصكران عند المشرع عمى النقص في التشريع, انما ىك نقص في القانكف؛ كذلؾ 
لاف مصادر القانكف ىي التشريع كالعرؼ, اما ما ذكره مف مبادئ الشريعة الإسلبمية كالقانكف 

القاضي احكامو كذلؾ لاف مبادئ الشريعة  الطبيعي كقكاعد العدالة فيي مصادر يستقي منيا
 الاسلبمية ىي المصدر الرئيسي لمقانكف المدني.

تجدر الاشارة ايضان الى اف الفقو ايضان كانت لو كجة نظر بشأف مشكمة النقص في 
القانكف, حيث اف الدكتكر مصطفى الجماؿ تعرض لمشكمة النقص في القانكف مف خلبؿ بحثو 

مة مصادر القانكف في الكطف العربي حيث قاؿ ))... فالتشريع ميما كاف الشريعة الاسلبمية كاز 
كافيان لا يمكف اف يحيط بكؿ ما يمزـ مف احكاـ لكقائع الحياة غير المتناىية, كالحياة بطبيعتيا 
دائمة التغيير لا تثبت عمى حاؿ, كلا يمكف لعقؿ بشرم ميما اكتي مف رحابو اف يتكقع ما تصير 

ف يضع ليا ما يناسبيا مف احكاـ, مف اجؿ ذلؾ تحرص القكانيف الكضعية دائمان اليو الكقائع كا
عمى اقامة مصادر احتياطية يرجع الييا القاضي عندما يعكزه الحكـ المطمكب مع نصكص 
التشريع, كتختمؼ النظرة الى ىذه المصادر باختلبؼ تصكر اساس القانكف كمصادره, فمف يرل 

الدكلة كحصر مصادره في التشريع ينظر الى المصادر الاحتياطية اف اساس الالتزاـ في ارادة 
لمقانكف عمى انيا مجرد مصادر تفسيرية لا تستقؿ بذاتيا كانما تساعد التشريع, كمف ينظر الى 

 ىذه المصادر باعتبارىا مستقمة تثبت ليا الكلاية عند خمك التشريع مف الحكـ المطمكب(.
يتعمؽ بمصادر الشريعة الاسلبمية فالبعض يرل اف  فالبعض كجد خلبؼ شبيو بذلؾ فيما 

نصكص القراف كالسنة قد احاطت بكؿ شيء مما لا مجاؿ معيا لمصدر آخر, كيرل فيما عداىا 
مجرد مسالؾ للبستدلاؿ عمى الاحكاـ التي حكتيا ىذه النصكص, كالبعض الآخر يرل اف 

                                                           

 .221( د. عبد الحي حجازم, المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية, مصدر سابؽ, ص1)
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لكؿ ما يطرأ في الحياة مف كقائع  نصكص القراف كالسنة لا تتكلى ميمة كضع الاحكاـ التفصيمية
الى تنصيب الادلة التي يتعرؼ  -بجانب بياف جانب مف الاحكاـ التفصيمية -كانما تكجو ىميا

بيا عمى ىذه الاحكاـ كينظر الى ىذه الادلة عمى انيا مصادر احتياطية يعمؿ بيا عند عدـ 
 .(1)كجكد نص
كؿ ما تقدـ اف ىناؾ عدة أسباب اما عف أسباب النقص في القانكف فنلبحظ كمف خلبؿ  

 ليذه المشكمة يمكف تكضيحيا مف خلبؿ الآتي:
عمى القكانيف الغربية في كضع احكاـ قانكنية عمى الرغـ مف اف تمؾ القكانيف  اكلان: الإعتماد

تصمح في البيئة التي كجدت فييا كلكنيا لا تصمح لمبيئة التي نعيش فييا كالتي تقكـ عمى 
مبادئ تختمؼ تمامان عف مبادئ الغرب كقد تأثرت كثير مف القكانيف العربية بالقكانيف الفرنسية 

 كغيرىا.
: يعد الفف التشريعي سببان في حدكث نقص في القانكف كيتمثؿ ىذا الفف التشريعي, في تقسيـ ثانيان 

القكاعد القانكنية مف حيث صياغتيا الى قكاعد قانكنية مرنة كاخرل جامدة, فاذا كنا بصدد 
قكاعد قانكنية جامدة فلب يممؾ احد سمطة تقديرية في تطبيقيا بخلبؼ القكاعد القانكنية المرنة 

 .(1)ىي التي تعبر عف ثقة المشرع في القاضي المطبؽ لمقانكفك 
كفي ىذا الصدد يجب اف نقؼ عند أمر ىاـ كىك اف القاعدة القانكنية تحمؿ الى 

ىذا الامر لو اثره في تطبيؽ القانكف حيث اف  (0)عنصريف الاكؿ: ىك الفرض كالثاني: ىك الحؿ
تطبيؽ القانكف ىك معاينو كقرار المعاينة ادخاؿ المسألة المعركضة في الفرض الخاص بقاعدة 
معينة كالقرار ىك اخضاع المسألة لمحؿ الخاص بيا كىذا ما نجده في القانكف الجنائي نجد اف 

يترتب عميو ظيكر نقص في القانكف نتيجة اف قاعدة القانكف كفرضيا جامدة مرنة في حميا مما 
الفركض في القانكف الجنائي لا تعطي القاضي سمطة مرنة في التطبيؽ اما في القانكف المدني 

                                                           

( د. مصطفى الجماؿ, الشريعة الاسلبمية كازمة مصادر القانكف في الكطف العربي, بحث منشكر في مجمة 1)
 كما بعدىا. 011البكبيؿ الذىبي, ص 1111تصدر عف كمية الحقكؽ/جامعة الاسكندرية, سنة  الحقكؽ,التي

 .77( د. سمير تناغك, النظرية العامة لمقانكف, مصدر سابؽ, ص1)
 .70( د. سمير تناغك, المصدر السابؽ, ص0)
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نجد اف المشرع تدارؾ مشكمة النقص كذلؾ باف قكاعده القانكنية جاءت مرنة في فركضيا كحمكليا 
 .(1)مما اعطى القاضي سمطة مرنة في تطبيؽ القانكف

حيث يكجد نقص في  1112لسنة  11كمثاؿ ذلؾ قانكف الضرائب المصرم الجديد رقـ  
( منو كىما 6( ك)2القانكف لا يمكف اف يتداركو القاضي عند التطبيؽ كيتمثؿ في نص المادتيف )

يتحمقاف بالمصمحة الضريبية بالنسبة لممنازعات بيف مصمحة الضرائب كالممكؿ اماـ القضاء فنجد 
ص لـ يعالج امران خطيران, ففي حالة كجكد تصالح كظيكر سداد بالزيارة لمممكؿ ىؿ اف ىذا الن

يجكز لو اف يستفيد بو في مديكنات اخرل لصالح المصمحة اك يجرم بو حكاؿ حؽ لممكؿ اخر 
مديف لمصمحة الضرائب كخصكصان انو طبقان ليذيف النصيف يحرـ الممكؿ مف استيراد المبالغ 

حيث اف القاعدة القانكنية اغفمت الغرض كالحؿ فنجد نقصان في القانكف حيث المسددة بالزيادة, ك 
لـ يستطيع المشرع ادراؾ كافة جكانب الكاقعة )الحالة( التي يعالجيا القانكف كترتب عميو اغفاؿ 

 كضع نص قانكني خاص بيا.
رتب ( ))كفي جميع الاحكاؿ يت6كلذلؾ كاف عمى المشرع اف يذكر في اخر فقرة بالمادة ) 

عمى انقضاء الخصكمة سقكط حؽ الممكؿ في اية مبالغ قد سددت مف تحت حساب الضريبة 
المتنازع عمييا(( حيث اف سقكط حؽ الممكؿ في المبالغ اعـ كاشمؿ مف عبارة ))حؽ لممكؿ في 
الاسترداد(( لاف العبارة قصرت الحؽ عمى الاسترداد عممان باف ىناؾ حقكؽ اخرل مثؿ حؽ 

 .(1)الحؽ, حكالة الديف المقاصة, حكالة
كبعبارة ادؽ اف القانكف الكضعي ىك كسيمة لتحقيؽ غاية سكاء كانت اجتماعية اك  

سياسية اك اقتصادية لذلؾ عمى المشرع اف يتصكر مسبقان عف ىذه الغاية لذا فاف الصياغة 
الصياغة  التشريعية ىي تحديد الاىداؼ كالغايات التي يجب عمى القانكف تحقيقيا, كىذا يعني اف

التشريعية ىي كجكب ملبحظة كادراؾ كقائع الحياة المختمفة اكلان كمف ثـ كضع قكاعد مناسبة 
لمجابية ىذه الكقائع المتغيرة كالمستمرة, لذا فالصياغة القانكنية ىي مجمكعة كسائؿ كقكاعد 

                                                           

كالشرائع القانكنية, دار المكتب ( د. كائؿ حسف عبد الشافي, مشكمة النقص في القانكف بيف المذاىب الفمسفية 1)
 .028, ص1111الجامعي الحديث, الاسكندرية, مصر, 

 .061( د. كائؿ حسف عبد الشافي, المصدر نفسو, ص1)
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ائع مستخدمة لصياغة الافكار القانكنية كبالتالي صياغة قكاعد قانكنية تستخدـ لحؿ الكق
 .(1)المعركضة اماـ القضاء

لذلؾ فاف الصياغة الجامدة لمقكاعد اك لمنصكص يقيد مف سمطة القاضي في مكاجية ما 
يستجد مف كقائع جديدة بسبب صياغة ىذه النصكص كمف ىذه القكاعد تحديد مدة ضماف 

التي تحدد  , كايضان القكاعد(1)الميندس كالمقاكؿ لكؿ ما يظير في البناء مف تيدـ كمي اك جزئي
 .(0)مكاعيد الطعف في الاحكاـ بطريؽ الاعتراض كالاستئناؼ كالتمييز

ثالثان: تطكر الحياة كاساليبيا يعد مف اىـ العكامؿ اك الاسباب التي تؤدم الى حدكث 
نقص في القانكف, لاف القانكف قد صدر في زمف معيف كفي ظركؼ معينة ثـ استجدت مستقبلبن 

كدة كقت صدكر القانكف ادل الى خمك ىذا القانكف مف قاعدة اك نص ظركؼ ككقائع لـ تكف مكج
ينطبؽ عمى ىذه الكقائع المستجدة كبالتالي حصكؿ قصكر في القانكف لذا فالقانكف ىك تعبير عف 

. لذلؾ فعند سف قانكف معيف في زمف معيف كدخكلو حيز التنفيذ (7)الفمسفة السائدة في المجتمع
فمف المتصكر اف يككف ىذا القانكف شاملبن لكؿ الكقائع المكجكدة كلكف كالتطبيؽ مف قبؿ القضاء, 

بعد فترة مف الزمف كظيكر مستجدات حديثة ككسائؿ متطكرة في المجتمع يصبح ىذا القانكف 
قاصر عف مكاجية ىذه الظركؼ كفي الكقت نفسو عمى القضاء كىك في سبيؿ حؿ القضية 

لا عد ممتنعان عف احقاؽ الحؽ, لذا ظيرت مبادئ المعركضة أمامو عميو ايجاد ىذا الحؿ كا
قضائية اعترؼ ليا بالدكر الكبير في حؿ مثؿ ىذه الاشكالية ككضع حؿ لكؿ ما يكاجيو القضاء 
مف مصاعب عدـ كجكد نص قانكني ينطبؽ عمى الكاقعة اك كجكد نص قانكني غير كافي 

مبادئ القضائية, ))عدـ استحقاؽ لينطبؽ عمى القضية المعركضة اماـ القاضي كمف امثمة ىذه ال
الشخص المعنكم لمتعكيض عف الضرر الادبي ككف التعكيض عف الضرر الادبي يقتصر عمى 

 .(2)الشخص الطبيعي فقط((
                                                           

كما  178( د. حسف عمي الذنكف, فمسفة القانكف, دار السنيكرم, لبناف, الطبعة الاكلى, بدكف سنة نشر, ص1)
 بعدىا.

 .1121( لسنة 71نكف المدني العراقي رقـ )( مف القا891( انظر المادة )1)
 .1161( لسنة 80( مف قانكف المرافعات المدنية رقـ )117, 189, 199( المادتيف )0)
, 1119( د. فايز محمد حسيف, فمسفة القانكف كالمنطؽ القانكني, دار المطبكعات الجامعية, الاسكندرية, 7)

 كما بعدىا. 72ص
 , غير منشكر.16/0/1111في  1111/ الييئة العامة/ 1لاتحادية بالعدد ( انظر قرار محكمة التمييز ا2)
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كتتمخص كقائع القضية كقرار الحكـ الصادر فييا مف اف الرئيس التنفيذم لشركة اثير  
محاكـ البداءة ذكر فييا باف المدعى عميو  للبتصالات المتنقمة في العراؽ اقاـ دعكل اماـ احدل

في الدعكل قاـ بالإساءة لسمعة شركتو بطريقة غير اخلبقية كغير مينية منكلبن بيا عف طريؽ 
قيامو بنشر ادعاءات كاذبة عمى مكاقع التكاصؿ الاجتماعي الحقت بيا ضرران عمى النشاط 

حكمان قضت فيو بالزاـ المدعى عميو التجارم كالذم تمارسو في العراؽ كاصدرت محكمة البداءة 
بتعكيض الشركة المذككرة مبمغان مف الماؿ كتعكيض عف الضرر الذم لحقيا جراء المنشكرات 
التي قاـ بيا بنشرىا عنيا عمى مكاقع التكاصؿ الاجتماعي, كقد قضت محكمة الاستئناؼ عند 

عكل المدعي كقد طمبت الييئة النظر في دعكل الطعف الاستئنافي بفسخ الحكـ البدائي عميا كرد د
الاستئنافية منقكؿ في محكمة التمييز الاتحادية عند الطعف تمييزان بقرار الحكـ الاستئنافي في 
عرض مكضكع الدعكل عمى الييئة العامة بغية الخركج بمبدأ قضائي يسرم عمى جميع الحالات 

العامة لمحكمة التمييز المماثمة فحصؿ المكافقة عمى ذلؾ كتـ نظر الطعف مف قبؿ الييئة 
الاتحادية كالتي قضت بتأييد الحكـ الاستئنافي كبعدـ احقية الشخص المعنكم لممطالبة بالتعكيض 
مف الضرر الادبي كفقان لقكاعد المسؤكلية التقصيرية كيقتصر حقة بالمطالبة بالتعكيض عف 

( 112حكاـ المادة )الضرر المادم فقط معممة قرارىا بانو لا يمكف شمكؿ الشخص المعنكم بأ
( مف القانكف المدني التي تنص ))يتناكؿ حؽ التعكيض الضرر الادبي كذلؾ فكؿ تعدم 1فقرة )

عمى الغير في حريتو اك عرضو اك شرفو اك سمعتو اك مركزه الاجتماعي اك اعتباره المالي يجعؿ 
عرضة لمتعدم المتعدم مسؤكلان عف التعكيض كبمكجب ىذا النص فاف جميع الحقكؽ التي تككف 

عمييا ثابتة لمشخص الطبيعي فقط دكف المعنكم لاف المقصكد بمفرده الغير كردت تنصرؼ الى 
الشخص الطبيعي سكاء كقع الفعؿ عميو بصكرة مباشرة اك  غير مباشرة اذ اف التعدم عمى 
الحرية كالعرض كالسمعة... الخ تؤثر في مشاعر كاحاسيس الشخص الطبيعي المعتدم عميو 

المشاعر كالاحاسيس لا كجكد ليا في تككيف كطبيعة الشخص المعنكم الذم لا يدركو كىذه 
 الحس.
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 المطلب الثاىي
 اعنال المصادر الاخرى للكاعدة الكاىوىية

تمزـ احكاـ قانكف المرافعات المدنية القاضي باف يصدر حكمان في القضية المعركضة 
عف الحكـ بحجة فقداف النص كالا عد ممتنعان عف امامو كلا يحؽ لو كما ذكرنا سابقان الامتناع 

 , اذ اف الحكـ النيائي لمدعكل ىك غاية ما يريد صاحب الحؽ الحصكؿ عميو.(1)احقاؽ الحؽ
كبما اف النص التشريعي غير متكفر في جميع الحالات ككاف لزامان عمى القاضي البحث  

ئي كاطمئناف صاحب الحؽ مف عف حؿ لمقضية المعركضة امامو كلأجؿ استقرار العمؿ القضا
الحصكؿ عمى حقو كانت ىناؾ كسائؿ اك مصادر اخرل يستطيع القاضي المجكء الييا لمبت في 
القضية المعركضة عميو, كمف ىذه المصادر ىي العرؼ كمبادئ الشريعة الاسلبمية كالعدالة التي 

فقداف اك غياب تعتبر مصادر رسمية احتياطية يتكجب عمى القاضي الرجكع الييا في حالة 
, لذلؾ سكؼ نقسـ ىذا المطمب الى ثلبث فركع سنتناكؿ في الفرع الأكؿ منو (1)النص التشريعي

العرؼ كفي الفرع الثاني سنتناكؿ دراسة مبادئ الشريعة الاسلبمية كالفرع الثالث سنخصصو 
 لمبادئ العدالة ككما يمي:

 الفرع الاول
 العرف

ففي المغة يعني العرؼ المعركؼ مف الاحساف  يمكف اف نعرؼ العرؼ لغة كاصطلبحان,
ذ   (( ع ف   ك أ عْر ضْ  ب الْع رْؼ   ك أْم رْ  الْع فْك   كقكلو تعالى: ))خ  م يف  اى  ت  (0)الْج   . كقكلو تعالى ))ك الْم رْس لب 

, حيث عرؼ الفرس كالديؾ معركؼ كجاء القطا عرفان, كقاؿ الفيركز ابادم في معجـ (7)ع رْفنا((

                                                           

 ( منو.01في المادة ) 1161( لسنة 80( نص عمى المبدأ قانكف المرافعات المدنية العراقي رقـ )1)
( شرط لأعماؿ ىذه المصادر شرطيف اساسيف عمى القاضي الانتباه الييا عند الرجكع الى ىذه المصادر كىذه 1)

ط ىي: اكلان: اف يككف القانكف الكاجب التطبيؽ عمى القضية المعركضة اماـ القاضي خالي مف أم الشرك 
نص عمى ىذه القضية سكاء تعمؽ الامر بالجكانب الشكمية اـ المكضكعية, ثانيان: اف يتـ الاخذ بيو المصادر 

الة اذ لا يجكز لمقاضي المجكء مف قبؿ القاضي بالتسمسؿ المذككر أم بالعرؼ اكلان ثـ مبادئ الشريعة ثـ العد
 الى ىذه المصادر كفؽ اختياره.

 ( مف سكرة الاعراؼ.111( الآية )0)
 ( مف سكرة المرسلبت.1( الآية )7)
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المحيط: العرؼ بالضـ, الجك, كاسـ ما تبذلو كتعطيو, كمكج البحر كضد النكر, كاسـ القامكس 
 .(1)مف الاعتراؼ تقكؿ لو عمي الؼ عرفان أم اعترافان, كعشر عنؽ الفرس

اما العرؼ اصطلبحان فقد عرؼ بأنو ))ما استقرت النفكس عميو بشيادة العقكؿ كتمقتو  
, اك ىك ))الامر المألكؼ كالمأنكس (1)سرع الى الفيـ((الطبائع بالقبكؿ كىك حجة ايضان لكنو ا

نتيجة تبايف الناس عمى سمككو بقطع النظر عف منشأ ذلؾ التبايف, فاف كؿ ما ىك مألكؼ 
كمتعارؼ يعبر عنو بالعرؼ سكاء كاف ناشئان عف ظركؼ مكضكعية اك عكامؿ تربكية اك بيئية 

 .(0)كما الى ذلؾ((
العرؼ بانو ))قكاعد قانكنية تنشأ في الجماعة مف طكؿ اما شراح القانكف فقد عرفكا 

 .(7)اتباعيا حتى تثبت كتصبح في عرؼ الافراد ممزمة((
كما اف لمعرؼ ركنيف ميميف ىما الركف المادم كىك نشكء عادة قانكنية لذا فيك تعمؽ  

ملبت الافراد, العادة بالعلبقات القانكنية القائمة بيف الاشخاص في المجتمع كقياميا في دائرة معا
كما يجب عمكـ العادة أم عادة عامة مف حيث الاشخاص التي تيتـ بيـ حكمان , أم لا تنطبؽ 
عمى شخص كاحد اك اشخاص معينيف كانما تتكجو الى الكؿ, كما كيشترط قدـ ىذه العادة أم 

لذا كجب  مضى عمى نشكؤىا كطران مف الزمف مما يؤكد عمكميتيا كثباتيا كاعتقاد الناس بإلزاميتيا
اتباعيا مف قبؿ العامة باطراد كثبات كبانتظاـ كعدـ مخالفتيا لنص قانكني تشريعي كعدـ 

 .(2)مخالفتيا لمنظاـ العاـ كالآداب في المجتمع كالا عدت باطمة كلا يجكز التمسؾ بيا مطمقان 
اما الركف الثاني فيك الركف المعنكم أم تكافر عنصر الالزاـ في ىذه العادة أم ركف  

الاعتقاد بمزكـ العادة كالاعتقاد بمزكمية اتباعيا دكف مخالفة, مع الاشارة الى كجكب تكافر الركنيف 
 معان حتى تككف اماـ عرؼ.

                                                           

 .816(محمد بف يعقكب الفيركز ابادم, معجـ القامكس المحيط, ص1)
 .116ص, 1119( الشريؼ الجرجاني, كتاب التعريفات, دار المعرفة, طبعة اكلى, لبناف, 1)
 .012( محمد صنقكر عمي, المعجـ الاصكلي, الجزء الثاني, بدكف ذكر مكاف اك سنة نشر, ص0)
 .08, ص1127( د. فريد فتياف, مقدمة القانكف المدني, شركة النشر كالطباعة العراقية المحدكدة, بغداد, 7)
 بعدىا.كما  121( د. عباس قاسـ الداقكقي, الاجتياد القضائي, مصدر سابؽ, ص2)
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كما قسـ شراح القانكف العرؼ الى عدة اقساـ منيا مف حيث التطبيؽ فالعرؼ اما شاملبن  
معينة, اما العرؼ الميني فيك ما  أم ما يعـ الدكلة بأسرىا كمحميان يسكد اقميـ الدكلة اك مدينة

 يقكـ فينطاؽ صنعة اك مينة معينة 
 اما العرؼ مف حيث القكة الممزمة فيك اما عرفان آمران أم لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتو,

 .(1)مطمقان, كاما حكمان اك مفسران أم تمؾ الاعراؼ التي يجكز مخالفتيا اك الاتفاؽ عمى ما يخالفيا
مان في نطاؽ القانكف المدني, اذ اعتبر مصدران رسميان لمقانكف فمو دكريف كلمعرؼ دكران مي 

ميميف الدكر المكمؿ لمتشريع أم كجكب رجكع القاضي اليو كالحكـ بمقتضاه عند فقداف النص 
( كفي حالة 260القانكني كمف خلبؿ ىذا الدكر نجد اف القانكف المدني المصرم مثلبن في المادة )

كالمستأجر عمى مدة عقد الايجار عد عقد الايجار منعقدان لمفترة المعينة لدفع عدـ اتفاؽ المؤجر 
الايجار كينتيي بانقضاء ىذه المدة بناء عمى طمب احد المتعاقديف)نية التعاقد(, اما اذا سكت 

كىذا يبيف ميعاد دفعيا كفؽ  (1)المتعاقديف عف الاجرة كالمدة يجب الرجكع ىنا الى اجرة المثؿ
( 1129ائد, كما اف القانكني المدني العراقي قد اعطى لمعرؼ دكران مكملبن في المادة )العرؼ الس

التي عالجت ممكية حريـ الابار كالينابيع كالترع الخاصة كالمساقي كالقنكات كالمصارؼ. كلكف 
حتى ىذه المادة قد اغفمت عف ذكر تفاصيؿ تتعمؽ بأحكاـ حريـ النير عند حكدث نزاع كبالمدة 

حتاجيا لمكرم ككذلؾ بالنسبة لسعة النير ليذا فقد صدر ككفقان ليذا الامر مبدأ لمحكمة التي ي
التمييز العراقية بانو )لدل التدقيؽ كالمداكلة كجد اف الحكـ في مكضكع الدعكل اقتضى الاستعانة 
برأم الخبراء عف العرؼ المحمي فيما يخص محرـ النير العائد لممدعي كىك ما يكجب عمى 

ة اف تنتخب الخبراء المزارعيف في نفس المنطقة التي يقع فييا ارض الطرفيف كفقان المحكم
( مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية لاف ميندس الطابك 2/1للؤصكؿ المقررة في المادة )

كميندس الرم لا يمكف اعتبارىما خبراء في تعييف العرؼ المحمي الذم يخرج عف اختصاصيما 
محكمة ليذه النقص, أخؿ بصحة الحكـ المميز ليذا قرر نقض الحكـ المميز فعدـ ملبحظة ال

                                                           

( كتجد الاشارة الى اف العرؼ يتكافر في كافة فركع القانكف غير اف اىميتو تختمؼ مف فرع لآخر فالقانكف 1)
الدكلي يقكـ اساسان عمى القكاعد العرفية بسبب عدـ كجكد سمطة تشريعية عامة, كقانكف التجارة يتميز بكثرة 

جار, اما القانكف الجنائي فلب كجكد لمقكاعد العرفية كجكد القكاعد العرفية فيو خصكصان تمؾ الاعراؼ بيف الت
 فيو بسبب قاعدة))لا جريمة كلاعقكبة الا بنص((.

( د. سعدكف العامرم, الكجيز في شرح العقكد المسماة, الجزء الاكؿ في البيع كالايجار, الطبعة الثالثة, 1)
 .021, مطبعة العاني, بغداد, ص1197
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كاعادة اكراؽ الدعكل الى محكمتيا لمسير فييا كفؽ المنكاؿ المذككر كبعد اف تنتخب الخبراء 
تفيميـ بالغرض الذم انتخبكا لأجمو نتيجة ما يتحصؿ ليا مف رأم كذلؾ بعد ملبحظة النير 

مدة التي يحتاجيا لمكرم كالفترات التي يحتاجيا لكرم الطمي منو, كعند العائد لممدعيف كسعتو كال
افتقاد العرؼ تمجأ المحكمة الى مبادئ الشريعة الاسلبمية كىذا ما قضت بو المادة الاكلى مف 
القانكف ثـ تصدر حكمان كفقان لمقانكف عمى اف يبقى رسـ التمييز تابعان لمنتيجة كصدر القرار 

 .(1)بالاتفاؽ(
ا اف لمعرؼ دكران آخر ألا كىك الدكر المساعد لمتشريع أم اف القانكف اعطى ىذا الدكر كم 

لمعرؼ كما في عقد البيع نجد اف القانكف احاؿ الى العرؼ لتحديد ما يعد مف ممحقات المبيع مف 
 .(1)عدمو

أم اف الاصؿ ىك اتفاؽ المتعاقديف فاذا لـ يكجد مثؿ ىذا الاتفاؽ كجب الرجكع الى  
 .(0)رؼ كفي حاؿ عدـ كجكد العرؼ كجب الرجكع الى طبيعة المبيع نفسوالع

كالحاؿ المتقدـ ينطبؽ عمى عقد الايجار كعمى انكاع معينة مف البيكع كالبيع بشرط  
 كما اف لمعرؼ دكر في تفسير العقد اف كانت عبارات ىذا العقد غامضة. (7)المذاؽ

 الفرع الثاىي
 مبادئ الشريعة الاشلامية

 مبادئ الشريعة الاسلبمية احد مصادر القانكف في التشريعات العربية كمنيا العراؽ.تعد  
الشريعة الاسلبمية ىي الشريعة المنزلة مف الله سبحانو كتعالى عمى الرسكؿ الاكرـ محمد 
)صؿ الله عميو كالو كسمـ(, كىي خاتمة الشرائع كاكمميا لأنيا نظمت ككضحت حياة الانساف 

 الدينية.

                                                           

القاضي عبد الرحمف  ,مشار إليو في, 16/11/1169, في 1169ة عقار/ /ىيئة مدني897( رقـ القرار, 1)
 .601مصدر سابؽ, ص العلبـ, شرح قانكف المرافعات المدنية, الجزء الثاني,

( مف القانكف المدني العراقي التي تنص عمى أنو )  يدخؿ في المبيع  مف غير ذكر: ج. كؿ ما 20( المادة )1)
 ت المبيع(.يجرم العرؼ عمى انو مف مشتملب

المقاكلة( مديرية دار الكتب لمطباعة كالنشر,  -الايجار -( د. جعفر الفضمي, الكجيز في العقكد المدنية )البيع0)
 .86, ص1181المكصؿ, 

 ( مف القانكف المدني العراقي.212( المادة )7)



 

021 
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ف الشرع لغة/ نيج الطريؽ الكاضح, يقاؿ شرعت لو طريقان كالشرع مصدر ثـ جعؿ حيث ا 
اسمان لطريؽ النيج فقيؿ لو شرع, كشرع شريعة كاستعير ذلؾ لمطريقة الاليية بقكلو تعالى ))لكؿ 

كفي الاصطلبح العاـ الشريعة الاسلبمية ىي : ما شرع الله  (1)جعمنا منكـ شرعة كمنياجان((
يف عمى لساف رسكؿ مف الرسؿ, اك ما شرعو الله عمى لساف رسكؿ بطريؽ الكحي لعباده مف الد

 سكاء ما تعمؽ بالعقيدة, اـ بالأخلبؽ, اـ بالأفعاؿ قطعي الدلالة, اـ ظني الدلالة.
اذف الاحكاـ الدينية سميت شريعة لاستقامتيا حيث تشبيييا بمكرد الماء, لاف بيا حياة  

 .(1)رد الماء حياة الابدافالنفكس كالعقكؿ, كما اف في مك 
حيث اف اصكؿ الديف تنظيـ العلبقة بيف الانساف كخالقو سبحانو كتعالى, حيث المنيج  

الفمسفي الذم يتخذه مف الجدؿ الفعمي اساسان لأثبات حقائؽ الكجكد المنيج الكلبمي الذم يتخذ 
م يجمع بيف العقؿ مف ظكاىر الشريعة اساسان لأثبات الحقائؽ, كىناؾ المنيج التكفيقي الذ

 (0)كظكاىر الشريعة كالمجاىدة لمكصكؿ لمحقائؽ كالمنيج الاخير ينقسـ الى المدرسة الاشراقية
 .(7)مدرسة الحكمة المتعالية

كتتكلى الاحكاـ الشرعية بتقسيميا العبادات كالمعاملبت بتنظيـ علبقة الانساف بربو  
علبقة الانساف بربو كيدخؿ ضمنيا الصلبة  كبسائر بني جنسو, فالقسـ الاكؿ أم العبادات تنظيـ

 كالزكاة... الخ.
فيما يتكلى القسـ الثاني )المعاملبت( تنظيـ علبقة الانساف بالإنساف أم علبقتو  

الاجتماعية كالزكاج كالطلبؽ كالنفقة... الخ, اما يتعمؽ منيا بالجانب المالي كالبيع, الايجار... 
 .(2)الخ

ب الله تعالى المتعمؽ بأفعاؿ المكمفيف بالاقتضاء اك التخيير اما الحكـ الشرعي: ىك خطا 
 .(6)اك الكضع

                                                           

 (.78( سكرة المائدة الآية )1)
 .19, ص1117لنفائس, الطبعة الثانية, لبناف, ( د. د. عبد الفتاح كبارة, الفقو المقارف, دار ا1)
ق, تحقيؽ لكيس معمكؼ, المنجد في الاعلبـ, مؤسسة انتشارات دار 289( مؤسسيا شياب الديف السيركدم, 0)

 .016, ص1087الاعلبـ, قـ, ايراف, الطبعة السادسة كالعشركف 
 ىػ, الشيير بػ )ملب صدرا(. 111-191( صدر الديف الشيرازم, 7)
 .181قاضي عباس قاسـ الداقكقي, مصدر سابؽ, ص( ال2)
 .76( د. كىبو الزحيمي, اصكؿ الفقو الاسلبمي, الجزء الاكؿ, بدكف ذكر سنة اك مكاف النشر, ص6)
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كينقسـ الحكـ الشرعي الى حكـ تكميفي كىك ))ما اقتضى طمب فعؿ المكمؼ اك كفة عف  
 الفعؿ اك تخييره بيف الفعؿ كالكؼ عنو((.

عان اما الحكـ الكضعي ))ىك ما يقتضي جعؿ شيء, سببان لشيء آخر اك شرطان اك مان
 .(1)منو((

كتجدر الاشارة الى اف جميع القكانيف العربية تتفؽ عمى اعتبار الشريعة الاسلبمية  
مصدران احتياطيان مف مصادر القانكف كمف ثـ ىي مصدران مف مصادر الحكـ القضائي, لكف ىذه 

كجب  القكانيف تختمؼ مف حيث تفاصيؿ الرجكع الى ىذا المصدر, فالقانكف المدني العراقي مثلبن 
الرجكع الى مبادئ الشريعة الاسلبمية الاكثر ملبئمة لنصكص القانكف دكف التقيد بمذىب 

 .(1)معيف
كجب الرجكع الى مبادئ الشريعة الاسلبمية عند فقداف أ فقد ما القانكف المدني المصرمأ 

 .(0)النص التشريعي
الاسلبمية يككف لمقكاعد كما ذىب جانب مف الفقياء عمى اف الرجكع الى مبادئ الشريعة  

 .(7)الكمية المتفؽ عمييا دكف التفصيمية المختمؼ فييا
اما بالنسبة لمكقؼ القضاء مف مبادئ الشريعة الاسلبمية, فسر القضاء ىذه المبادئ  

مصدر مف مصادر القانكف كمف ثـ مصدر مف مصادر الحكـ القضائي تفسيران كاسعان كالسبب 
ك الطابع العممي الذم يغمب عمى التفسير القضائي الذم تتجو اليو الذم ادل الى ىذا التفسير ى

محكمة المكضكع بخصكص نزاع معيف معركض عمييا, فيكجب عمى القاضي الذم ينظر 
الدعكل المعركضة امامو اف ينظر الى ىذه المبادئ نظرة كاسعة تشمؿ القكاعد الاصكلية كالقكاعد 

صدر يساعده في حؿ القضية المعركضة امامو حلبن الفقيية كحتى الاحكاـ الفرعية منيا, كم
 سميمان مقنعان.

                                                           

 .181( د. عباس الداقكقي, مصدر سابؽ, ص1)
 .1121( لسنة 71( المادة الاكلى مف القانكف المدني العراقي رقـ )1)
 ( المادة الاكلى مف القانكف المدني المصرم. 0)

لممزيد راجع د. عصاـ انكر سميـ, ىيمنة مبادئ الشريعة عمى القانكف المدني, المكتب الجامعي الحديث, الطبعة 
 .01, ص1116الثانية, 

 .119( د. عبد المنعـ فرج الصدة, اصكؿ القانكف, بلب تاريخ اك مكاف نشره, ص7)
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فالقكاعد الاصكلية ىي تمؾ القكاعد التي يرتكز عمييا قياس استنباط الفقياء للؤحكاـ  
الشرعية الفرعية الكمية اك الكظائؼ المجيكلة مف قبؿ الشارع اك العقؿ عند اليأس مف تحصيميا 

 .(1)مف حيث المكازنة كالتقييـ
عرفت ايضان بانيا حكـ عمى محكـ الصياغة يتكسؿ بو الى استنباط الفقو مف الادلة ك 

 .(1)ككيفية الاستدلاؿ بيا كحاؿ المستدؿ
كيجب تكافر شركط في القاعدة الاصكلية كمف ىذه الشركط اف تككف عامة كمكجزة 

قاصده, كاخيران كمكضكعيا كميان لا جزئيان, كمجردة كمطردة كاف لا تتعارض مع احكاـ الشارع كم
 .(0)اف تككف جازمة غير مترددة

كاىـ شرطيف يجب تكافرىما فييا ىي العمكمية كالتجريد شأنيا شأف القاعدة القانكنية يجب 
اف تككف عامة كمجردة حتى تككف مصدران للؤحكاـ, كمف القكاعد الاصكلية التي ليا اىمية في 

قاعدة الجمع بيف النصيف المتعارضيف اصدار الاحكاـ القضائية عند فقداف نص تشريعي ىي 
ميما امكف اكلى مف الطرح(, أم اف عمى القاضي عند كجكد نصيف متعارضيف اف يبذؿ قصارل 

 جيده لمجمع بينيما بدؿ الترجيح لاف الجمع اكلى مف الترجيح.
( مف القانكف المدني العراقي كالتي حددت سف التمييز 19كمثاؿ ذلؾ كجكد نص المادة )

الذم جعؿ سف  (7)( مف قانكف رعاية الاحداث العراقي0كات كاممة, ككجكد نص المادة )بسبع سن
التمييز ىك تسع سنكات كاممة, اذف كجكد نصيف متعارضيف فالحؿ يكمف في اعماؿ كؿ نص في 

( في التعاملبت المالية الخالية مف العنصر الجزائي 19مجاؿ خاص بو أم اعماؿ نص المادة )
( في المسؤكلية الجزائية كىكذا تـ الجمع كالتكفيؽ بيف النص دكف 0المادة )في حيف اعماؿ نص 

 .(2)اىماؿ احدىما
( 80كقد قضت محكمة تمييز العراؽ بانو ))كحيث اف قانكف المرافعات المدنية رقـ )

( لسنة 119المعدؿ ىك القانكف الذم ينظـ طرؽ التقاضي كاف قانكف الاثبات رقـ ) 1161لسنة 

                                                           

, بيركت, ( محمد تقي الحكيـ1)  .61, ص1116, الاصكؿ العامة لمفقو المقارف, طبعة اكلى, دار ابف حزـ
, طبعة اكلى, 1)  .11, لبناف, ص1116( د. ايمف عبد الحميد, نظرية التعقيد الاصكلي, دار ابف حزـ
 .111( د. ايمف عبد الحميد, مصدر سابؽ, ص0)
 .1180لسنة  96( رقـ 7)
 .018مصدر سابؽ, ص( القاضي عباس قاسـ الداقكقي, 2)
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نكف يتعمؽ بإجراءات الاثبات كتقكـ قكاعده عمى تبسيط الشكميات طبقان لما كرد في ىك قا  1191
الاسباب المكجبة لتشريعو, كقد صدر بعد القانكف المدني كىك قانكف مكضكعي كىما قانكناف 
يتعمقاف بالإجراءات فتككف احكاميما ىي الكاجبة التطبيؽ كتككف مقيدة لما كرد في القانكف 

 .(1)كاـ في حالة تعارضيا مع احكاـ القانكنييف المذككريف((المكضكعي مف اح
اما المقصكد بالقكاعد الفقيية فيي حكـ كمي اك غالب ينطبؽ عمى جزيئات كميا اك 
اكثرىا, كالفرؽ بينيا كبيف الضابط اف القاعدة تجمع فركعان مف ابكاب شتى كالضابط يجمعيما مف 

 .(1)باب كاحد, اك انيا قضية كمية يعرؼ بيا منيا حكـ جزيئاتيا اك مصاديقيا
جدان منيا ما يتعمؽ بالعبادات كالكصايا كالنكاح كالرضاع كالطلبؽ كالقكاعد الفقيية كثيرة 

كالشيادة ... الخ, كمف القكاعد الفقيية التي تعيف القاضي عمى حؿ القضية المعركضة عميو ىي 
اصالة الصحة كالمقصكد بيا ىك اف الشخص اذا صدر منو فعؿ, عقد اـ ايقاع اـ تطيير, كشؾ 

لاثر اك باطلبن لا يترتب عميو الاثر حمؿ عمى ككنو صحيحان ذا في ككنو صحيحان يترتب عميو ا
 .(0)اثر

كىذه القاعدة )اصالة الصحة( في نطاؽ القانكف تعني اف كؿ التصرفات التي يقكـ بيا 
 الاشخاص الطبيعييف اـ المعنكييف محككمة بالصحة الا اذا قاـ الدليؿ عمى خلبؼ ذلؾ.

إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز  ه القاعدة,كقد سار القضاء العراقي عمى تطبيؽ ىذ
الاتحادية قضت فيو )لدل التكفيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة المدنية في محكمة التمييز الاتحادية 
كجد اف الطعف التمييزم مقدـ ضمف المدة القانكنية لذا قرر قبكلو شكلبن, كلدل عطؼ النظر عمى 

مقانكف ذلؾ اف محكمة الإستئناؼ اجرت التحقيقات الحكـ المميز كجد انو غير صحيح كمخالؼ ل
 12/1/1112في  1/1112/ـ681المطمكبة بقرارات النقض الصادرة مف ىذه المحكمة بالأعداد 

/ىيئة استئنافية/ العقار/ 0121ك 11/8/1111في  1116/ىيئة استئنافية/العقار/ 1211ك
تخالؼ ما تحصؿ لدييا مف الا انيا تكصمت الى نتائج غير صحيحة ك  12/1/1116في  1116

                                                           

القاضي ابراىيـ المشاىدم, معيف  , مشار إليو في, 12/8/1181, في 1181/ ىيئة عامة/86( رقـ القرار, 1)
 .81القضاة الجزء الرابع, مصدر سابؽ, ص

 .121( د. محمد حسيف كاشؼ الغطاء, تحرير المجمد, الجزء الاكؿ, بدكف سنة طبعة اك مكاف النشر, ص1)
, 1718يراكني, دركس تمييدية في القكاعد الفقيية, انكار اليدل, قـ, ايراف, الطبعة الاكلى, ( د. باقر الا0)

 .01ص
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نتائج تمؾ التحقيقات اذ انيا استكضحت مف دائرة التخطيط العمراني بشأف مدل سبؽ تغيير 
( 119استعماؿ العقار مكضكع الدعكل عملبن بأحكاـ قرار مجمس قيادة الثكرة المنحؿ المرقـ )

ت نتيجة الاحداث فحضر ممثميا كأكد اف كافة الاكلكيات الخاصة بالمكضكع قد اتمف 1111لسنة 
التي مرت عمى البلبد, كحيث اف مف المفترض اف تمؾ الدائرة قامت بالإجراءات المنصكص 

لا يبرر لمحكمة اعتبار  ةعمييا في القانكف المذككر كفؽ الاصكؿ كاف احتراؽ الاكليات المذككر 
و الاثبات المميز عاجزان عف اثبات قيامو بيا كفؽ الاصكؿ في حينو كعمى مف يدعي العكس عمي
/ىيئة 091كىذا ما استقر عميو قضاء ىذه المحكمة في العديد مف قراراتيا كمنيا القرار المرقـ 

ك  6/1112/ 11في  1112/ مكسعة مدنية/ 01كالقرار  01/1/1111في  1111عامة/ 
 .(1)...(( 11/6/1119في  1116/ مكسعة مدنية/  107ك 100

كاـ التي يستنبطيا الفقيو الجامع لمشرائط مف اما المقصكد بالأحكاـ الفقيية فيي الاح
خلبؿ الاستعانة بالأدلة الاصكلية المقطكع بحجيتيا عند عمماء الاصكؿ كذلؾ في المسائؿ 

 الفرعية )العبادات كالمعاملبت( كتتسـ ايضان بالعمكمية كالتجريد.
يية عند افتقاد كىناؾ الكثير مف المكاطف التي لجأ الييا القضاء العراقي الى الاحكاـ الفق

النص التشريعي منيا مثلبن المجكء الى الاحكاـ الفقيية لإصدار حكـ في نزاع متعمؽ بأرض 
متخذة لدفف المكتى لخمك القانكف المدني مف تمؾ الاحكاـ. ))كحيث اف الاحكاـ الفقيية تجمع 

جرد التسميـ عمى اف دفف المكتى في ارض مممككة بأذف المالؾ يجعميا كقفان بمجرد القكؿ كاف م
 .(1)يعتبر تسميمان لمكقؼ كلا ينتفي الكقؼ كاف انقطع الدفف بيا اك نقمت عظاـ المكتى منيا(

كما قضت محكمة التمييز في قرار ليا جاء فيو)إذا كاف مكضكع الدعكل تصديؽ طلبؽ 
جعة خارجي , فإنيا مف الدعاكل المتعمقة بالحؿ كالحرمة , كبذلؾ لا يجكز إبطاليا بسبب عدـ مرا

صدار حكـ فاصؿ  الطرفيف, كعمى المحكمة الإستمرار بنظرىا كتمكيف الطرفيف مف الحضكر كا 
,كما قضت المحكمة ذاتيا في قرار آخر ليا جاء فيو)أف قانكف الأحكاؿ الشخصية لـ (0)فييا(

                                                           

 , غير منشكر .11/7/1118,في  1119/  الييئة المكسعة المدنية/  179( رقـ القرار, 1)
, منشكر في مجمة حمكرابي, مجمد فصمية 17/1/1119في  1119/ مدينة عقار/ 187( رقـ القرار, 1)

 كما بعدىا. 122, ص1118تصدرىا جمعية القضاء العراقي, العدد الثاني,
 ,غير منشكر.8/11/1112, في  1112/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/9111رقـ القرار ,( (0
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 مما يقتضي في مثؿ ىذه الحالة إستنادان  يشير إلى نص خاص بخصكص مكضكع الدعكل,
لممادة الأكلى مف القانكف المذككر الرجكع إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية الأكثر ملبئمة ليذه 

الأخذ بنظر الإعتبار الأحكاـ الشرعية كالفقيية لممذىب الجعفرم الذم يقمده الطرفاف  النصكص,
كاف في مثؿ ىذه الحالة الذم لا يكجب العدة عمى اليائس كيقع طلبقيا بائف بينكنة صغرل كلك 

 .(1)بعد الدخكؿ(

كما قضت محكمة النقض المصرية بصدد تطبيؽ مبادئ الشريعة الإسلبمية بأنو)إذا 
زاء خمك التشريع كالعرؼ مف حكـ  صدر حكماف متناقضاف في نزاع بذاتو بيف الخصكـ أنفسيـ, كا 

تعيف المجكء منظـ لتمؾ الحالة فإنو إعمالان لمفقرة الثانية مف المادة الأكلى مف القانكف المدني 
فإذا  لمبادئ الشريعة الإسلبمية كمؤداىا إذا سقط الأصؿ يصار إلى البدؿ كلا حجية مع تناقض,

تناقض متساكياف تساقطا كتماحيا ككجب الرجكع للؤصؿ بإسترداد محكمة المكضكع لسمطتيا في 
ذيف ىدل مف الأدلة المطركحة تحقيقان لمعدالة دكف تقيد بأم مف ىالفصؿ في النزاع عمى 

كعمى ذلؾ فلب كجو لمرأم الذم يعتد بالحكـ الأسبؽ بمقكلة أنو الأكلى لأنو لـ يخالؼ  الحكميف,
غيره كلا لمحكـ اللبحؽ لتضمنو نزكؿ المحككـ لو عف حقو في السابؽ بؿ الأكلى إطراحيما 

 .(1)كالعكدة إلى الأصؿ بأف يتحرل القاضي كجو الحؽ في الدعكل عمى ضكء الأدلة المطركحة(

المنظمة  كما قضت المحكمة ذاتيا في قرار آخر ليا قضت فيو)إذا خمت مكاد قانكف
لشيادة الشيكد مف نص يعالج أثر كجكد خصكمة بيف الشاىد كالخصـ المشيكد عميو فميس أماـ 
القاضي مف سبيؿ إلا أف يمتجئ إلى مبادئ الشريعة الإسلبمية التي تقضي بأف قياـ ىذه 

يادة بإعتبار ىذه المبادئ المصدر الرئيس لمتشريع بنص المادة الثانية الخصكمة يعد مانعان لمش

                                                                                                                                                                      

أف إبطاؿ عريضة  كفي تقديرنا فإف ما ذىبت إليو محكمة التمييز في قرارىا أعلبه يعد محؿ نظر,ذلؾ      
الدعكل يعد مسألة إجرائية لا شأف ليا بمكضكع الدعكل كفيما إذا كاف متعمؽ بالحؿ كالحرمة أك غير ذلؾ , 

 كبإمكاف الطرؼ الذم أبطمت دعكاىا إقامتيا مجددان مف غير تأثير عمى المكضكع المتعمقة بو.
 , غير منشكر. 16/2/1119, في  1119/الييئة المكسعة المدنية/161رقـ القرار , ( (1
,منشكر عمى مكقع محكمة 11/1/1111قضائية,الدكائر المدنية,جمسة  91لسنة  11916الطعف,رقـ, ((1

 www.cc.gov.ed/civiljudgmentsعبر الرابط الالكتركني:  لنقض المصرية عمى شبكة الإنترنيتا
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مف الدستكر كالمرجع الأصيؿ لمقضاء عند غياب النص كعدـ كجكد العرؼ طبقان لنص المادة 
 .(1)الأكلى مف القانكف المدني(

 الفرع الثالث
 قواعد العدالة

في حالة خاصة, كذلؾ بتطبيقو  يمكف تعريؼ قكاعد العدالة مف الناحية القانكنية )تحقيؽ 
 .(1)عمى كاقعة معينة اك حالة فردية ليككف الحكـ المستمد منو مطابقان لظركفيا الخاصة((

( مف القانكف المدني العراقي عددت مصادر القانكف الى 1ككما ذكرنا سابقان اف المادة ) 
يتبيف اف التشريع ىك مصادر اساسية مباشرة كاخرل غير مباشرة, كمف خلبؿ نص ىذه المادة 

المصدر الاساس كالاكؿ لمقانكف ثـ العرؼ ثـ مبادئ الشريعة الاسلبمية ثـ قكاعد العدالة, كلكف 
 ما المقصكد بمبادئ العدالة.

لقد عرؼ فقياء القانكف قكاعد العدالة بانيا ))شعكر في النفس يكحي بو الضمير  
 .(0)لمتماثمة مع مراعاة ظركفيا كملببساتيا((الانساني كييدؼ الى تحقيؽ المساكاة بيف الحالات ا

كما عرفت بانيا ))شعكر كامف في النفس يكشؼ عنده العقؿ السميـ كيكحي بو الضمير  
 .(7)المستنير كييدؼ الى اعطاء كؿ ذم حؽ حقو((

لذا فاف مفيكـ العدالة مف المفاىيـ الفكرية التي تعددت الرؤل بشأنيا كتعددت  
ت ايجاد معنى كاحد ليا, لذا نرل اف مصطمح العدالة ىك محؿ جدؿ بيف المصطمحات التي حاكل

الفقياء لأنو لا يكجد تعريؼ جامع مانع لمفيكـ العدالة كالسبب اف العدالة ىي غاية بشرية 
لمختمؼ العصكر البشرية, لذا نجد اف التشريعات بدكرىا لـ تضع تعريفان محددان ليا ككؿ ما عممتو 

                                                           

,منشكر عمى مكقع محكمة 0/1/1111جمسة  الدكائر المدنية, قضائية, 80لسنة  16101الطعف,رقـ,( (1
 النقض المصرية عمى شبكة الإنترنيت.

 .28( القاضي عكاد حسيف ياسيف, مصدر سابؽ, ص1)
 ( القاضي جعفر كاظـ المالكي, المصدر الرابع لمقانكف, بحث منشكر عمى المكقع الالكتركني:0)

https://www.hjc.iq6, ص. 
بشأف التعريفات المختمفة لقكاعد العدالة, د. اسماعيؿ نامؽ, كتاب العدالة, منشكرات دار الكتب ( يراجع 7)

 كما بعدىا. 21, ص1111القانكنية, القاىرة, 

https://www.hjc.iq/
https://www.hjc.iq/
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ي الى قكاعد العدالة عند فقداف النص التشريعي كالعرؼ كمبادئ الشريعة ىك انيا احالت القاض
 .(1)الاسلبمية, أم انيا تركت لمقضاء سمطة تحديد ما يدخؿ ضمف قكاعد العدالة مف عدمو

كمف الامثمة الكثيرة عف مفيكـ العدالة, الالتزاـ ببذؿ عناية بعد المديف قد اخؿ بالتزامو 
ناية اللبزمة مثاؿ ذلؾ الطبيب بمعالجة المريض, المحامي لسير اذا لـ يبذؿ في تنفيذه الع

الدعكل, اذا لـ يبذؿ كؿ كاحد منيـ العناية المطمكبة اك اللبزمة يعداف مخميف بالتزاميما كتتقرر 
.إذ أف لممتضرر ىنا المطالبة بالتعكيض الذم يتكلى القاضي تقديره كفقان لطبيعة (1)مسؤكليتيما

 .(0)رؼ كالعدالة كفي ضكء السمطة التقديرية الممنكحة لمقاضي مف قبؿ المشرعالعقد كالقانكف كالع
كما جاء في قرار لمحكمة التمييز العراقية قضت فيو ))لدل التدقيؽ كالمداكلة تبيف باف  

محكمة المكضكع ىي التي اختارت الخبير الذم قاـ بتقدير سعر السكؽ لمطف الكاحد مف الحنطة 
عميو حسب التفصيؿ المدكف في القرار التمييزم المراد تصحيحو, كقد افاد كفؽ النمكذج المتفؽ 

الطرفاف باف ليس لدييما اعتراض عمى الخبير المذككر كبالتالي لا جناح عمى المحكمة اف ىي 
اخذت بو حسب سمطتيا المكضكعية لانو اقرب الى تحقيؽ العدالة دكف السؤاؿ مف مصمحة 

اف التقدير عف الاخلبؿ بالالتزاـ يدخؿ في حسابو جميع الاضرار تنظيـ تجارة الحبكب, اما إذ ك
كاضافة قيمة الاكياس كاجكر النقؿ التعبئة كخياطة الاكياس انما يككف في حالة التنفيذ العيني, 
لذا فاف طمب التصحيح يككف غير مقبكؿ لعدـ استناده الى سبب مف الاسباب الكاردة في المادة 

 .(7)د القرار( مرافعات لذا قرر ر 101)
كما تظير قكاعد العدالة عند التعكيض عف المسؤكلية التقصيرية حيث اف المحاكـ تؤكد  

في قراراتيا عمى التعكيض المعادؿ لمضرر أم لا يكجد فيو لا ربح كلا خسارة الى اف ىذه 
 .(2)التأكيدات ىدفيا ابعاد القرارات عف النقض مف محكمة التمييز

 

                                                           

 كما بعدىا. 071( القاضي عباس قاسـ الداقكقي, مصدر سابؽ, ص1)
 .7, 0في مصادر الالتزاـ, ص ( د. عبد المجيد الحكيـ, المكجز في شرح القانكف المدني, الجزء الاكؿ,1)
 .121-128( د. عبد الرزاؽ السنيكرم, نظرية العقد, طبعة دار الفكر, بلب تاريخ نشر, ص0)
 ,غير منشكر18/2/1119في  1119/ ىيئة عامة/ 116( رقـ القرار, 7)
في كزارة  ( د. سعدكف العامرم, تعكيض الضرر في المسؤكلية التقصيرية, منشكرات مركز البحكث القانكنية2)

 .1601, ص1181العدؿ, بغداد, 
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تقدير اعتبارات مختمفة كليا سمطة تقديرية في ذلؾ, مف ىذه كتأخذ المحاكـ عند ال 
 .(1)الاعتبارات متعمقة بالمتضرر كبالمسؤكؿ عف الضرر كبجسامو الخطأ كحتى المركز المالي

كما نص المشرع العراقي صراحة عمى دكر قكاعد العدالة عند تقدير التعكيض في حالة  
 -1( مف القانكف المدني عمى انو ))111تجاكز حدكد الدفاع الشرعي اذ نصت المادة )

فمف احدث ضرران كىك في حالة دفاع شرعي عف نفسو اك عف  -1الضركرات تبيح المحظكرات 
غيره كاف غير مسؤكؿ, عمى اف لا يجاكز في ذلؾ القدر الضركرم كالا اصبح ممزمان بالتعكيض 

 .(1)تراعي فيو مقتضيات العدالة((
العراقي قد دأب في العديد مف احكامو عمى تطبيؽ مبادئ كتجد الاشارة الى اف القضاء  

العدالة فيما يتعمؽ بالجانب الاجرائي )الشكمي( سكاء ما كاف متعمقان بالقكاعد الاجرائية المتعمقة 
بحضكر الخصكـ اك تحديد المكاعيد اك ما يتعمؽ بمصاريؼ الدعكل ككما يلبحظ صدكر مبدأ 

بقان اف عدـ تحديد ساعو لممرافعة فانو يتكجب عمى الخصـ قضائيان ميمان, حيث كاف المعمكؿ سا
 االحضكر منذ بداية الدكاـ الرسمي كالا يككف مف حؽ الخصـ الآخر ابطاؿ الدعكل كيككف ىذ

القرار الأخير مكافقان لمقانكف, الا اف محكمة التمييز عدلت عف ىذا الرأم كاستقر قضائيا عمى 
ـ الرسمي في حالة عدـ تحديد ساعة في يكـ المرافعة كجكب انتظار الخصـ حتى نياية الدكا

لنظر الدعكل مراعاة لقكاعد العدالة كىذا ما جاء في قرار لمحكمة تمييز العراؽ قضت فيو ))اف 
قانكف المرافعات المدنية كاف سكت عف تعييف ساعة لحضكر المتداعيف في حاؿ تأجيؿ المرافعة 

 مدة الدكاـ الرسمي تداعيف بالانتظار لممناداة عمييما طكؿالى يكـ آخر فاف ذلؾ لا يعني الزاـ الم
لمجافاة ذلؾ لمعدالة ككجكب عدـ التعسؼ في تطبيؽ القانكف كعدـ انتياج المحكمة خطة الزاـ 
المتداعيف بالحضكر لساعة معينة لا يجعؿ ليا الخيار بأبطاؿ عريضة الدعكل متى شاءت كفي 

                                                           

( مف القانكف المدني العراقي صراحةن عمى الاخذ بنظر الاعتبار المركز 111( تنص الفقرة الثالثة مف المادة )1)
 المالي لمخصكـ في تقدير التعكيض.

لية تمامان, ( جاء في قرار لمحكمة النقض المصرية قضت فيو ))اف الدفاع الشرعي في حدكده يرفع المسؤك 1)
لانو استعماؿ لحؽ, كاستعماؿ حؽ في حدكده لا يشكؿ خطأ كلا يرتب مسؤكلية حتى لك نشأ عنو ضرر 
لمغير, اما تجاكز الدفاع الشرعي اك  تحقؽ حالة الضركرة فكلبىما عذر شرعي مكجب لتخفيؼ 

زيد مف . كلمم1126, ص1ح 11/11/1111قضائية, جمسة  21لسنة  -1199المسؤكلية((. قرار رقـ 
, 19/7/1191في  1911, 112قرارات محكمة تمييز العراؽ حكؿ دكر قكاعد العدالة, راجع القرار رقـ 

 .091مشار إليو في,القاضي عباس قاسـ الداقكقي, مصدر سابؽ, ص
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اء اصدار قرار الابطاؿ الى ما قبؿ انتياء الدكاـ الرسمي اية ساعة مف الدكاـ, كانما ينبغي ارج
كبعد انتياء المحكمة مف المرافعة في كافة الدعاكل خاصةن اذا كاف اطراؼ الدعكل مف المحاميف 

 .(1)الذيف تتطمب ميمتيـ المرافعة في محاكـ بعيدة((
  كما قضت محكمة النقض المصرية في ىذا الصدد )أف مؤدل نصكص المكاد 

مف قانكف المرافعات أف المشرع نظـ بيذه النصكص القكاعد التي تحكـ تحديد  187,182,186
فلب تسرم  الخصـ الذم يتحمؿ الرسكـ القضائية كالمصاريؼ الرسمية التي إستمزميا رفع الدعكل,

ىذه النصكص في حالة إنتياء الخصكمة بغير حكـ في الدعكل كما في حالة إنتياء الخصكمة 
ؼ بغير حكـ بسبب تنازؿ المدعي المحككـ لو عف الحكـ المستأنؼ أثناء نظر في الإستئنا

ككاف إغفاؿ ىذا التنظيـ يعد نقصان تشريعيان يكجب عمى  الإستئناؼ المرفكع مف المحككـ ضده,
القاضي تكممتو بالإلتجاء إلى المصادر التي نصت عمييا المادة الأكلى مف القانكف المدني كمنيا 

فإف الحالة سالفة البياف ىك تحمؿ المتنازؿ عف الحكـ المستأنؼ جميع المصاريؼ قكاعد العدالة 
الناشئة عف الخصكمة لأنو قد حاؿ بتنازلو بيف المحكمة كالمضي في نظر الدعكل كالفصؿ في 

 .(2)مكضكعيا كبياف كجو الحؽ فييا(

 
 
 
 

                                                           

, مشار إليو في, د. اسماعيؿ نامؽ, العدالة 16/1/1197,في  1197/ىيئة عامة اكلى/ 1( رقـ القرار, 1)
 .110تطبيؽ القاعدة القانكنية, مصدر سابؽ, صكاثرىا في 

,منشكر عمى المكقع 10/1/1111جمسة  الدكائر التجارية, قضائية, 81لسنة  11191الطعف رقـ,( (1
 www.cc.gov.ed/civiljudgmentsالالكتركني:  لمحكمة النقض المصرية عبر الرابط الإلكتركني
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 الفصل الأّل
 مدٚ إلسامٔ٘ المبادئ الكضأٜ٘ في الدعْٚ المدىٔ٘

يتكلى المشرع كضع القكانيف التي يقتضييا تنظيـ الأكضاع في المجتمع بما يتماشى مع  
الأفراد،حماية لحقكقيـ،كيقكـ القضاء بما يصدر عف محاكـ التطكرات التي تطرأ عمى حياة 

المكضكع مف أحكاـ قضائية،سكاء محاكـ الدرجة الأكلى أك الثانية،بتطبيؽ تمؾ القكانيف عمى 
 المنازعات المعركضة أمامو بما يحقؽ الحماية القانكنية المطمكبةػ

عات المطركحة أماميا عمى أف المحاكـ قد تختمؼ في تطبيؽ تمؾ القكانيف عمى المناز  
أك لأف القكانيف لا  ،أك لصعكبة فيميا أك تفسيرىا لتمؾ القكانيف أحيانان،نظران لكثرتيا كدقتيا عادة

لمتطكر الحاصؿ في المجتمع الذم نشأت تمؾ  نظران  تتضمف الحؿ الملائـ لتمؾ المنازعات
ىيئة  لممحاكـ رج القضائيالتدسمـ ف مف الضركرم أف تكجد عمى قمة فإ لو،لذاالمنازعات نتيجة 

قضائية تقكـ بالسير عمى إحتراـ القانكف كتراقب المحاكـ في تطبيقيا لو كتفسيره التفسير 
 الصحيح،كىذه الييئة القضائية العميا ىي محكمة التمييز أك)النقض(.

فميمة محكمة التمييز بما يصدر عنيا مف مبادئ قضائية تتمثؿ في ضماف كحدة  
كفي دقة  تكحيد القضاء،كذلؾ مف خلاؿ مراقبة المحاكـ في تطبيقيا لمقانكفالقانكف عف طريؽ 

كحدة التطبيقات  حقؽبما ي اتفسير نصكصو المنطبقة عمى المنازعات المعركضو عميي
القضائية،كؿ ذلؾ مف خلاؿ ما تصدره مف مبادئ قضائية تضمف السير المنتظـ كالدقيؽ لعمؿ 

 شديد لمقكاعد كالمبادئ القانكنية.المحاكـ تحقؽ مف خلالو الإحتراـ ال
كترتيبان عمى ما تقدـ فإف ميمة محكمة التمييز مف خلاؿ ما تصدره مف مبادئ قضائية 

كحتى تحقؽ محكمة تتمثؿ في إضفاء الفاعمية عمى كحدة القانكف كذلؾ بضماف كحدة القضاء،
رة عنيا تتمتع بقكة قانكنية التمييز ىذه الميمة فإف المبادئ القضائية التي تتضمنيا الأحكاـ الصاد

ممزمة لسائر  تكأف ىذه المبادئ لا تصدر عنيا بصكرة مجردة بصيغة تعميمات أك تكجيياخاصة،
نما ترسييا الأحكاـ الصادرة عنيا بصدد  يفرض عمى بما مطركحة عمييا القضايا الالمحاكـ،كا 

بشأنيا،نظران لممقاـ الرفيع الذم سائر المحاكـ الأخذ بيا في المنازعات المماثمة لتمؾ التي صدرت 
تشغمو محكمة التمييز في قمة التدرج القضائي كالذم مف خلالو يمكنيا التيديد بنقض الأحكاـ 

شى مع ما أرستو مف مبادئ قضائية بخصكص القضايا المشابية ليا التي سبؽ كأف االتي لا تتم
بات قضاء محكمة التمييز عمى قضت فييا بتقرير حمكؿ معينة بشأنيا،فضلان عف أف إستقرار كث



 

141 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

الأخذ بما قررتو مف مبادئ قضائية ما يسمح بأف تككف ىذه المبادئ معمكمة بصكرة مطمقة 
لقضاة المحاكـ المختمفة كلممتقاضيف،فمحكمة التمييز تحقيقان لميمتيا تحاكؿ أف لا تعدؿ،دكف 

ة الصادرة عنيا،لذلؾ فميس أسباب جدية عف الحمكؿ التي سبؽ ليا كأف تبنتيا في المبادئ القضائي
ىناؾ ما يدفع قضاة محاكـ المكضكع لمقاكمة تمؾ الحمكؿ كمخالفة المبادئ القضائية فيما يصدر 

 عنيـ مف أحكاـ في قضايا مماثمة.
كأف قكة المبادئ القضائية ككجكب إتباعيا مف قبؿ المحاكـ المختمفة في القضايا 

ة بشأنيا كالمكضكع الذم تـ تقريرىا لإيجاد الحكـ المشابية تختمؼ تبعان لنكع الدعاكل الصادر 
الملائـ لو كبحسب ما إذا كانت تتعمؽ بالمسائؿ القانكنية ذات الصمة بمكضكع النزاع أك تتصؿ 
بالإجراءات التي يقتضييا حسـ النزاع في الدعكل المنضكرة أماـ القضاء،فضلان عف أىميتيا 

ت صادرة مف الييئة القضائية العامة في المحكمة العميا بالنسبة لمجية الصادرة عنيا كفيما إذا كان
أك ما دكنيا مف الييئات القضائية في تمؾ المحكمة،أك كانت صادرة مف الجية المختصة بنظر 

،كعمى ىذا ضمف نطاؽ مكاني محدد كبخصكص نكع معيف مف الدعاكل الطعكف التمييزية
يا مف قبؿ المحاكـ المختمفة،كأف البعض الأساس فإف ىناؾ مف المبادئ القضائية ما يجب إتباع

أف تككف مرشدة لممحاكـ فيما يعرض عمييا مف منازعات مشابية بشأف  إلا الآخر ما لا يعدك
 الحمكؿ التي يقتضي الأخذ بيا لحسـ تمؾ المنازعات.

نخصص المبحث سكللإحاطة بمكضكع ىذا الفصؿ يقتضي ذلؾ دراستو في مبحثيف،
قضائية الكاجبة الإتباع،كنتناكؿ في المبحث الثاني دراسة المبادئ الأكؿ لدراسة المبادئ ال

   القضائية الإرشادية.
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 المبحح الأّل
 المبادئ الكضأٜ٘ الْاجب٘ الإتباع

أف كحدة الحمكؿ القضائية فيما يصدر عف المحاكـ المختمفة في القضايا المطركحة  
المتماثؿ خاصة في الحالات التي لا يكجد حكـ في أماميا المتعمقة بالمنازعات ذات المضمكف 

،فإف القكاعد القانكنية القائمة يسرم بشأنيا،أك أف يككف الحكـ مبيمان يقتضي تفسيره كتحديد معناه
تحقيؽ كحدة ىذه الحمكؿ كما يترتب عمييا مف بعث الثقة المشركعة في نفكس المتقاضيف بمعرفة 

ز القانكنية لسائر العلاقات التي تنشأ بينيـ لا يككف إلا بقياـ القكاعد القانكنية التي تحدد المراك
المحكمة العميا في النظاـ القضائي لمدكلة بخمؽ الحمكؿ العادلة لممنازعات المعركضة أماـ 

 القضاء كقياـ المحاكـ الأدنى في إتباع ىذه الحمكؿ في القضايا اللاحقة المماثمة ليا.
نتناكؿ في س ،  ث يقتضي ذلؾ تقسيمو إلى مطمبيفعميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المبح

نتناكؿ سالمطمب الأكؿ بياف الأسباب الداعية لضركرة الإعتراؼ بالقكة الممزمة لممبادئ القضائية،ك 
 نطاؽ كجكب إتباع المبادئ القضائية.في المطمب الثاني دراسة 

 
 المطلب الأّل 

 نبادئ الكضأٜ٘الأشباب الداعٔ٘ لضرّرٗ الإعتراف بالكْٗ الملسم٘ لل
أف الإلتزاـ بإحتراـ المبادئ القضائية يعد عنصران ىامان في تحقيؽ الأمف القانكني،كفي  

تحقيؽ كحدة القضاء في الدكلة،عميو كلدراسة مكضكع ىذا المطمب سنتناكؿ دراستو في 
الإلتزاـ بالمبادئ القضائية تحقيؽ لمبدأ الأمف نتناكؿ في الفرع الأكؿ دراسة سفرعيف،

 القانكني،كنتناكؿ في الفرع الثاني بياف تحقيؽ كحدة القضاء مف خلاؿ إحتراـ المبادئ القضائية.
 الفرع الأّل

 الإلتساو بالمبادئ الكضأٜ٘ تحكٔل لمبدأ الأمً الكاىْىٕ
سادت المجتمعات في الكقت الحاضر العديد مف الأفكار القانكنية الحديثة،كفي مقدمتيا  

الذم يعد مف أكثر المفاىيـ تداكلان في المجاؿ القانكني كالقضائي،لا سيما  مبدأ الأمف القانكني،
عندما يتعمؽ الأمر بتقييـ نظاـ قانكني أك قضائي معيف،أك عند تقييـ مسار كضع القاعدة 

 مف مبادئ قضائية. يقررهالقضاء بما  جانبالقانكنية،سكاء أكاف ذلؾ مف قبؿ المشرع،أك مف 
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للأنظمة القانكنية كالقضائية نتيجة عدة عكامؿ،تتعمؽ بتضخـ  فكثيران ما يكجو النقد 
أك عدـ إستقرار القكانيف بسبب تغييرىا المتكرر لمكاكبة مقتضيات التطكر  النصكص التشريعية،

الإقتصادم، أك التراجع عف المبادئ القضائية المستقرة، إلى غير ذلؾ مف العكامؿ الكثيرة التي 
 لفردية لممعنييف بالقانكف.تؤدم إلى خمخمة التكقعات ا

بفعؿ التطكرات المتلاحقة في العالـ المعاصر  لقد تزايد الإىتماـ بمبدأ الأمف القانكني، 
تكحي بعدـ بشكؿ أصبحت معو  عمى مختمؼ الأصعدة السياسية كالإقتصادية كالإجتماعية،

جديدة مع المحافظة الإستقرار في حياة البشرية، كأصبح تبعان لذلؾ عمى القضاء مكاجية تحديات 
،قد عمى دكره كعامؿ إستقرار،لأف ما ينتج عف القضاء عند مكاكبتو لمستجدات الحياة المعاصرة

 يؤدم في بعض الأحياف إلى زيادة عدـ الإستقرار بدؿ التقميؿ منو.
كترتيبان عمى ذلؾ أصبح مبدأ الأمف القانكني في صمب الإىتماـ بفضؿ ما يكفره للأفراد  

نكني الذم يتعاممكف في مجالو،كيتعاقدكف مف كف مف حماية في إستقرار الإطار القاكرجاؿ القان
 كينتظمكف بالنسبة لإلتزاماتيـ تبعان لمقتضياتو. خلاؿ قكاعده،

ذا كاف مبدأ الأمف القانكني قد شاع منذ مدة،كتركزت حكلو مجمكعة مف المفاىيـ  كا 
 .(1)ره عدة مفاىيـ كتصكراتفإف مصطمح الأمف القضائي أصبح يطرح بدك  كالأفكار،
كفي سبيؿ الإلماـ بالمكضكع،سيتـ التطرؽ إلى تحديد مفيكـ مبدأ الأمف القانكني مف  

سسو، كعلاقة المبادئ القضائية بالأمف القانكني ، كالتطرؽ للأمف القضائي خلاؿ بياف تعريفو كا 
 كذلؾ في الفقرات الآتية: 

 مفيوم الأمن القانوني أولًا:
تعريفو كالتطرؽ لأسسو،كىك ما نتناكلو في الأمف القانكني يقتضي ذلؾ بياف لبياف مفيكـ 

 النقاط الآتية:
 
 
 

                                                           
(  أنظر بيذا الصدد، محمد سالـ كريـ ، دكر القضاء الدستكرم في تحقيؽ مبدأ الأمف القانكني ،بحث منشكر (1

كالعمكـ السياسية ، التي تصدر عف كمية القانكف/جامعة القادسية ، العدد الثاني ، في مجمة القادسية لمقانكف 
 .712،ص 7112المجمد الثامف ،كانكف الأكؿ ،
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 ـ تعريف الأمن القانوني:1
 رغـ الإستعماؿ الشائع لمبدأ الأمف القانكني،فإنو قمما يتـ الإىتماـ بتعريؼ ىذا المبدأ،

 القانكني متعدد المظاىر،كيرجع ذلؾ إلى صعكبة كضع مثؿ ىذا التعريؼ بالنظر إلى أف الأمف 
 .(1)كمتنكع الدلالات،ككثير الأبعاد،فضلان عف حضكره في كثير مف المجالات

كعمى الرغـ مف الصعكبات في كضع تعريؼ جامع مانع لمبدأ الأمف القانكني،إلا أف  
معرفة الأفراد  الأمر لـ يخمك مف محاكلات الفقو كالقضاء في تحديد معناه،فيعرفو البعض بأنو

راكزىـ القانكنية عمى نحك دقيؽ كمؤكد ككاضح،بحيث يمكنيـ ذلؾ مف تحديد ما ليـ مف حقكؽ لم
كما عمييـ مف كاجبات،بما يمكنيـ مف إجراء تصرفاتيـ بإطمئناف إستنادان إلييا،دكف خكؼ أك قمؽ 

 . (7)مف نتائج ىذه التصرفات في المستقبؿ
كد نكع مف الثبات النسبي لمعلاقة في حيف ذىب البعض إلى أف الأمف القانكني يعني كج 

مف الإستقرار لممراكز القانكنية،لغرض إشاعة الطمأنينة بيف أطراؼ العلاقات  القانكنية كحدان 
ترتيب  القانكنية،بغض النظر عما إذا كانكا أشخاص قانكنية خاصة أك عامة،بما يمكنيـ مف

أكضاعيـ القانكنية كفؽ القكاعد القانكنية القائمة كقت مباشرة أعماليـ كصدكر التصرفات القانكنية 
عنيـ،دكف أف تتعرض علاقاتيـ لمفاجئات أك أعماؿ لـ تكف بالحسباف صادرة عف إحدل سمطات 

 .(7)انكني لمدكلةالدكلة الثلاث،يككف مف شأنيا ىدـ ركف الإستقرار أك زعزعة ركح الثقة بالنظاـ الق
 بعبارة أخرل يعني ضركرة إلتزاـ السمطات العامة بتحقيؽ قدر نسبي مف العلاقات

كقد تعرض قضاء مجمس الدكلة الفرنسي لتعريؼ الأمف القانكني بككنو مبدأ يقتضي  
أف يتمكف المكاطنيف دكف عناء مف تحديد ما ىك مباح كما ىك محضكر القياـ بو بمكجب بمكجبو 

                                                           
لمزيد مف التفصيؿ،ينظر:د.رفعت عيد سيد،مبدأ الأمف القانكني،دراسة تحميمية في ضكء أحكاـ القضاء  ((1

، د.محمد محمد عبد المطيؼ أبك 11،ص7111التكزيع،الإدارم كالدستكرم،دار النيضة العربية لمنشر ك 
المعاطي،مبدأ الأمف القانكني،بحث منشكر في مجمة البحكث القانكنية كالإقتصادية التي تصدر عف كمية 

  .37،ص73،العدد 7112الحقكؽ في جامعة المنصكرة،
  .21يع،صد. كجدم راغب فيمي،مبادئ القضاء المدني،دار النيضة العربية لمنشر كالتكز  ((7
د. يسرل محمد العصار،الحماية الدستكرية للأمف القانكني،بحث منشكر في مجمة الدستكرية،السنة الأكلى،  ((7

  .71،ص7117العدد الثالث، القاىرة،
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السائد،كلمكصكؿ إلى ىذه النتيجة، يتعيف أف تككف القكاعد المقررة في النظاـ القانكني القانكف 
 . (1)كمفيكمة،كأف لا تخضع بمركر الزماف إلى تغييرات متكررة كغير متكقعة كاضحة،

  ـ أساسيات مبدأ الأمن القانوني1
إلى حماية الأفراد مف الآثار الثانكية السمبية لمقانكف،لا سيما  ييدؼ مبدأ الأمف القانكني 

كعدـ إنسجاميا،كتعديميا المتكرر،كعدـ إستقرار المراكز القانكنية للإفراد  تعقد القكاعد القانكنية،
مما يترتب عميو إنعداـ الأمف القانكني،عميو الذيف يستندكف إلييا في تنظيـ علاقاتيـ القانكنية،

أ الأمف القانكني كتكريسو عمى أرض الكاقع يستمزـ الأمر تحقيؽ عدة متطمبات في كلقياـ مبد
ستيعابيا مف قبؿ المخاطبيف  القكاعد القانكنية منيا، كضكح القكاعد القانكنية كسيكلة فيميا كا 
ستقرار العمؿ بيا كعدـ تغييرىا المتكرر،كالحرص عمى كحدة تطبيقيا بمساكاة عمى جميع  بيا،كا 

 مناخان قانكنيان  يتطمب فإف الأمف القانكني القانكنية التي تسرم بشأنيا،كعمى ىذا الأساسالعلاقات 
سميمان،بدءن مف جكدة إعداد كصياغة القكاعد القانكنية كحتى تطبيقيا عمى العلاقات القانكنية 
الخاضعة ليا عمى الكجو المطمكب، فضلان عف ضركرة الإعلاـ كالنشر في كؿ ما يرتبط بالقكاعد 
القانكنية مف تعديؿ كتغيير نتيجة مكاكبة التحكلات التي يعرفيا المجتمع المعاصر ليككف الأفراد 
عمى عمـ بذلؾ كالأخذ بيذه التغييرات في علاقاتيـ القانكنية كعدـ مفاجئتيـ بقكاعد قانكنية جديدة 

 .(7)لـ يككنكا عمى عمـ بيا
العمؿ بالمبادئ القضائية كتكحيد كالذم ييمنا بيذا الصدد مف ىذه الإسس ىك إستقرار  

تطبيقيا بشأف جميع المنازعات المتشابية بما يحقؽ المساكاة بالنسبة لجميع العلاقات القانكنية 
عماـ تمؾ المبادئ.    التي يمكف إعماؿ الحمكؿ المقررة بشأنيا،فضلان عف ضركرة نشر كا 

 علاقة المبادئ القضائية بمبدأ الأمن القانوني :ثانياً 
إلى الأمف القانكني بأنو لا يعدكا أف يككف الإسـ الذم يطمؽ عمى ما يقرره القاضي  ينظر 

مف أحكاـ تتجسد فييا مظاىر الإنصاؼ كالسمطة التقديرية، كأنو في ظؿ غياب القكاعد القانكنية 
المكتكبة، كالأخذ بالمبادئ القضائية المستندة إلى الإجتياد القضائي لمكاجية الأكضاع غير 

،تزداد علاقة المبادئ القضائية بالأمف القانكني،ذلؾ أف المبادئ القضائية ما ىي عة قانكنان المتكق
                                                           

  .7113التقرير العاـ لمجمس الدكلة الفرنسي الصادر عاـ  ((1
ائي،بحث مقدـ في إطار الندكة المنظمة عبد المجيد غميجة،مبدأ الأمف القانكني كضركرة الأمف القض ((7

  . 5،ص7112لمقضاة،الدار البيضاء،



 

141 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

إلا تأكيؿ لمقكاعد القانكنية المكتكبة،إذ في حالة عدـ كجكد حكـ كاضح لمقضية المعركضة أماـ 
القضية مف القضاء في القكاعد القانكنية القائمة ليس مف سبيؿ أماـ القضاء إلا إعطاء حؿ ليذه 

خلاؿ المكائمة بيف القكاعد القانكنية المكجكدة كمكضكع النزاع القائـ كىك في كؿ ذلؾ لا يخرج 
عف جكىر النظاـ القانكني لمدكلة كالقيـ السائدة في المجتمع،كىك مف ىذه الناحية يدخؿ في باب 

ر أف الإشكاؿ الأكثر ،بما يثيره مف مناقشات عمى دكره في ىذا الصدد،غيإبتكار القاعدة القانكنية
إثارة ىك عدـ الإنتظاـ عمى تطبيؽ المبادئ القضائية في جميع الحالات المماثمة،لما يطرحو ذلؾ 

بعد  اضيف بؿ كعمى حقكقيـ المكتسبة،إذمف تأثير عمى مبدأ الأمف القانكني كالثقة المشركعة لممتق
مى إتباعيا في قضايا مماثمة إطمئنانيـ لحكـ معيف مقرر بمقتضى مبادئ قضائية إستقر العمؿ ع

بتطبيؽ حكـ آخر عمى قضاياىـ يختمؼ  قد يتفاجئكف كجرل التعامؿ بينيـ عمى أساسو، سابقة
عما ىك مقرر سابقان مف قضاءمختمؼ،كعمى ىذا الأساس فإف الإشكالية التي تثيرىا المبادئ 

غرار القاعدة القانكنية القضائية مف حيث علاقتيا بالأمف القانكني ىي قابمية التكقع،فإنو عمى 
المكتكبة ينبغي أف تككف المبادئ القضائية كذلؾ مف حيث قابمتيا لمتكقع كذلؾ مف خلاؿ إحتراـ 
المبادئ القضائية كتطبيؽ الحمكؿ المقررة بمقتضاىا عمى جميع القضايا التي تعرض عمى 

مذككرة مف خلاؿ في القضايا الالمحاكـ في الحالات المماثمة كالحد مف تضارب ىذه الحمكؿ 
كحدة تطبيقيا،كالتحكـ في تطكر المبادئ القضائية بما يفرضو كاقع العمؿ القضائي لمكاكبة 
مستجدات الحياة العممية مف خلاؿ ملائمة القكاعد القانكنية مع المتطمبات المستجدة،بحيث لا يتـ 

انب كالأبعاد التي إلا بعد دراسة كتمحيص كافة الجك  أك العدكؿ عنيا التراجع عف ىذه المبادئ
،لإعلاـ الأفراد كسائر ستنجـ عف ذلؾ مع ضركرة الإعلاف عف تغيير ىذه المبادئ مستقبلان 

 (1)المتقاضيف بيذا التغيير الذم يقتضيو أمر تطكير الحمكؿ القانكنية
. 

أف مبدأ الأمف القانكني كبقدر علاقتو بالمبادئ القضائية مف فكمف خلاؿ ما تقدـ عميو      
كف أحد مدلكلاتو يقتضي أف يككف الإفراد عمى عمـ بالقكاعد القانكنية التي يقكمكف بتنظيـ حيث ك

علاقاتيـ القانكنية بالإستناد إلييا كأف يككف بإمكانيـ تكقع الأحكاـ القانكنية المقررة 
معلاقات القانكنية بيف لبمقتضاىا،كحيث أف المبادئ القضائية ىي التي تقرر الحمكؿ الخاصة 

الأفراد في حالة غياب القكاعد القانكنية المكتكبة،فإنو طبقان لمبدأ الأمف القانكني ينبغي أف يككف 

                                                           
  . 72ص مصدر سابؽ، عبد المجيد غميجة،( (1
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الإفراد عمى عمـ بمضمكف المبادئ القضائية كعدـ مفاجئتيـ بحمكؿ أخرل خلافيا كأف ذلؾ لا 
في القضايا المتشابية بحيث ينشأ يتحقؽ ما لـ تككف ىذه المبادئ القضائية مطردة في الأخذ بيا 

عمى القضايا المذككرة كيككف كاجب  عنيا قضاء ثابت مستقر تطبقو كافة المحاكـ بإنتظاـ
 الإتباع.

 الفرع الجاىٕ
 إحتراو المبادئ الكضأٜ٘ تجصٔد لْحدٗ الكضاٛ

في القضايا المطعكف بيا  أف المبادئ القضائية التي ترسييا محكمة التمييز)النقض(
التدرج  سمـ أماميا تجسيدان لدكرىا المتمثؿ بككنيا الييئة القضائية العميا التي تتربع عمى قمة

،كحتى يتحقؽ اليدؼ مف ذلؾ يجب أف تطبؽ القكانيف كتفسر بنفس القضائي لمحاكـ البلاد
ؽ المساكاة،كمبدأ مف كمف قبؿ مختمؼ المحاكـ،بغية تحقي الطريقة بالنسبة لجميع المتقاضيف،

ضاء مكحد كىذا المبدأ لا يمكف تحقيقو إلا بكحدة تطبيؽ كتفسير القكانيف مف قبؿ ق مبادئ العدالة،
المختمفة،بمراقبة الأحكاـ كالقرارات المتناقضة،فكحدة القضاء تعد  يفرض مذىبو عمى المحاكـ

 .(1)ة، كبالتالي سلامتيامقدمة ضركرية لكي تسمح بمعرفة القانكف،كتفسير العلاقات القانكني

دكف منطؽ مستقر محدد،يؤدم إلى المركنة في التطبيؽ كعدـ  ذلؾ أف تطبيؽ القانكف
الإستقرار عمى إحتراـ معنى محدد لمقانكف كىك ما يفقده خصيصتو الإلزامية كيضعؼ مف عمة 
كجكده،كالمجتمع في الدكلة القانكنية بحاجة إلى الإحساس بثبات القانكف كيقيف أحكامو،كيكـ 

ى آخر،كمف حالة إلى أخرل سكؼ يفقد القانكف معناه مف قاضو إل ؽ القانكفييختمؼ منطؽ تطب
 .(7)الحقيقي كتيتز قكتو الإلزامية

ككحدة القضاء أمر لا غناء عنو لتحقيؽ كحدة القانكف،لأف كحدة تفسير النصكص  
القانكنية تفسيران كاحدان أمر ضركرم لإستقرار العلاقات القانكنية كبث الطمأنينة بيف المتقاضيف،إذ 

ات كؿ نظاـ قانكني أف تطبؽ قكاعده بدقة تكفؿ لو الطاعة كأف تفسر بطريقة كاحدة أف مف ضركر 
تسرم عمى كافة الأفراد في الدكلة في علاقاتيـ القانكنية،ضمانان لتحقيؽ مبدأ المساكاة أماـ 

                                                           
( د.محمد نكر عبد اليادم شحاتة،سمطة محكمة النقض في إستبداؿ الأسباب في المكاد المدنية،دار النيضة (1

 . 5، ص1117العربية، القاىرة،
طة محكمة النقض في الرقابة لضماف حسف تطبيؽ القانكف،دار النيضة العربية، ( د.أحمد فتحي سركر،سم(7

 .1القاىرة، بدكف ذكر سنة نشر، ص
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إلا مف خلاؿ كحدة التطبيؽ كالتفسير القانكني عف طريؽ  كأف ذلؾ لا يمكف تحقيقو القانكف،
ميا التي ينبغي أف تسرم أحكاميا عمى كافة المحاكـ لتجنب حدكث تعارض في المحكمة الع

 (1)الأحكاـ

كأف السؤاؿ الذم يطرح في ىذا الصدد،ماىي الكسائؿ التي تكفؿ تحقيؽ كحدة القضاء؟أف  
 :الإجابة عمى ىذا التساؤؿ يككف مف خلاؿ بياف الكسائؿ في الفقرات الآتية

 وحدة محكمة التمييز: أولاً 
كجكد محكمة عميا كاحدة عمى رأس التنظيـ القضائي في الدكلة أمر تمميو طبيعة  أف 

ميمتيا في ككنيا محكمة تمسؾ بخيط أحكاـ المحاكـ الأدنى ضمانان لعدـ الإختلاؼ فيما بينيا 
كمف ثـ لا يتصكر أف تتعدد محاكـ التمييز)النقض( داخؿ  بشأف تطبيؽ القانكف كتأكيمو،

لكؿ محكمة قضائيا الخاص بيا،كذلؾ يحكؿ دكف تكحيد القضاء،بؿ أف ذلؾ   إذ سيككف ،(7)الدكلة
،كنككف أماـ مشكمة إختلاؼ أحكاـ محكمة التمييز بدلان مف يمكف أف يعمؽ مف إختلاؼ أحكامو

 .(7)السعي لتحقيؽ تكحيد القضاء
 التغمب عمى مضار تعدد ىيئات محكمة التمييز: ثانياً 

محكمة التمييز أصبح أمران تحتمو مختمؼ الأنظمة القضائية أف تعدد ىيئات أك دكائر  
نظران لكثرة القضايا المعركضة عمى المحكمة العميا كتنكعيا،بحيث أصبح تشكيؿ المحكمة مف 

،خاصة كأف عدد الطعكف في إزدياد يؤدم إلى عجزىا عف القياـ بميمتياىيئة كاحدة أمران متعذران ك 
محكمة تمييز كاحدة لا يضمف في حد ذاتو كحدة القضاء،إذ ،كعمى ىذا الأساس فإف كجكد دمطر 

الفرصة أماـ الإختلاؼ في أحكاميا كلا نككف في ىذه  أف تعدد ىيئاتيا عمى النحك المذككر يتيح
الحالة أماـ كحدة في التطبيؽ القضائي،فالسؤاؿ الذم يطرح في ىذا الصدد كيؼ يتـ تجنب 

الييئات القضائية فييا كالتغمب عمى المضار التي الإختلاؼ في قضاء محكمة التمييز لتعدد 
 تنشأ بيذا الصدد؟

                                                           
 .17،ص1117( د.مصطفى كيرة،النقض المدني،الييئة المصرية العامة لمكتاب،القاىرة،(1
( د. أحمد السيد صاكم،نطاؽ رقابة محكمة النقض عمى قاضي المكضكع في المكاد المدنية كالتجارية،دار (7

 . 2النيضة العربية،القاىرة،بدكف ذكر سنة نشر،ص
 . 17( د.مصطفى كيرة،مصدر سابؽ،ص(7
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أف الإجابة عمى ذلؾ يكمف في بياف الكسائؿ التي أخذت بيا الأنظمة القضائية التي  
 :يمكف إيرادىا في النقاط الآتية

أف يمحؽ بمحكمة التمييز مكتب فني يتكلى عرض الطعكف المتماثمة كالمرتبطة التي يحتاج  .1
فييا إلى تقرير مبدأ قضائي كاحد عمى المحكمة ليتـ النظر فييا مف قبؿ ىيئة قضائية  الفصؿ

 كاحدة في المحكمة.
أف يتاح لأعضاء كافة ىيئات المحكمة الكقكؼ عمى كافة الأحكاـ الصادرة عف المحكمة في  .7

 لممسألة المعركضة عمى المحكمة. القضايا التي سبؽ كأف فصمت فييا المماثمة
قضاة المحكمة كافة الكقكؼ عمى كافة المبادئ القضائية المتعمقة بالقضية أف يتاح ل .7

المطركحة عمييا بغض النظر عف الدائرة التي أصدرتيا، كلتحقيؽ ذلؾ ينبغي أف يرفؽ بممؼ 
كؿ قضية طعف تعرض عمى المحكمة قائمة بأبرز المبادئ القضائية التي أقرتيا المحكمة في 

 طركحة عمييا.القضايا السابقة لمقضية الم

كمف المبادئ القضائية المقررة بيذا الصدد بخصكص دكر المبادئ القضائية في تحقيؽ 
كحدة القضاء مف خلاؿ ضماف تطبيؽ ذات الحمكؿ التي يقررىا عمى كافة المنازعات المعركضة 

كلأىمية مكضكع الدعكل كلضماف أمامو، فقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قررت فيو)
الكصكؿ إلى مبدأ مكحد يراعى مستقبلان كلضماف كحدة القرار القضائي ، حصمت المكافقة عمى 

كما قضت  .(1)عرض الدعكل عمى الييئة العامة لمحكمة التمييز الإتحادية لتقرير المبدأ(
المحكمة ذاتيا في قرار آخر ليا قررت فيو)كلإختلاؼ كجيات النظر بخصكص الحكـ بالتفريؽ 

( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية عند غياب المدعى عميو 7/أكلان/27لأحكاـ المادة)لميجر طبقان 
كبيدؼ الكصكؿ إلى عف المرافعة بعد تبمغو بالصحؼ لمجيكلية محؿ إقامتو كعدـ معرفة مصيره 

مبدأ قضائي بخصكص الدعكل المعركضة عمى ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية في 
كالخاصة بذات المكضكع حصمت المكفقة عمى إحالة الطعف عمى محكمة التمييز الإتحادية 

)قضاء الييئة كما قضت المحكمة ذاتيا في قرار آخر ليا قضت فيو بأفَّ ، (7)الييئة العامة(
جتمعت عمى أف الإنساف ىك إكممة الفقو  فٌ أ ذلؾ ؛تباع في الحالات المشابيةالإ العامة كاجب

                                                           
 ، غير منشكر.72/2/7112، في  7112/ الييئة العامة /75رقـ القرار ، ( (1
 ، غير منشكر.73/17/7112، في  7112/ الييئة العامة /21رقـ القرار ، ( (7
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بالحاجة الممحة إلى ثبات القانكف  المجتمع يشعر دائمان غاية كؿ تنظيـ قانكني كقضائي، كأف 
سكؼ ، كمف حالة لأخرل، خرككحدة تطبيقو، كيكـ يختمؼ منطؽ تطبيؽ القانكف مف قاضي لآ

المحاكـ ككحدة  اـكحأكيككف مبدأ تكحيد ، لزاميةرادتو الإإيفقد القانكف معناه الحقيقي كتيتز 
   .(1)مف الخياؿ...( القضاء ضربان 

 
 المطلب الجاىٕ

 ىطام ّجْب إعنال المبادئ الكضأٜ٘
ييز لا تككف بنفس المرتبة مف أف المبادئ القضائية التي تتضمنيا أحكاـ محكمة التم 

القيمة مف حيث كجكب إحتراميا مف سائر المحاكـ،إذ أف مف المبادئ القضائية ما ىك ممزـ لكافة 
ا ذات أىمية خاصة غير عادية،كذلؾ حينما المحاكـ،فتبدك أحكاـ محكمة التمييز المقررة لي

تفصؿ أحكاـ محكمة التمييز في مشكمة قانكنية،حيث يككف لأحكاميا الصادرة بيذا الصدد قكة 
،بينما تككف حجية كقكة أحكاـ لاحؽ كفي أم كقت أخرل كبيرة بالنسبة لمفصؿ في أم دعكل

لدعكل التي صدرت محكمة التمييز ضعيفة في حالات أخرل كمقصكرة عمى الحكـ في ا
 فييا،بينما تككف في حالات كثيرة تبدك حجية ىذه الأحكاـ باىتة تمامان كغير مكجكدة في المرة.

بعبارة أخرل أف المبادئ القضائية لا تتمتع بذات الحجية القضائية،فمنيا ما ىك ممزـ  
أم محكمة مف  كمف تمؾ المبادئ ما لا يقيد كمنيا ما ىك مقيد لمحكمة محددة، لكافة المحاكـ،

كأف كؿ ذلؾ يككف تبعان لمييئة القضائية في المحكمة العميا التي صدرت  المحاكـ القضائية،
 عنيا،كحسب طبيعة المكضكع التي تـ تقرير المبادئ القضائية بشأنو.

كترتيبان عمى ذلؾ تككف المبادئ القضائية كاجبة الإتباع في حاؿ صدكرىا عف الييئة  
في المحكمة العميا،ككذلؾ إذا تعمقت بمكضكع يتضمف مشكمة قانكنية  لعامة(العامة أك)الجمعية ا

ككانت المبادئ القضائية قد  هكجكد حكـ في القكاعد القانكنية القائمة بصددعدـ مف حيث 
لغياب الأساس القانكني  شأنوتضمنت نقض ما قررتو المحكمة المطعكف في حكميا مف حؿ ب

 لأحكاـ القانكف. كصوخصكمخالفة حكـ محكمة المكضكع ب

                                                           
 ، غير منشكر .۲۰۰۲ىيئة عامة / /  ۹۲۱( أنظر، قرار محكمة التمييز الاتحادية، رقـ 1)
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نتناكؿ في الفرع سعميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المطمب سنتناكؿ تقسيمو إلى فرعيف، 
الأكؿ بياف كجكب إتباع المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة،كنتناكؿ في الفرع الثاني 

القانكنية بمعالجتو بياف حجية المبادئ القضائية الصادرة في النزاع الذم لا يكجد حكـ في القكاعد 
 لمخالفتو لمقانكف. المطعكف فيو نقض الحكـ أ القضائيمبدالمنشئ لم الحكـ كالذم قرر

 الفرع الأّل
 ّجْب إتباع المبادئ الكضأٜ٘ الصادرٗ عً محكن٘ التنٔٔس بَٔٝتَا مجتنع٘

ميع تعد محكمة التمييز الييئة القضائية العميا التي ليا ممارسة الرقابة القضائية عمى ج
مف خلاؿ إشرافيا عمى تفسير القانكف كتكحيد فيمو كتطبيقو،كتقرير القكاعد القانكنية محاكـ البلاد،

ذلؾ أف كثرة المنازعات كما يقتضيو حسميا مف سرعة،يجعؿ  الصحيحة،كتثبيت القضاء بشأنيا،
محتملان،مما كما يجعؿ مف إختلافيا في فيـ القانكف كتطبيقو أمران  تعدد المحاكـ أمران محتكمان،

يؤدم في النياية إلى إختلاؼ أك تناقض الأحكاـ في المسألة الكاحدة، كليذا أنشئت المحاكـ 
العميا لتككف ليا الكممة الأخيرة في الأحكاـ التي ترفع إلييا،فتنقض الأحكاـ المخالفة 

 . (1)لمقانكف،كتضع القاعدة القانكنية التي يجب الأخذ بيا كالسير عمى مقتضاىا
إستقرار القضاء عمى رأم ثابت في فيـ النصكص القانكنية كتطبيقيا مف خلاؿ ما  كأف 

يصدر عنو مف مبادئ قضائية، يعد مف مقتضيات سلامة التعامؿ في مجاؿ العلاقات القانكنية 
ذا كاف في سلامة التعامؿ ما يقتضي إستقرار القضاء عمى رأم  التي تنشأ بيف الأفراد، كا 

ىب الفقو كقكاعد القانكف في أذىاف القضاة ما يفرض عمييـ ذلؾ الثبات ثابت،فإف في تأصؿ مذا
،كسكاء أكاف القاضي قد كضع حلان لمنزاع المعركض عميو بإبتداع الحكـ بناءن عمى كالإستقرار

إجتياده القضائي،أك جرل تطبقان لقاعدة قانكنية مكضكعة سمفان،فإنو لا بد مف الإستقرار عمى 
لا كاف الحكـ  مجرد ىكل في النفس يتقمب تبعان لتقمب الأىكاء،كىذا لا يصح قاعدة لبناء ذلؾ، كا 

 .(7)الأحكاـ

                                                           
 ( أحمد جلاؿ الديف ىلالي،قضاء التمييز،نشأتو كتطكره،مجمة القضاء كالقانكف،السنة الخامسة،العدد الثاني،(1

 . 7ص طبع كنشر،بدكف ذكر سنة  الككيت،
( حسيف الظريفي،تعميقات عمى الفقو كالقضاء،بحث منشكر في مجمة القضاء التي تصدر عف نقابة المحاميف (7

 .21ص ،1157 السنة الحادية عشرة، العدد الرابع، في العراؽ،
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تككف متماشية بعضيا مع  كمف الطبيعي أف القضاء يسعى إلى تنسيؽ أحكامو بحيث 
كفؽ تناسؽ منطقي،بحيث ينبغي أف لا يصدر حكـ معيف في قضية معركضة  البعض الآخر

 .(1)لو في قضية لاحقة مشابية لمقضية الأكلىعمى القضاء،ثـ يعقبو حكـ مخالؼ 
ذا كاف مف حؽ المجتمع عمى القضاة أف تككف معالجتيـ لمقضايا التي تعرض عمييـ   كا 

ستقرار، لا تتغير إلا  مف خلاؿ ما يصدركنو مف أحكاـ بصددىا ينبغي أف تككف ذات ثبات كا 
 يضـ إلا القكاعد التي صيرىا ف القانكف في الكاقع لافإبتغير الزمف كالظركؼ مف حكليا،لذلؾ 
مف الإجتياد كالإنشاء المستمر،كاف مف خصائص تمؾ  الفقو كالقضاء عمى مدل زمف طكيؿ

القكاعد أنيا ينبغي أف تككف ثابتة مع الزمف بصكرة نسبية لا تخضع لتغيير سريع،فإذا كجد بيف 
قكاعد عف الإتساع لما ثناياىا فراغ تركو المشرع ليستدركو القاضي مف بعده،أك ضاقت تمؾ ال

يستجد مف كقائع الحياة المتطكرة،كاف لا بد لمقاضي أف يتدخؿ ليزيؿ ىذا القصكر،فإف كاف ما 
يقرره القضاء في ىذا الصدد ينبغي فيو الثبات كالإستقرار،كاف لابد لممبادئ القضائية أف يككف 

تصبح بعد ذلؾ صالحة لأف ليا ما لمقكاعد القانكنية مف خصائص الثبات كالإستقرار كالرسكخ كل
ضطراد في (7)تسف كترفع إلى مستكل التشريع .كأف كؿ ذلؾ لا يتحقؽ ما لـ يكف ىناؾ تكاتر كا 

الذم لا يككف إلا مف  تطبيؽ ما تضمنتو المبادئ القضائية مف حمكؿ في القضايا المتشابية
 خلاؿ كجكب الأخذ بيا في القضايا المذككرة.

الأنظمة القضائية لا يمكف أف تتشكؿ مف ىيئة  كأف محكمة التمييز في مختمؼ 
كاحدة،بسبب كثرة الطعكف المعركضة عمييا كتنكعيا مما يؤدم إلى عجزىا عف القياـ بميمتيا في 

فأصبح تعدد الييئات أك الدكائر أمر يحتمو قياـ المحكمة بأداء حاؿ تشكيميا مف ىيئة كاحدة،
  .(7)ميمتيا إزاء الطعكف المعركضة أماميا بإطراد

زاء التعدد في ىيئات   ك)دكائر(محكمة التمييز لا بد مف كجكد ىيئة عميا في المحكمة أكا 
لمحالات تنظر في الإختلافات التي تحصؿ بيف ىيئات المحكمة كفي تقرير المبادئ القضائية 

 التي يقتضي كضع حمكؿ بشأنيا المعركضة عمى إحدل ىيئات المحكمة المتخصصة.

                                                           
 . 32ص ،1127بغداد، مطبعة العاني، فف القضاء، ( د.صالح محسكب،(1
 .27حسيف الظريفي،مصدر سابؽ،ص( (7
 .11د.أحمد السيد صاكم،نطاؽ رقابة محكمة النقض،مصدر سابؽ،ص( (7
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كجد في التنظيـ الييكمي لمحكمة التمييز في مختمؼ الأنظمة القانكنية ىيئة كترتيبان عمى ذلؾ ت 
،بالإضافة الذيف تتشكؿ منيـ ىيئاتيا المختمفة عميا تتألؼ في الغالب مف جميع أعضاء المحكمة

في نظر الطعكف إلى ذلؾ تكجد ىيئة أخرل في الجانب المدني تضـ جميع الييئات المتخصصة 
الدعاكل المدنية ينعقد ليا الإختصاص في حالات معينة تسمك فييا الأحكاـ ب التمييزية المتعمقة

الصادرة عنيا عمى الأحكاـ الصادرة مف أم ىيئة متخصصة مف الييئات ذات الإختصاص في 
 نظر نكع مف الدعاكل المدنية.

ىي الييئة العامة التي تتألؼ مف  (1)كأف ىذه الييئة العميا في محكمة التمييز في العراؽ 
كتنعقد برئاسة رئيس محكمة التمييز،أك أقدـ نكابو عند غيابو أك كجكد  جميع أعضاء المحكمة

ػ ما 1مانع قانكني مف إشتراكو كعضكية نكابو كقضاة المحكمة العامميف فييا كتختص بالنظر في 
ػ الفصؿ في النزاع 7و أحكاـ سابقة يحاؿ عمييا مف أحدل الييئات إذا رأت العدكؿ عف مبدأ قررت

 .(7)الذم يقع حكؿ تعارض الأحكاـ كالقرارات الصادرة مف محكمة التمييز الإتحادية
كفي القانكف المصرم فإف الييئة القضائية الأعمى في محكمة النقض ىي الجمعية  

كمسائؿ الأحكاؿ العامة لمحكمة النقض كالتي تتشكؿ مف ىيئتيف أحدىما لممكاد المدنية كالتجارية 
الشخصية كالثانية لممكاد الجنائية كتتألؼ كؿ منيا مف أحد عشر قاضيان،كتختص الجمعية العامة 
لممكاد المدنية كالتجارية بالنظر في العدكؿ عف مبدأ قانكني قررتو أحكاـ سابقة إذا رأت إحدل 

إذا رأت إحدل دكائر أما  المبدأ القانكني، عف دكائر المحكمة المرتبطة بيذه الييئة العدكؿ
المحكمة العدكؿ عف مبدأ قانكني قررتو أحكاـ سابقة صادرة عف إحدل الدكائر الأخرل في 

                                                           
( كاف يطمؽ عمى محكمة التمييز في العراؽ، محكمة تمييز العراؽ قبؿ نفاذ قانكف إدارة الدكلة العراقية لممرحمة (1

 7115ة كالذم كاف يعد الدستكر المؤقت قبؿ نفاذ دستكر العراؽ لسن 7112تمكز 1الإنتقالية النافذ في 
(مف قانكف المرافعات المدنية التي بينت الإختصاص 75النافذ،حيث كرد مصطمح محكمو التمييز في المادة)

( مف قانكف التنظيـ القضائي التي 17ك 17النكعي لمحكمة التمييز في نطاؽ الدعكل المدنية كالمادتيف)
خ تصاص كؿ ىيئة فييا ككيفية تشكيميا بينت تعريؼ محكمة التمييز كعدد أعضاءىا كالتنظيـ الييكمي ليا كا 

كبنفاذ قانكف إدارة الدكلة لممرحمة الإنتقالية أطمؽ عمى المحكمة إصطلاح محكمة التمييز الإتحادية في المادة 
النافذ حاليان أطمؽ عمى المحكمة  7115الخامسة كالأربعكف منو . كبعد نفاذ دستكر جميكرية العراؽ لسنة 

( مف قانكف 17(منو ،كىي بمكجب المادة)21قانكف الأخير كذلؾ في المادة)ذات المصطمح الكارد في ال
التنظيـ القضائي تتألؼ مف رئيس كخمسة نكاب لمرئيس كقضاة لا يقؿ عددىـ جميعان عف ثلاثيف كيككف 

 مقرىا في بغداد. 
 ( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي المعدؿ.17( المادة)(7
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،أم إجتماع الجمعية العامة لممكاد المحكمة فإنيا تككف مف إختصاص الجمعية العامة مجتمعة
ضكان مف قضاة المدنية مع الجمعية العامة لممكاد الجنائية كتتخذ قرارىا بأغمبية أربعة عشر ع

 .(1)المحكمة
أما في القانكف الفرنسي فإف الييئة العامة في محكمة النقض ىي الييئة العميا فييا كىي  

تتألؼ مف تسعة عشر قاضيان تنعقد برئاسة رئيس محكمة النقض كعضكية رؤساء جميع الييئات 
مة كتنظر في كالقضاة الأعمى درجة فييا كقاضي مف كؿ ىيئة مف ىيئات المحك في المحكمة

القضايا المحاؿ إلييا مف رئيس المحكمة أك مف أحدل الييئات فييا في الدعكل التي تعرض 
 .(7)عمى المحكمة بقصد تقرير مبدأ قضائي فييا بشأف مسألة تعد محؿ إشكاؿ قانكني

كالسؤاؿ الذم يطرح في ىذا الصدد عف مدل إلزامية المبادئ القضائية التي تقررىا الييئة  
كفيما إذا كاف ذلؾ يقتصر عمى الدعكل الصادرة فييا،أك يككف كجكب  ،تمييزالعامة لمحكمة ال

 إتباعيا مف قبؿ جميع المحاكـ في سائر القضايا المماثمة ليا؟
القكانيف العراقية كالمصرية كالفرنسية تمزـ  في مما لا شؾ فيو أنو ليس ىناؾ قاعدة قانكنية 

 ،،فإذا كاف ىذا ىك المكقؼ القانكنيز الصادرة في القضايا المشابيةالمحاكـ بأحكاـ محكمة التميي
 فيؿ أف لممبادئ القضائية قكة إلزاـ في الكاقع؟

أف المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة في محكمة التمييز ليا قكة ممزمة في  
مة التمييز الكاقع العممي،إذ أف مقاكمة أم مبدأ قضائي صادر عف ىيئات أك)دكائر( محك

ذا كاف مف الممكف أحيانان أف تغير (7)مجتمعة تبدك غير مقبكلة مف الناحية العممية كالمنطقية ،كا 
محكمة التمييز قضائيا بصدد مسألة سبؽ كأف قررت فييا الحكـ عمى نحك معيف،لكف ليس ىناؾ 

دكائر مثؿ كاحد عف حدكث مثؿ ىذا التغير عندما تصدر قراران يتضمف مبدأن قضائيان عف 
أف المبادئ القضائية كيذىب البعض بعيدان في ىذا الصدد عندما يرل ،(2)المحمكمة مجتمعة

                                                           
 المعدؿ.  1127( لسنة 23طة القضائية المصرم رقـ)( مف قانكف السم2المادة) ((1
 ( مف قانكف التنظيـ القضائي الفرنسي.271المادة)( (7

(3) Maury,J..observations sur la jurisprudence et tant gue source de droit,calle droit 
prive Francais au milieu de XXsiecle,etudes offerts a Georges Ripert 
T.l.L.G.D.J,A.Paris,1980,P48. 

(4) Marty,Gabriel.et Droitcivil,sirey,Paris,1985,p200.         
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الصادرة عف الييئة العامة ىي أغزر في أحياف كثيرة مف السكابؽ القضائية الممزمة لمجمس 
 .(1)المكردات في بريطانيا

كترتيبان عمى ذلؾ فإف المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة مجتمعة تفرض عمى  
كافة المحاكـ كجكب إتباعيا في القضايا المماثمة،مما يساعد ذلؾ عمى كجكد نكع مف السكابؽ 
القضائية  يصطمح عمى تسميتيا السابقة القضائية العممية بمعنى أف القضاء يسير عمى ما سبؽ 

مف دكف أف تككف ىناؾ قاعدة مف مبادئ قضائية في قضايا مماثمة عمى نحك ممزـ  كأف قرره
 بحيث أنيا تتمتع بقكة كاقعية تتمثؿ برجكع القضاة إلى ما درج عميو،(7)قانكنية صريحة تمزمو بذلؾ

القضاء الأعمى  في القضايا التي تتطابؽ فييا الظركؼ الكاقعية كالقانكنية  بحيث تنشئ عف ذلؾ 
كما ىك الأمر بالنسبة لما يسير عميو القضاء في الأنظمة القانكنية التي ف السابقة ليس نكع م

نما تككف لما لممبادئ مف قكة كاقعية معينة تأخذ بمبدأ السكابؽ القضائية  .(7)كا 
كأف محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ أكدت عمى كجكب إتباع المبادئ القضائية  

العامة مف قبؿ جميع المحاكـ في القضائية المماثمة إذ جاء في قرار ليا إلى الصادرة عف الييئة 
كقد بررت محكمة التمييز .(2)أف)..قضاء الييئة العامة كاجب الإتباع في القضايا المشابية..(

الإتحادية ما ذىبت إليو مف كجكب إتباع المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة في قرار 
أف كممة الفقو أجمعت عمى أف الإنساف ىك غاية كؿ تنظيـ قانكني كقضائي،كأف ليا جاء فيو)

المجتمع يشعر دائمان بالحاجة الممحة إلى ثبات القانكف ككحدة تطبيقو،كيكـ يختمؼ منطؽ تطبيؽ 
القانكف مف قاضي إلى آخر كمف حالة لأخرل سكؼ يفقد القانكف معناه الحقيقي كتيتز إرادتو 

 .(5)مبدأ تكحيد أحكاـ المحاكـ ككحدة القضاء ضربان مف الخياؿ(الإلزامية كيككف 

                                                           
 .رسالة محمد رمضاف 723ص( (1
 .712( د.محمد أحمد رمضاف،مصدر سابؽ،ص(7
النيضة ( د.عزمي عبد الفتاح،تسبيب الأحكاـ كأعماؿ القضاة في المكاد المدنية كالتجارية،الطبعة الرابعة،دار (7

 .111،ص7112العربية،القاىرة،
،غير منشكر،كقضت بذات المبدأ في قرارىا 11/5/7112،في 7112/ىيئة مدنية عقار/1151( رقـ القرار،(2

 ،غير منشكر.71/1/7112،في7112/الييئة المدنية عقار/7135الصادر بالعدد)
لقضائية التي تصدر عف المركز ،منشكر في النشرة ا15/5/7112،في 7112/ىيئة عامة/171رقـ القرار،( (5

 .25،ص7112الإعلامي لمسمطة القضائية/مجمس القضاء الأعمى،العدد الأكؿ،حزيراف،
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المبادئ  بؿ أف محكمة التمييز ذىبت إلى أكثر مف ذلؾ عندما عمدت إلى تعميـ بعض 
القضائية الصادرة عف الييئة العامة عمى كافة محاكـ البلاد لمعمؿ بمكجبيا منيا عمى سبيؿ 

 72/5/7171( في 21التمييز الإتحادية بالعدد)المثاؿ الإعماـ الصادرة عف رئاسة محكمة 
كالمكجو إلى رئاسة الإدعاء العاـ كرئاسة محاكـ الإستئناؼ كافة كالمتضمف)نرافؽ قرار الييئة 

( الصادر بتاريخ 7171/الييئة العامة/2العامة في محكمة التمييز الإتحادية بالعدد)
عتراض عمى الحكـ الغيابي راجيف المتعمؽ بالدفع بالإختصاص المكاني عند الإ 72/7/7171

 .(1)تعميمو عمى المحاكـ كافة لمعمؿ بما كرد فيو(

                                                           
( كيتخمص مضمكف ىذا المبدأ القضائي الكارد في قرار الحكـ أعلاه أنو في حالة إقامة دعكل مدنية أماـ (1

مرافعة كصدكر حكـ غيابي محكمة غير مختصة مكانيان كغياب المدعى عميو عف حضكر جمسات ال
ستناده إلى أسباب معتبرة كقبكؿ  بحقو،فإنو في حالة إعتراضو عمى الحكـ الغيابي ضمف المدة القانكنية كا 

كدفع المعترض بعدـ إختصاص المحكمة مكانيان بنظر الدعكل فإف قبكؿ الدفع في ىذه  الإعتراض شكلان 
فياـ المدعي بإمكانو الحالة يترتب عميو أف تقكـ المحكمة بإبطاؿ الحكـ  المعترض عميو كرد الدعكل كا 

إقامتيا أماـ المحكمة المختصة مكانيان،لا أف تقكـ بعد إبطاؿ الحكـ بإحالة الدعكل إلى المحكمة المختصة 
مثمما كاف يجرم عميو العمؿ قبؿ صدكر المبدأ،كقد ذىبت المحكمة في تسبيب المبدأ القضائي الذم أكجبت 

قكاعد المقررة في قانكف المرافعات أف المدعي ىك الذم يسعى إلى مكطف المدعى عميو العمؿ بو إلى أف ال
كيقيـ الدعكل بحقو في المحكمة التي يقع مكطنو ضمف دائرة إختصاصيا المكاني،فإذا حصؿ كأف أقاـ 

حكمة المدعي الدعكل في غير المحكمة المختصة مكانيان فإنو يككف عمى المحكمة الأخيرة إحالتيا إلى الم
المختصة مكانيان بناءن عمى دفع مف المدعى عميو كيككف ذلؾ قبؿ الدخكؿ في أساس الدعكل،أما إذا أصدرت 
المحكمة حكميا الفاصؿ في الدعكل بغياب المدعى عميو كتـ الطعف فيو بطريؽ الإعتراض عمى الحكـ 

ماـ المحكمة المرفكع إلييا الغيابي،ففي ىذه الحالة لا تصح الإحالة عمى المحكمة المختصة كلا يككف أ
الطعف حسبما أشارت إلى ذلؾ الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية إلا أف تقضي بإبطاؿ الحكـ 
المطعكف فيو كرد الدعكل لعدـ الإختصاص كبإمكاف المدعي إقامة الدعكل مجددان أماـ المحكمة 

كنيان لمطعف بالأحكاـ كلا تزكؿ عنو ىذه الصفة المختصة،لأف الإعتراض عمى الحكـ الغيابي يعد طريقان قان
(مف قانكف المرافعات المدنية بينت 121ك121/7كأف كانت المحكمة تنظره عمى شكؿ دعكل،كأف المادتيف)

بأف المحكمة عند نظر دعكل الإعتراض عمى الحكـ الغيابي تصدر حكميا أـ بتأييد الحكـ الغيابي أك 
( مف 22مى حسب الأحكاؿ كأنيا مقيدة بذلؾ كلا يمكنيا تطبيؽ المادة)إبطالو مع رد الدعكل أك تعديمو ع

قانكف المرافعات المدنية بإحالة الدعكل إلى المحكمة المختصة مكانيان لأف ذلؾ منحصر في حالة نظر 
الدعكل قبؿ الدخكؿ في أساسيا.كفي تقديرنا فأف المدعى عميو بمكجب ىذا المبدأ يمكنو الإستناد إليو في 

ار بالمدعي ،إذ يككف لو في حاؿ تبميغو بعريضة الدعكل كتحققو مف إقامة المدعي لمدعكل في غير الإضر 
المحكمة المختصة مكانيان أف يمتنع عف الحضكر كي يتحمؿ المدعي المصاريؼ كالنفقات التي يقتضييا 

لعدـ إختصاص  حسـ الدعكل كمف ثـ يقكـ بالإعتراض عمى الحكـ الصادر فييا غيابيان كيطمب رد الدعكل
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كيكازم المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة قكة في الحجية القضائية المبادئ  
كالييئة العامة المدنية في القانكف  ،(1)في القانكف العراقي التي تصدر عف الييئة المكسعة المدنية

                                                                                                                                                                      
المحكمة مكانيان بنظر الدعكل بغية تحميؿ المدعي نفقات كمصاريؼ الدعكل مرتيف،كما أف القكؿ بعدـ 

( مف قانكف المرافعات المدنية عند نظر دعكل الإعتراض عمى الحكـ الغيابي 22جكاز تطبيؽ أحكاـ المادة)
بيؽ الأحكاـ كالإجراءات التي يجرم العمؿ ( مف القانكف ذاتو التي أجازت تط122يخالؼ ما تضمنتو المادة)

 بيا عند نظر الدعكل أماـ محكمة المكضكع عمى الدعكل الإعتراضية. 
كما يؤكد ككف المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة ممزمة في القضايا المماثمة،فقد قضت محكمة التمييز 

الدعكل إلى المحكمة المختصة مكانيان قبؿ الفصؿ الإتحادية في قرار ليا جاء فيو)يجب عمى المحكمة إحالة 
في مكضكعيا بحكـ فاصؿ،كفي حالة الدفع بعدـ إختصاص المحكمة المكاني عند نظر دعكل الإعتراض 
فياـ  عمى الحكـ القضائي،فإذا تحقؽ ليا ذلؾ فإف عمييا إبطاؿ الحكـ الغيابي المعترض عميو كرد الدعكل كا 

محكمة المختصة مكانيان،كىذا ما إستقر عميو قضاء الييئة العامة في محكمة المدعي بإقامة الدعكل أماـ ال
/الييئة 7122(.رقـ القرار،72/7/7171في 7171/الييئة العامة/2التمييز الإتحادية في قرارىا المرقـ 

،أشار إليو،القاضي قاسـ فخرم الربيعي،مبادئ محكمة التمييز الإتحادية، 1/5/7171،في7171المدنية/
 .  172، ص7177الخامس، الطبعة الأكلى، المكتبة القانكنية، بغداد، الجزء

المعدلة بمكجب قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ  /ب/ثانيان( مف قانكف التنظيـ القضائي17المشكمة بمكجب المادة) ((1
( 2717،المنشكر في جريدة الكقائع العراقية الصادرة بالعدد)7112( لسنة 2القضائي المرقـ)

، كالتي تنعقد برئاسة رئيس محكمة التمييز الإتحادية أك أقدـ نكابو عند غيابو أك كجكد مانع 7/7/7112في
ػ النزاع الحاصؿ 1قانكني مف إشتراكو كعضكية ما لا يقؿ عف ستة مف قضاتيا كتختص بالنظر فيما يأتي/

ا بيف الخصكـ حكؿ تنفيذ حكمييف مكتسبيف درجة البتات متناقضيف صادريف في مكضكع كاحد إذا كان
ػ 7أنفسيـ أك كاف أحدىـ طرفان في ىذيف الحكميف كترجيح أحد الحكميف كتقرر تنفيذه دكف الحكـ الآخر 

ػ الدعاكل التي تصر 7النزاع الحاصؿ حكؿ تعييف الإختصاص في نظر الدعاكل بيف محكمتيف مدنيتيف 
كمة الإستئناؼ بالشككل مف ػ القرارات الصادرة مف مح2فييا محكمة المكضكع عمى حكميا المنقكض 

ػ ما يحيمو عمييا الرئيس لمبت فيو مف أحكاـ كقرارات مدنية تقع ضمف إختصاص المحكمة عمى 5القضاة 
ػ أم إختصاص آخر تقرره القكانيف النافذة.كترل 3كفؽ القانكف الذم صدرت بمكجبو تمؾ الأحكاـ كالقرارات 

ئة محؿ البحث كعدد أعضائيا،إذ أف ذلؾ لا يتناسب الباحثة بأف ىناؾ جممة ملاحظات عمى تشكيؿ اليي
كأىمية الإختصاصات المناطة بيا كالتي حمت فييا محؿ الييئة العامة التي تضـ جميع قضاة المحكمة 
كطبيعة المكاضيع التي تطرح عمييا،إذ أف إختصاصيا يتعمؽ بالجانب المدني التي تختص بالنظر فيو 

كىي حسب تشكيؿ المحكمة حاليان تضـ)الييئة الإستئنافية عقار كالييئة الييئات المتخصصة في ىذا الجانب 
الإستئنافية منقكؿ كالييئة المدنية عقار كالييئة المدنية منقكؿ كىيئة الأحكاؿ الشخصية كىيئة المكاد 
الشخصية( كأف مجمكع أعضاء ىذه الييئات مجتمعيف يزيد عمى عشريف عضك مف قضاة المحكمة،فكيؼ 

صكؿ تبايف في الآراء بيف أعضاء إحدل الييئات المذككرة أك بغية تقرير مبدأ قضائي في يككف عند ح
مسألة قانكنية محؿ إشكاؿ أف يتـ نظرىا مف قبؿ الييئة المكسعة المشكمة مف سبعة أعضاء،كمف جية أخرل 

بالجانب  أف القانكف لـ يحدد صفة العضك في الييئة كفيما إذا كاف مف بيف أعضاء الييئات المتخصصة
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عمى إعتبار أنيا قد صدرت لتنسيؽ كتكحيد (7)كالييئة المختمطة في القانكف الفرنسي(1)المصرم
 .(7)الإتجاىات القضائية لمييئات المختمفة في تمؾ المحكمة

كقد أكدت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ عمى الرأم المذككر في العديد مف  
محاكـ المكضكع الأخذ بالمبادئ القضائية التي القرارات الصادرة عنيا،حيث أنيا أكجبت عمى 

ستقر عميو قضائيا،إذ جاء في قرار ليا قضت فيو )..أف المدعيف قررتيا الييئة المكسعة المدنية كا 
يستحقكف التعكيض لمرة كاحدة عف حرمانيـ مف الإنتفاع بممكيـ كفؽ ما إستقر عميو قضاء ىذه 

 ،(2)..(71/5/7117في  7117المكسعة المدنية/ /الييئة175المحكمة كمف ذلؾ القرار المرقـ 
كقد جاء في قرار آخر ليا قضت فيو)إستقر قضاء ىذه المحكمة عمى عدـ أحقية المحاكـ بطمب 

فكاف المتعيف عمى المحكمة المضي  تعييف المحكمة المختصة مكانيان عند حصكؿ تنازع بينيا

                                                                                                                                                                      
المدني أك مف بيف قضاة المحكمة الآخريف ممف تتشكؿ منيـ ىيئات المحكمة الأخرل غير المتعمقة بالجانب 
المدني،ككاف المقتضى أف تضـ الييئة في عضكيتيا رؤساء الييئات المتخصصة بالجانب المدني ككف 

صؿ إلى تكجو معيف مف إحدل إختصاصيا كما أسمفنا في الغالب منو النظر في المسائؿ التي يصعب التك 
الييئات بصدد الدعاكل المعركضة عمييا،الأمر الذم يقتضي إعادة النظر في الحد الأدنى لأعضاء الييئة 

 كزيادة ىذا العدد ككذلؾ في طريقة تشكيميا بأف تضـ رؤساء الييئات المتخصصة المدنية في عضكيتيا. 
 المعدؿ. 1127( لسنة 23رقـ) ( مف قانكف السمطة القضائية المصرم2( المادة)(1
 ( مف قانكف التنظيـ القضائي الفرنسي.271( المادة)(7
 . 775.د.حامد شاكر محمكد الطائي،مصدر سابؽ،ص515( د.عزيز جكاد ىادم،مصدر سابؽ،ص(7
،غير منشكر،كتتمخص كقائع الدعكل كقرار 71/2/7112،في7111/الييئة المكسعة المدنية/771( رقـ القرار،(2

الحكـ الصادر فييا أف مجمكعة مف المدعيف أقامكا دعكل أماـ محكمة البداءة لإلزاـ مدير عاـ دائر الماء 
كبير في العقار العائد ليـ مما بدفع أجر مثؿ لو لمدة خمسة عشر سنة لقياـ دائرتو بمد إنبكب ماء بقطر 

حرميـ مف منفعتو،أصدرت محكمة البداءة حكميا في الدعكل بأداء أجر المثؿ ليـ،كقد أيدت محكمة 
الإستئناؼ ما قضى بو الحكـ البدائي كعند الطعف بو تمييزان قررت الييئة الإستئنافية عقار نقض الحكـ 

ار حكـ جديد مف محكمة الإستئناؼ بعد إعادة الدعكل لكجكد خطأ إجرائي في تقدير أجر المثؿ كبعد إصد
إلييا بعد النقض تـ الطعف بو تمييزان كعرض عمى الييئة المكسعة المدنية فقررت الييئة الأخيرة نقض الحكـ 
المطعكف فيو لعدـ إتباع المبدأ القضائي المستقر عميو في قضائيا ؛ ذلؾ أف المدعيف في مثؿ الحالة 

در فييا الحكـ المميز لا يستحقكف أجر مثؿ عف مدة كضع الدائرة المدعى عمييا اليد مكضكع الدعكل الصا
نما يستحقكف تعكيض عف ذلؾ كلمرة كاحدة،كبعد الفصؿ في  ستغلالو مف قبميا كا  عمى العقار العائد ليـ كا 
القضية مف قبؿ محكمة الإستئناؼ عمى ضكء ما مفصؿ في قرار النقض كعرض الطعف التمييزم عمى 

لييئة ذاتيا في محكمة التمييز الإتحادية صدقت الحكـ المميز ككنو جاء في ىذه المرة عمى ضكء المبدأ ا
 القضائي المستقر عميو قضائيا كالمشار إليو في مضمكف القرار أعلاه(.  
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كذىبت في قرار ليا صادر ،(1)الإحالة( بنظر الدعكل ما داـ الطرفاف أك أحدىما لـ يطعف بقرار
 التي(7)بخصكص ذات المكضكع المشار إليو في القرار المتقدـ كبذات المضمكف بالتنبيو لممحكمة

بدكف طعف مف أحد الخصكـ لتعييف  قررت عرض إضبارة الدعكل عمى الييئة المكسعة المدنية
( بمخالفتيا لممبدأ القضائي المستقر 7/أكلان/ب ػ17)المحكمة المختصة مكانيان كفؽ أحكاـ المادة

.كما أنيا قضت في قرار آخر ليا بينت (7)عميو قضائيا كأف عمييا مراعاة ذلؾ مستقبلان في عمميا
فيو بأف عدـ إتباع المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة المكسعة المدنية كمنيا المبدأ المشار 

غفاليا لذلؾ يتحقؽ  بالمبادئ القانكنية الأكلية إليو يعد مف قبيؿ)الأخطاء الفاحشة نتيجة الجيؿ كا 
/أكلان(مف قانكف التنظيـ القضائي المعدؿ،لذا تقرر إشعار مجمس 53معو تطبيؽ أحكاـ المادة)

  .(2)القضاء الأعمى بذلؾ(

                                                           
/الييئة المكسعة 22،ككذلؾ القرار رقـ،12/1/7111،في 7111/الييئة المكسعة المدنية/77رقـ القرار،( (1

 غير منشكرة.17/7/7111،في 7111لمدنية/ا
أم أف الييئة المكسعة المدنية في محكمة التمييزالإتحادية تحث محكمة المكضكع عمى كجكب تطبيؽ ( (7

المبادئ القضائية الصادرة عنيا في الحالات التي يمكف تطبيقيا بشأنيا،كما تطبؽ نصكص القانكف عمى 
 كقائع القضايا المعركضة عمييا.  

 ،غير منشكر.72/1/7171،في 7171/الييئة المكسعة المدنية/71رقـ القرار،( (7
،غير منشكر، كلا بد مف الإشارة في ىذا 71/1/7171،في 7171/الييئة المكسعة المدنية/71( رقـ القرار،(2

/أكلان مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي المعدؿ التي تنص عمى أنو)عمى 53الصدد إلى أحكاـ المادة)
الييئات التمييزية كىيئات محاكـ الإستئناؼ كمحاكـ الجنايات أف تنظـ تقارير فصمية تبيف فييا الأحكاـ 
كالقرارات التي إرتكب فييا القاضي خطأ فاحشان نتيجة جيؿ بالمبادئ القانكنية الأكلية أك إغفاؿ لمكقائع التي 

إلى مجمس القضاء الأعمى لحفظيا في  تظير ليا عند تدقيقيا الأحكاـ كالقرارات كأف ترسؿ صكرة منيا
الإضبارة الشخصية لمقاضي لأخذىا بنظر الإعتبار عند النظر في ترفيعو أك ترقيتو(.كالمراد بالخطأ الفاحش 
ىك كؿ أمر لا يككف مكافقان لمقانكف كالعدؿ ناشئ عف جيؿ،أك بعبارة أخرل،ىك حصيمة الجيؿ بالمبادئ 

ية أـ مكضكعية،أك نتيجة لإغفاؿ الكقائع المعركضة عمى القاضي كعدـ القانكنية الأكلية سكاء أكانت شكم
فيميا أك تكييفيا التكييؼ القانكني الصحيح تتكلى فرضو إحدل جيات الطعف في الأحكاـ كالقرارات عند 
تدقيقيا لمقضايا الصادرة فييا كالتي سبؽ كأف تـ الفصؿ فييا مف إحدل المحاكـ )أنظر في تفصيؿ ذلؾ، 

، 13/2/7112الخطأ الفاحش بيف العقكبة كالتنبيو، مقاؿ منشكر بتاريخ  الدكتكر حيدر عمي نكرم،القاضي 
، www.hjc.iqعبر الرابط الالكتركني  في مكقع مجمس القضاء الأعمى العراقي عمى شبكة الأنترنيت

التمييز يستخمص مف ذلؾ أف فيـ المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة المدنية المكسعة في محكمة 
الإتحادية كتطبيقيا عمى القضايا المماثمة لمقضايا الصادرة فييا يعد بالنسبة لكافة المحاكـ أمران حتميان ككجكب 
فيميا لمقكاعد كالأحكاـ القانكنية التي يتطمبيا ممارسة العمؿ القضائي،بحيث أف عدـ مراعاتيا يعد بالنسبة 
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بؿ أف محكمة التمييز ذىبت إلى أكثر مف ذلؾ عندما عمدت إلى تعميـ بعض المبادئ   
الييئة المكسعة المدنية عمى كافة محاكـ البلاد لمعمؿ بمكجبيا كما ىك القضائية الصادرة عف 

الشأف بالنسبة لممبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة التي أشرنا إلييا فيما سبؽ منيا عمى 
( في 713سبيؿ المثاؿ الإعماـ الصادرة عف رئاسة محكمة التمييز الإتحادية بالعدد)

كافة كالمتضمف)نرافؽ قرار  الإتحادية محاكـ الإستئناؼ ئاساتكالمكجو إلى ر  11/7/7177
( 7177/المكسعة المدنية/الييئة 72في محكمة التمييز الإتحادية بالعدد) المكسعة المدنيةالييئة 

الخاص بتحديد المحكمة المختصة في النظر بدعكل أتعاب  11/1/7177الصادر بتاريخ 
 .(1)فة لمعمؿ بما كرد فيو(راجيف تعميمو عمى المحاكـ كا المحاماة

                                                                                                                                                                      
حكاـ القانكنية الكاجب الإلماـ بيا لمفصؿ في القضايا لممحكمة بمثابة خرؽ جكىرم لأبسط القكاعد كالأ

                                        المعركضة عمييا كىذا ما يمكف تفسيره بأنو أقصى حدكد الإلتزاـ بالمبادئ القضائية.                                                
المدعي الذم يعمؿ  ادر فييا المتضمف لممبدأ القضائي أعلاه أف( كتتخمص كقائع الدعكل كقرار الحكـ الص(1

محامي أقاـ دعكل ضد مككميو أماـ محكمة البداءة التي يقع مكتب المحاماة الخاص بو ضمف دائرة 
إختصاصيا المكاني لمطالبتيـ بتكممة أتعاب المحاماة كفؽ النسبة القانكنية المتفؽ عمييا بينيـ مف قيمة 

دعكل إزالة الشيكع التي أقاميا لمصمحتيـ كقاـ بمتابعة إجراءاتيا كحضكر المرافعات فييا المحككـ بو عف 
كحسميا كفؽ القانكف،فقررت المحكمة المقدمة إلييا الدعكل إحالتيا عمى محكمة البداءة التي قضت في 

عادة ال دعكل إلى أساس الدعكل مكضكع أتعاب المحاماة،فقررت المحكمة الأخيرة رفض قرار الإحالة كا 
كقررت الأخيرة عرض إضبارة الدعكل عمى الييئة المكسعة المدنية في محكمة التمييز  المحكمة المحيمة،

مف قانكف التنظيـ  7/أكلان/ب/17الإتحادية لتحديد المحكمة المختصة بنظر الدعكل إستنادان لأحكاـ المادة 
حث تعييف المحكمة التي يقع مكتب المحامي القضائي،قررت الييئة المكسعة المدنية بمكجب قرارىا محؿ الب

المدعي ضمف دائرة إختصاصيا المكاني بدلان مف المحكمة التي قضت في أساس الدعكل كعممت المحكمة 
نصت عمى إختصاص  1135لسنة  127ذلؾ بأف المادة الثانية كالستكف مف قانكف المحاماة العراقي رقـ

ا  بنظر كؿ نزاع يتعمؽ بأتعاب المحاماة كأف المادة الأكلى مف المحكمة التي يقع مكتب المحامي في دائرتي
قانكف المرافعات المدنية بينت بأف ىذا القانكف ىك المرجع لكافة قكانيف المرافعات كالإجراءات ما لـ يكجد 
فييا نص يتعارض معو صراحة كلحصكؿ تعارض بيف نص المادة الثانية كالستكف مف قانكف المحاماة 

مف قانكف المرافعات المدنية مف حيث تحديد المحكمة المختصة بنظر أتعاب المحاماة فتككف  (21كالمادة)
( مف قانكف المرافعات المدنيةػ كرغـ 1الأكلكية في التطبيؽ لنص المادة الثانية كالستكف إستنادان لأحكاـ المادة)

افة المحاكـ عمى العمؿ بو في كجاىة الرأم الذم تبنتو محكمة التمييز في المبدأ القضائي الذم ألزمت ك
القضايا المشابية التي تعرض عمييا إلا أف الباحثة ترل بأنو لا يخمك مف بعض الملاحظات القانكنية التي 

ػ أف التنازع الذم حصؿ بيف المحكمتيف الكارد ذكرىما في قرار الحكـ كىما 1يمكف إيرادىا في ىذا الصدد/
المدعي في دائرتيا كمحكمة البداءة التي قضت في أساس الدعكل  محكمة البداءة التي يقع مكتب المحامي

التي ترافع فييا المدعي عف مككميو المدعى عمييـ في دعكل المطالبة بأتعاب المحاماة مكضكع دعكل 
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التنازع يتعمؽ بالإختصاص المكاني الذم حصؿ بيف محكمتي البداءة المشار إلييا،كأف الييئة المكسعة في 

الإتحادية إستقر قضائيا في المبادئ القضائية الصادرة عنيا كالمشار إلييا آنفان عمى عدـ  محكمة التمييز
أحقية المحاكـ في الطمب منيا بتعييف المحكمة المختصة مكانيان كقد لاحظنا أنيا كيؼ كجيت الزجر بؿ 

لجزاء الإنضباطي كقامت بإشعار الجية الإدارية المشرفة عمى أعماؿ القضاة بإتخاذ إجراءات قريبة مف ا
بحؽ المحاكـ التي لـ تقكـ بإعماؿ المبادئ القضائية المذككرة،في حيف أنيا قبمت عرض إضبارة الدعكل 
محؿ التنازع في الإختصاص المكاني بيف محكمتي البداءة مف قبؿ المحكمة مباشرةن كبدكف تقديـ طعف 

الدعكل بإختصاص نظر دعكل  ػ أف تحديد المحكمة التي قضت في أساس7تمييزم مف أحد الخصكـ 
( مف قانكف المرافعات المدنية،كىك نص لاحؽ لنص 21أتعاب المحاماة جرل بالإستناد إلى نص المادة)

المادة الثانية كالستكف مف قانكف المحاماة التي قضت محكمة التمييز بأكلكيتو في التطبيؽ في ىذا الصدد 
انكني بأف النص اللاحؽ ينسخ النص السابؽ بخصكص كىذا خلاؼ ما تقضي بو أصكؿ كقكاعد التفسير الق

المسألة نفسيا كأف المشرع لك أراد إبقاء الحكـ المقرر في ىذا الصدد لنص صراحة عمى مضمكف الحكـ 
( مف قانكف المرافعات المدنية كالقكؿ بخلاؼ ذلؾ معناه إفراغ 21الكارد في نص قانكف المحاماة في المادة)

المرافعات مف محتكاه كأف إيراده في متف القانكف حصؿ لغكان كتزيدان لا معنى لو  ( مف قانكف21نص المادة)
( مف قانكف 21ػ أف الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية بينت في معرض تفسيرىا لنص المادة)7

ل المرافعات بأنو إذا رفعت دعكل بأتعاب المحاماة مستقمة عف دعكل سبؽ الحكـ فييا فإنيا ترفع لد
المحكمة التي أصدرت حكميا في أساس الدعكل إستثناءن مف تطبيؽ قكاعد الإختصاص القيمي كالنكعي 
كالمكاني ذلؾ أف ىذه المحكمة أقدر عمى الفصؿ في التكابع كالممحقات كعملان بقاعدة أف الفرع يتبع الأصؿ 

ع مراحؿ التقاضي في محكمة بإستثناء محاكـ الجنح كالإستئناؼ كالتمييز حتى يتحقؽ نظر الدعكل في جمي
تتلائـ مع طبيعتيا،كأف ىذا التفسير القانكني يناقض تسبيب المبدأ القضائي الصادر عف محكمة التمييز كىك 

ػ أف المبدأ القضائي بيف الحؿ الكاجب الإتباع في حالة حصكؿ تنازع بيف 2أسمى منو في المرتبة القانكنية 
دعكل كالثانية يقع مكتب المحامي في دائرة إختصاصيا المكاني محكمتي بداءة إحداىما قضت في أساس ال

كلكف ما الحؿ لككانت المحكمة التي قضت في أساس الدعكل ىي محكمة أحكاؿ شخصية أك محكمة عمؿ 
أك قضاء إدارم كأنيا تختمؼ عف المحكمة التي يقع مكتب المحامي في دائرتيا،فما ىي المحكمة المختصة 

اماة ىؿ ىي محكمة البداءة التي يقع في دائرتيا مكتب المحامي تبعان لنكع الدعكل بنظر دعكل أتعاب المح
بإعتبار أف مكضكعيا ديف يتعمؽ بالذمة كفي ىذه الحالة ينبغي تطبيؽ قكاعد الإختصاص المكاني 

يا المنصكص عمييا في قانكف المرافعات كالتي بينت إقامتيا في محؿ المدعى عميو أك مركز معاملاتو ،اـ أن
تقاـ في المحكمة التي تقابؿ المحكمة التي قضت في أساس الدعكل كما ىك سند ذلؾ مف الناحية القانكنية 

ػ أف المبدأ القضائي لـ يفرؽ بيف حالتيف تخص دعكل أتعاب المحاماة،الحالة الأكلى تتعمؽ بأتعاب محاماة 2
لمكجبة لقانكف المرافعات كالتي يقتضي ناشئة عف دعكل ترافع المحامي فييا كالتي أشارت إلييا الأسباب ا

( مف قانكف المرافعات بشأنيا مف حيث تحديد المحكمة المختصة بنظرىا إستنادان 21إعماؿ نص المادة)
لصراحة ما تضمنتو الأسباب المكجبة،كالحالة الثانية تخص دعكل أتعاب المحاماة الناشئة عف أم عمؿ 

ي الدعاكل كأف ىذه يمكف بشأنيا تطبيؽ ما تضمنو المبدأ القضائي قانكني قاـ بو المحامي مف غير الترافع ف
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كقد إستندت محكمة التمييز الإتحادية فيما ذىبت إليو مف كجكب إعماؿ المبادئ  
القضائية الصادرة عف الييئة المكسعة المدنية ككجكب إعماؿ المبادئ القضائية الصادرة عف 

إلى أف الييئة المكسعة المدنية قد حمت محؿ الييئة  الييئة العامة فييا في جميع القضايا المماثمة
إذ جاء في قرار ليا قضت فيو)أف القرارات الصادرة عف الييئة  (1)العامة في بعض إختصاصاتيا

المكسعة المدنية لا تقبؿ الطعف بطريؽ تصحيح القرار التمييزم،ذلؾ أف ىذه الييئة قد حمت محؿ 
/أكلان/ب( مف قانكف التنظيـ القضائي 17بمكجب المادة)الييئة العامة في بعض إختصاصاتيا 

كحيث لا يقبؿ التصحيح في القرارات التمييزية الصادرة عف الييئة العامة بمكجب أحكاـ  المعدؿ،

                                                                                                                                                                      
كتعييف المحكمة التي يقع مكتب المحامي في دائرة إختصاصيا المكاني بنظرىا تطبيقان لنص المادة)الثانية 

 كالستكف مف قانكف المحاماة( المعدؿ.
ت في قرار ليا بخصكص ذات جدير بالذكر أف محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية قض 

المكضكع قضت فيو)كاف عمى محكمة البداءة عدـ رفض الإحالة كقبكليا كالسير بالدعكل كفؽ القانكف ككنيا 
تختص بنظرىا إستثناءن مف القكاعد العامة بالنسبة لمصلاحية المكانية،لأف دعكل المطالبة بأتعاب المحاماة 

ساس الدعكل ككنيا الأقدر عمى الفصؿ في التكابع كالممحقات ترفع لدل المحكمة التي أصدرت الحكـ في أ
الخاصة بيا،كعمى ذلؾ يعد إختصاص المحكمة التي قضت في أصؿ الحؽ إختصاص نكعي في تمؾ 

المعدؿ جاء لاحقان لقانكف المحاماة  1131(لسنة 27الدعكل،ككف قانكف المرافعات المدنية رقـ)
(مف قانكف المحاماة بخصكص محكمة 37إعماؿ حكـ المادة) المعدؿ،لذا لا يمكف 1135(لسنة 127رقـ)

( مف قانكف 21مكتب المحامي كيسرم بشأف المحكمة المختصة بنظر الدعكل ما تنص عميو المادة)
،أشار إليو،القاضي ليث راسـ 72/2/7171،في 7171/ت/متفرقة/22المرافعات المدنية(/رقـ القرار،

في قضاء محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية،القسـ ىندم،قضاء حمكرابي،المبادئ القضائية 
.كالذم يلاحظ عمى القرار المذككر كصفو لإختصاص المحكمة 111،ص7171المدني،مكتبة صباح،بغداد،

( مف قانكف المرافعات 21التي قضت بأساس الدعكل بنظر دعكل أتعاب المحاماة حسب أحكاـ المادة)
ستثناء مف قكاعد الإختصاص المكاني،كنرل أف ذلؾ كصؼ غير دقيؽ المدنية بأنو إختصاص نكع ي كا 

(المذككرة عالجيا المشرع العراقي في قانكف 21كيخالؼ التنظيـ القانكني ليذا النكع مف الدفكع،ذلؾ أف المادة)
المرافعات المدني ضمف مكاد الفصؿ الثالث مف الباب الأكؿ مف الكتاب الأكؿ تحت عنكاف الإختصاص 

 كاني)الصلاحية(،كبالتالي كصؼ القرار لو بإنو إختصاص نكعي محؿ إشكاؿ قانكني.        الم
( كيؤكد إتجاه محكمة التمييز الإتحادية في ىذا الشأف ما تضمنتو الأسباب المكجبة لقانكف تعديؿ قانكف (1

المرافعات المدنية الذم أعاد تكزيع الإختصاصات بيف الييئة العامة كالييئة المكسعة مف خلاؿ إحالة النظر 
عد أف كانت تنظر مف قبؿ الييئة في بعض القضايا الداخمة في إختصاص المحكمة إلى الييئة المكسعة ب

العامة إذ جاء في الأسباب المكجبة لمقانكف)لغرض تأميف حسف سير العمؿ في محكمة التمييز الإتحادية 
كتسييؿ حسـ الدعاكل المنظكرة بإنسيابية مف خلاؿ تكزيع الإختصاصات بيف الييئة العامة كالييئة المكسعة 

 شرع ىذا القانكف(.  
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(مف قانكف المرافعات المدنية المعدؿ،كىذا ما قررتو الييئة العامة ليذه المحكمة 771/1المادة)
ككما .كفي قرار آخر ليا جاء فيو)(1)(72/2/7111،في 7111/ىيئة عامة/572بقرارىا المرقـ 

ىك معمكـ أف الييئة المكسعة المدنية قد حمت محؿ الييئة العامة في بعض إختصاصاتيا بمكجب 
/أكلان/ب( مف قانكف التنظيـ القضائي المعدؿ،كأف القرارات الصادرة عف الييئة العامة 17المادة)

 .(7)كاجبة الإتباع في جميع الأحكاؿ(
كتأسيسان عمى ما تقدـ فإف محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ تقبؿ الطعف التمييزم  

كتقرر نقض الحكـ المميز في القضايا المعركضة أماميا،في حالة قياـ محكمة المكضكع عند 
و المبادئ القضائية التي سبؽ تما تضمنل عمى نحك مغايرىذه الدعاكل القضاء ي الفصؿ ف

مة التمييز في القضايا المشابية،كأنيا تعمؿ قرارىا بالنقض بأف الحكـ المطعكف صدكرىا عف محك
فيو قضى بخلاؼ ما إستقر عمييا قضائيا مف مبادئ سابقة،ككأنيا بذلؾ تجعؿ مف مخالفة 

،إذ (7)المبادئ القضائية المستقر العمؿ بيا في قضاء محكمة التمييز الإتحادية أحد أسباب الطعف
يكفي حتى يككف الطعف مقبكلان مف الناحية الشكمية مف جية إشتمالو عمى أسباب الطعف،أف يذكر 

                                                           
 ،غير منشكر. 3/2/7111،في 7111/الييئة المكسعة المدنية/772( رقـ القرار،(1
 ،غير منشكر13/3/7171،في 7171/الييئة المكسعة المدنية/712( رقـ القرار،(7
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أنو)لمخصكـ أف 717( بينت أسباب الطعف المادة)(7

الصادرة مف محاكـ الإستئناؼ أك محاكـ البداءة أك محاكـ الأحكاؿ  تمييزان،لدل محكمة التمييز في الأحكاـ
الشخصية،كلدل محكمة إستئناؼ المنطقة في الأحكاـ الصادرة مف محاكـ البداءة)الصمح سابقان(كافة،كذلؾ 

ػ 7ػ إذا كاف الحكـ قد بني عمى مخالفة لمقانكف أك خطأ في تطبيقو أك عيب في تأكيمو 1في الأحكاؿ الآتية/
ػ إذا كقع في الإجراءات الأصكلية التي أتبعت 7ا كاف الحكـ قد صدر عمى خلاؼ قكاعد الإختصاص إذ

ػ إذا صدر حكـ يناقض حكمان سابقان صدر في الدعكل 2عند رؤية الدعكل خطأ مؤثر في صحة الحكـ 
كىرم،كيعتبر ػ إذا كقع في الحكـ خطأ ج5نفسيا بيف الخصكـ أنفسيـ أك مف قاـ مقاميـ كحاز درجة البتات 

الخطأ جكىريان إذا أخطأ الحكـ في فيـ الكقائع أك أغفؿ الفصؿ في جية مف جيات الدعكل،أك فصؿ في 
شيء لـ يدع بو الخصكـ أك قضى بأكثر مما طمبكه أك قضى عمى خلاؼ ما ىك ثابت في محضر الدعكل 

حكـ مناقضان بعضو لبعض أك عمى خلاؼ دلالة الأكراؽ كالسندات المقدمة مف الخصكـ أك كاف منطكؽ ال
أك كاف الحكـ غير جامع لشركطو القانكنية(،كنص المشرع المصرم عمى أسباب الطعف في 

المعدؿ.كيلاحظ أف  1132(لسنة 17( مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية رقـ)721ك722المادتيف)
 القضاء.  المشرع العراقي لـ يحدد مف بيف أكجو الطعف مخالفة الحكـ لما إستقر عميو
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أف الحكـ المميز الصادر ضد  (1)المميز في عريضة الطعف المقدمة ضمف المدة القانكنية
ذات الصمة بمكضكع بأنو خالؼ المبادئ القضائية المستقر العمؿ بيا في التطبيؽ (7)مصمحتو

ع الذم صدر بشأنو الحكـ المميز.إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز قضت فيو)لدل التدقيؽ النزا
كالمداكلة كجد أف الطعف التمييزم مقدـ ضمف المدة القانكنية فقرر قبكلو شكلان كلدل عطؼ 
النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،لأنو صدر خلافان لما إستقر 

الذم 72/7/7117،في 7111/ىيئة عامة/212ه المحكمة في قرارىا المرقـ عميو قضاء ىذ
تضمف بأف رفع التجاكز يككف بيف الأغيار،كبإمكاف الشريؾ في الماؿ الشائع المطالبة بأجر 
المثؿ في حالة قياـ الشريؾ بتشييد منشأت عمى الأرض الشائعة دكف مكافقة باقي الشركاء،لذا 

عا  .(7)دة الدعكل لمحكمتيا لإتباع ما تقدـ(قرر نقض الحكـ المميز كا 
بأنو بالإضافة إلى كجكب إعماؿ المبادئ القضائية  هكالذم نؤيد(2)كيذىب بعض الفقو 

الصادرة عف الييئة العامة كالييئة المكسعة عمى نحك ما بيناه سمفان،فإف القرارات الصادرة مف 
،إذا حكمة التمييز يمكف قبكليا كسابقةالييئات الأخرل الأدنى في التدرج القضائي في تشكيلات م

تأيدت بسمسمة مف القرارات المشابية أك كانت مف قرارات المبادئ،كيؤكد ىذا الرأم ما سار عميو 
قضاء محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ،إذ نجد في العديد مف القرارات الصادرة مف غير 

ت لإسناد ما تضمنو القرار التمييزم الصادر الييئة العامة كالييئة المكسعة أف تشير إحدل الييئا
عنيا إلى أنو جاء إنسجامان مع ما إستقر عميو قضائيا في العديد مف القرارات السابقة الصادرة 

منيا عمى سبيؿ المثاؿ ما قضت بو محكمة عنيا المتعمقة في القضايا المماثمة لمقضية المنظكرة.
                                                           

مرافعات  712( أف مدة الطعف بالتمييز في الأحكاـ القضائية الصادرة مف المحاكـ كافة ىي ثلاثكف يكمان)ـ (1
(،كأف مدد الطعف حتمية يترتب عمى عدـ مراعاتيا 7113لسنة  11مدنية عراقي المعدلة بالقانكف رقـ 
 مرافعات مدنية عراقي(. 121كتجاكزىا سقكط الحؽ في الطعف)ـ

( لا يقبؿ الطعف في الأحكاـ إلا ممف خسر الدعكل،كلا يقبؿ كذلؾ ممف أسقط حقو فيو إسقاطان صريحان أماـ (7
 مرافعات مدنية عراقي(. 131المحكمة أك بكرقة مصدقة مف الكاتب العدؿ)ـ

،غير منشكر،ككذلؾ قضت في قرار آخر 72/5/7117،في 7117/ىيئة مدنية عقار/1257( رقـ القرار،(7
،في 7117/الييئة الإستئنافية عقار/522ف المحكمة ذاتيا كبالمضمكف ذاتو،رقـ القرار،صادر ع

،منشكر في مجمة التشريع كالقضاء كىي مجمة فصمية تصدر في العراؽ عف مجمكعة مف 17/7/7117
 . 721،ص7117المتخصصيف في القانكف، العدد الأكؿ،السنة الخامسة،

. كقريب 775.د.حامد شاكر محمكد الطائي،مصدر سابؽ،ص515( د.عزيز جكاد ىادم،مصدر سابؽ،ص(2
 .  21مف ىذا الرأم د.سمير عبد السيد تناغك،القضاء مصدر أصمي لمقانكف،مصدر سابؽ،ص
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عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ )لدل عطؼ النظر  التمييز الإتحادية بأنو
إذ كاف عمى المحكمة الحكـ لممدعية بالمشاىدة فقط دكف الإصطحاب ككنيا جدة  لمقانكف،

المحضكنيف لأبييـ المتكفي،كأف قضاء ىذه الييئة إستقر في العديد مف قراراتيا عمى أف 
جاء في قرار آخر لممحكمة كما  ،(1)الإصطحاب يككف لمكاديف فقط دكف غيرىـ مف الأقارب(
قامة الزكجذاتيا قضت فيو)عند إقامة الزكجة دعكل لممطالبة با دعكل  لنفقة المستمرة ليا،كا 

مطاكعة تجاىيا،ثـ إقامة الزكجة دعكل تفريؽ،فإف الحكـ العادؿ كالمنصؼ لمطرفيف في مثؿ ىذه 
بإقامة الدعكل  اتفريؽ،لأنيالحالة،ىك الحكـ لمزكجة بالنفقة المستمرة حتى تاريخ إقامة دعكل ال

الأخيرة قد أفصحت عف عدـ رغبتيا بالمطاكعة كالعلاقة الزكجية بالتالي لا تستحؽ النفقة 
المستمرة،كىذا ما إستقر عميو قضاء ىذه الييئة في العديد مف قرارتيا،كمنيا قرارىا التمييزم بالعدد 

كما قضت المحكمة .(7)(11/1/7115في  7115/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/12
بأنو)إستقر قضاء ىذه الييئة في العديد مف  جاء فيو في قرار آخر ليا بخصكص ذات المكضكع

 7111/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/2122قراراتيا، كمنيا قرارىا التمييزم بالعدد 
 .(7)لمستمرة لمزكجة(بأف تاريخ صدكر الحكـ بالمطاكعة ىك تاريخ قطع النفقة ا 5/2/7111في 

عميو كمف خلاؿ ما تقدـ يظير أف المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة كالييئة  
ممزمة لكافة الييئات القضائية كالمحاكـ الأدنى،كبيذا الصدد يمكف إيراد النقاط  المكسعة المدنية

 لآتية بشأف أساس الإلزاـ المذككر:ا
تمتزـ بالمبادئ القضائية سكاء أكانت صادرة عف  الكاقعيةمف الناحية  (2)أف كافة المحاكـ .1

بغض النظر عف أساس  الإتحادية في محكمة التمييز المدنية الييئة العامة أك الييئة المكسعة

                                                           
 ،غير منشكر. 1/17/7171،في 7171/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/15373( رقـ القرار،(1
 ، غير منشكر.   2/1/7113، في  7113كالمكاد الشخصية//ىيئة الأحكاؿ الشخصية 5377( رقـ القرار ،(7
، غير  11/11/7111، في  7111/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/17222، القراررقـ ( (7

 منشكر. 
( كأف ذلؾ لا يقتصر عمى محاكـ المكضكع التي تتبع محكمة التمييز الإتحادية كجية طعف في الأحكاـ (2

في بعض القرارات الصادرة عف محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية كىي تمارس ذات  الصادرة عنيا،بؿ نجد
إختصاصات محكمة التمييز بخصكص الدعاكل المختصة بنظر الطعف التمييزم للأحكاـ الصادرة 
فييا)كالذم سيأتي بحث ذلؾ مفصلان(،كىي تشير فيما تقضي بو إلى ما إستقر عميو قضاء الييئة العامة أك 

ة المكسعة المدنية في محكمة التمييز الإتحادية،كيككف ذلؾ في الحالات التي تنطبؽ فييا المبادئ الييئ
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ىذا الإلتزاـ كككنو إلتزامان أدبيان كليس قانكنيان يأتي مف ككنيا صادرة عف أعمى ىيئة قضائية 
الصدد ىي الإلتزاـ بالمبادئ القضائية كىي نتيجة كاحدة سكاء في البلاد،إذ أف الميـ في ىذا 

ذا كانت المحاكـ تستطيع مف الناحية النظرية عمى أف  إلتزامان  كاف قانكنيان أك أدبيان فحسب،كا 
يسير قضائيا عمى نحك مناقض لما تضمنتو المبادئ القضائية إلا أف حريتيا في ىذا الشأف 

لكاقعية،طالما أف محكمة التمييز تستطيع أف تحبط محاكلات لا فائدة ترجى منو مف الناحية ا
المحاكـ الدنيا بالخركج عف المبادئ القضائية الصادرة عنيا عندما تقرر نقض قرارات الحكـ 

كعمى ىذا المطعكف فييا أماميا في حاؿ مخالفتيا لممبادئ القضائية المستقر العمؿ بيا،
بمادرجت عميو المحكمة العميا مف مبادئ قضائية الأساس يصبح القكؿ بأف عدـ تقيد القضاة 

فالحرية التي يممكيا القضاة في ىذا الصدد ليس في الكاقع ليس سكل مجرد قاعدة شكمية،
كقد رأينا ذلؾ في العديد مف القرارات التمييزية ، (1)سكل مجرد حرية القضاء بشكؿ خاطئ

مبادئيا القضائية المستقرة بؿ أنيا التي لـ تكتفي محكمة التمييز بنقض القرارات المخالفة ل
القضائية المستقر  زجر المحاكـ التي تقرر الخركج عمى المبادئتعمد في قرار الحكـ إلى 
 .العمؿ عمييا في قضائيا

أشارت كبشكؿ لا لبس فيو إلى (7)أف الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية العراقي .7
الإلتزاـ بالمبادئ القضائية في معرض تفسيرىا لقرارات الييئة العامة في محكمة التمييز 

                                                                                                                                                                      
القضائية عمى جميع الدعاكل بصرؼ النظر عف الجية المختصة بنظر الطعف التمييزم كقكاعد 

)أف الإختصاص كغيرىا،إذ جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية قضت فيو
محكمة مكقع العقار تككف مختصة نكعيان كمكانيان بنظر الدعاكل المتعمقة بحؽ عيني عقارم،إنسجامان مع ما 

،في 7112/ىيئة عامة/72قررتو الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية في قرارىا المرقـ 
ت المحكمة ،غير منشكر،كما قض2/2/7171،في 7171/ت/متفرقة/ب/52(،رقـ القرار،75/11/7112

ذاتيا في قرار آخر ليا جاء فيو) أف تحديد المحكمة المختصة بنظر دعكل أتعاب المحاماة يتعمؽ بقكاعد 
/الييئة المكسعة 751الإختصاص النكعي كفقان لما كرد بقرار محكمة التمييز الإتحادية المرقـ)

 ،غير منشكر. 11/7/7171في  ،7171/ت/متفرقة/ب/72 رقـ القرار، (،77/2/7112في  ،7112المدنية/
 .111( د.عزمي عبد الفتاح، مصدر سابؽ،ص(1
( كأف الأسباب المكجبة ىي التي يرجع إلييا في تفسير القانكف،كما جاء ذلؾ في قرار محكمة التمييز (7

،غير منشكر، كبعبارة أكثر كضكحان 11/1/7177،في7177/الييئة المكسعة المدنية/72الإتحادية،بالعدد 
ذاتيا في قرار آخر ليا في معرض بيانيا قيمة الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات جاء قضت المحكمة 

فيو)أف الأسباب المكجبة لمقانكف ىي التي تتكلى تفسير نصكصو،كمف خلاؿ ىذا التفسير يستدؿ عمى 
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الإتحادية عندما بينت بأف قرار الييئة العامة يككف عمى الدكاـ ممزمان ككاجب الإتباع مف قبؿ 
ة قضائية في البلاد المحاكـ جميعيا،لأف صدكر الحكـ عف الييئة العامة كىي أعمى ىيئ

يككف عنكاف الحقيقة كأقرب إلى السداد فلا يقبؿ المساس بو كلا إضعاؼ الثقة فيو عف طريؽ 
السماح لممحاكـ الدنيا بمخالفتو ميما كانت الأسباب كالعمؿ،كتبدك مف عبارة)كاجب الإتباع 

حكميا كالذم أف ىذا الإلزاـ لا يقتصر عمى المحكمة المطعكف في  مف قبؿ المحاكـ جميعيا(
صدر قرار الييئة العامة بشأنو،إذ لك كاف الأمر كذلؾ لما كردت العبارة بالشكؿ المذككر 

نما يشار فييا صراحة إلى المحكمة المطعكف في حكميا.  كا 
نصت عمى (مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي المعدؿ النافذ 1/أكلان/أػ17أف المادة) .7

تمييز الإتحادية بالنظر فيما يحاؿ عمييا مف إحدل إختصاص الييئة العامة في محكمة ال
،فإذا لـ (1)الييئات إذا رأت العدكؿ عف مبدأ قررتو أحكاـ سابقة صادرة عف المحكمة ذاتيا

تكف المبادئ القضائية الصادرة عف المحكمة كاجبة الإتباع في القضايا المماثمة المعركضة 
ع عمى الييئة العامة لإستحصاؿ عمى المحكمة،فيؿ يحتاج الأمر لأف يعرض المكضك 

مكافقتيا عمى العدكؿ مف المبدأ القضائي الصادر بشأنو إلى مبدأ آخر يقتضيو الكاقع 
في محكمة التمييز لا  المعركض عمى المحاكـ،كمف جية أخرل إذا كانت الييئات القضائية

الصادرة عف  تستطيع مخالفة المبادئ القضائية كىي تنظر في الطعكف المقدمة بشأف الأحكاـ
فإف محاكـ المكضكع كىي في الدرجة الأدنى منيا في سمـ الترتيب  محاكـ المكضكع،

القضائي لممحاكـ لا تستطيع مف باب أكلى أف تحيد في قضائيا عما ىك مقرر بمقتضى 
 المبادئ القضائية المستقر العمؿ بيا.

ية أنيا كفي سبيؿ بياف لقد لاحظنا عند الإشارة إلى بعض قرارات محكمة التمييز الإتحاد .2
 عدة عبارات في ىذا السياؽ منيا تخدـكجكب إعماؿ المبادئ القضائية الصادرة عنيا تس
أك)كىذا  (.. كالصادر بتاريخ .. المرقـ ىا)كىذا ما إستقر عميو قضاء الييئة العامة في قرار 

/الييئة المكسعة .. ما إستقر عميو قضاء ىذه المحكمة كما في قرارىا بالعدد

                                                                                                                                                                      
قـ الأسباب المبررة كالدكافع الحقيقية لمتشريع كتكشؼ ركح القانكف كصكلان إلى نية كقصد المشرع(،ر 

 ،غير منشكر.72/7/7171،في 7171/الييئة العامة/2القرار،
التي تنص عمى  1127(لسنة 23( مف قانكف السمطة القضائية المصرم رقـ)2( كيقابؿ ذلؾ نص المادة)(1

 أنو)إذا رأت إحدل دكائر المحكمة العدكؿ عف مبدأ قانكني قررتو أحكاـ سابقة(. 
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)كىذا ما إستقر عميو قضاء ىذه الييئة كما في القرارات  أك (..الصادر بتاريخ..المدنية/
..كتذكر أرقاـ كتكاريخ عدة قرارات(،كما أف محكمة النقض المصرية تستخدـ الصادرة عنيا

،كما أف  (1)في الإشارة إلى قضائيا المستقر عبارة)كعمى ما جرل عميو قضاء ىذه المحكمة(
الفرنسية ليا صيغة معركفة أيضان في ىذا الصدد،إذ أنيا تستخدـ عبارة)أنو محكمة النقض 
،كأف مدلكؿ العبارات المذككرة التي تستخدميا المحاكـ العميا بخصكص (7) مف المقرر أف(

المحاكـ الأدنى  كاجبة الإتباع مف قبؿ سائرأنيا يشير إلى  المبادئ القضائية الصادرة عنيا 
حكـ يصدر عف  ىذه المحاكـ مخالؼ لما إستقر عميو قضائيا مف كأنيا ستنقض أم قرار 

مبادئ صادرة عنيا،بحيث أف ىذه المبادئ تضحى بالنسبة لمحاكـ المكضكع بحكـ القانكف 
الكاجب التطبيؽ،كيككف لمخصكـ في الدعكل المدنية في حالة صدكر الأحكاـ بالمخالفة ليا 

 بياف ذلؾ ضمف أسباب الطعف.
س فإف ما يجرم تطبيقو في الكاقع العممي ىك كجكب إعماؿ المبادئ كعمى ىذا الأسا 

لتزاـ المحاكـ كافة بؿ كمحكمة التمييز بما  القضائية المستقر العمؿ عمييا في المحكمة العميا كا 
ذا كاف الأمر كذلؾ فإنو لا ييـ بعد ذلؾ بياف أساس التكجو بالإلتزاـ إستقر عميو قضائيا ،كا 

ما أف العمؿ القضائي في المحاكـ يسير عمى ىذا النحك، كلا تأثير عمى بالمبادئ القضائية طال
ىذا الإلتزاـ بتطبيؽ مضمكف المبادئ القضائية في مجالات تحقيؽ ىذا التطبيؽ،أف يككف لمييئة 
العامة العدكؿ عف المبادئ القضائية المستقر العمؿ بيا،أذ أف ىذا العدكؿ يأتي في الغالب 

في كاقع المجتمع مف النكاحي المختمفة مما يتطمب تقرير مبادئ قضائية  لمكاكبة التطكر الحاصؿ
في تطكر القانكف جديدة تحؿ محؿ المبادئ السابقة إستجابة لمتطكر الحاصؿ،كىذا بلا شؾ يسيـ 

لغائيا،كىذا شبيو بالدكر الذم  كيقرب القضاء مف ممارسة دكر إنشاء القكاعد القانكنية كتعديميا كا 
قرار  ونفسو الذم قد يعمد إلى إلغاء قانكف ما أك تعديؿ أك إلغاء بعض نصكصيمارسو المشرع  كا 

قانكف أك نصكص قانكنية أخرل بدلان عنيا لمكاكبة حاجات المجتمع المتجددة،فإذا كاف التعديؿ أك 
الإلغاء الذم يطاؿ النصكص القانكنية النافذة كتشريع أخرل بدلان منيا لا يناؿ مف الصفة 

                                                           
،) مف المقرر في قضاء ىذه 75/7/1122في 237ض المصرية،رقـ ( كمف ذلؾ ما جاء في قرار محكمة النق(1

المحكمة،أف الدفع بعد دستكرية القكانيف غير متعمؽ بالنظاـ العاـ(،أشار إليو،د.معكض عبد التكاب،مدكنة 
 .  3،ص1127القانكف المدني،منشأة المعارؼ،الإسكندرية،

 .511أشار إلى ذلؾ،د.سمير عبد السيد تناغك،مصدر سابؽ،ص( (7
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لمقكاعد القانكنية الجديدة التي حمت محؿ تمؾ التي كانت مقررة بمكجب النصكص الإلزامية 
السابقة،فإف الأمر يككف كذلؾ بالنسبة لممبادئ القضائية التي إستقر العمؿ عمييا مدة مف الزمف 
كالتي قررت الييئة القضائية العميا العدكؿ عنيا إلى مبادئ أخرل أكثر إنسجامان مع الكاقع 

لتي قد يستقر العمؿ عمييا مدة مف الزمف حتى تأتى أخرل محميا يفرضيا تطكر المتطكر كا
 .(1)المجتمع
كترتيبان عمى ذلؾ يذىب بعض الفقو إلى ضركرة إضافة نص قانكني صريح يقضي  

بكجكب إتباع المبادئ القضائية التي يستقر عمييا قضاء محكمة التمييز ككف الكاقع العممي يشير 
 .(7)غية أف تككف التطبيقات القضائية متفقة كنصكص القانكفإلى ىذا الإلزاـ ب

 الفرع الجاىٕ
 الحكه المنٔس لمخالفتُ للكاىٌْ حجٔ٘ المبادئ الكضأٜ٘ الصادرٗ ىتٔج٘ ىكض

حتراميا مف قبؿ سائر المحاكـ،صدكرىا عف  ةلا يكفي لكجكب إتباع المبادئ القضائي  كا 
كما سبؽ كأف تناكلنا ذلؾ في الفرع  أعمى ىيئة قضائية في المحكمة العميا في النظاـ القضائي

فصؿ فييا الحكـ المميز لممسألة التي  قانكني حؿل ىذه المبادئ مقررةككف ت، بؿ لا بد أف الأكؿ
ا يعني أف المكضكع محؿ البحث في ىذا الفرع بخلاؼ ما قرره لمخالفتو لأحكاـ القانكف،فيذ

مكمؿ لممكضكع الذم سبؽ كأف تـ بحثو في الفرع السابؽ،بعبارة أخرل أف نطاؽ كجكب إتباع 
المبادئ القضائية في القضايا المماثمة يككف تبعان لمجية القضائية الصادرة عنيا كالذم تناكلناه 

 بادئ المذككرة.سابقان،كحسب مضمكف المسائؿ التي تناكلتيا الم
كأف الأحكاـ الصادرة عف محكمة التمييز بنقض الحكـ المطعكف فيو تتفاكت قكتيا أك  

حجيتيا كتتزايد بحسب سبب النقض،ىؿ ىك مجرد قصكر التسبيب،أك أف النقض تـ لنقص 
 الأساس القانكني،أك حدث بسبب مخالفة القانكف.

فإف الأمر يختمؼ تبعان لشكؿ  ،(7)فإذا تـ نقض الحكـ المميز بسبب قصكر التسبيب 
القصكر في التسبيب كفقان لقرار النقض التمييزم الذم راقب الحكـ المطعكف فيو،فإذا إنتيى قرار 

                                                           
 .211حسيف الظريفي،مدل حرية القاضي إزاء القانكف،مصدر سابؽ،ص( (1
 .512( د.عزيز جكاد ىادم،مصدر سابؽ،ص(7
( يقصد بتسبيب الحكـ القضائي بياف المحكمة عمى كجو القطع لأسباب الحكـ الكاقعية كالقانكنية التي دعتيا (7

لمتدليؿ عمى صحة مكقفيا مف مجمؿ  لحسـ الدعكل عمى الكجو المبيف في قرار الحكـ الصادر عنيا
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أك  ،أك أف أسباب الحكـ مشككؾ فييا(1)النقض إلى أف الحكـ المميز يعيبو عدـ التسبيب التاـ
،فإف المحكمة الصادر عنيا الحكـ المنقكض بعد (1)أك أنيا إفتراضية(7)مبيمة لـ تتضح معالميا

                                                                                                                                                                      
إدعاءات الخصكـ المقدمة في الدعكل،كيككف ذلؾ مف خلاؿ إطلاع المحكمة عمى جميع كقائع الدعكل،ككؿ 
ستخلاص الكقائع الصحيحة مف كاقع الأدلة المقدمة في الدعكل ضمف  الأكراؽ كالمستندات المقدمة فييا، كا 

محكمة قد أغفمت دفاع جكىرم،مف شأنو لك صح تغيير كجو الحكـ كاقع إثبات يجيزه المشرع،كأف لا تككف ال
في الدعكل،إضافة إلى فيـ المحكمة لممسائؿ القانكنية في الدعكل كتكييفيا التكييؼ الصحيح كترتيب الآثار 
القانكنية عمييا.أنظر بيذا الصدد،أستاذنا د.ىادم حسيف الكعبي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات،الجزء 

.د.عباس العبكدم،شرح أحكاـ قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ، 273لث، مصدر سابؽ،صالثا
، د.مفمح 132، ص1122، د.أحمد أبك الكفا،نظرية الأحكاـ في قانكف المرافعات،الطبعة الثالثة،273ص

 .735عكاد القضاة،مصدر سابؽ،ص
عمى أنو)يجب أف تككف الأحكاـ مشتممة عمى ( مف قانكف المرافعات المدنية التي تنص 151/1( أنظر المادة)(1

الأسباب التي بنيت عمييا،كأف تستند إلى أحد أسباب الحكـ المبينة في القانكف(،كيقابؿ ذلؾ نص 
(مف قانكف المرافعات المدنية 255كالمادة)(مف قانكف المرافعات المدنية كالتجارية المصرم.123المادة)

 الفرنسي.
كفي ىذا الصدد قضت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ 
المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أف الحكـ المميز جاء خاليان مف الأسباب القانكنية التي 

قانكنان إستنادان لصراحة نص حممت محكمة الإستئناؼ عمى فسخ الحكـ البدائي تعديلان،كىذا لا يجكز 
(مف قانكف المرافعات المدنية كالتي أكجبت عمى المحكمة عند إصدار حكميا الفاصؿ في 151المادة)

الدعكل بياف الأسباب القانكنية التي إستندت إلييا،لأف التسبيب يعد مف عناصر كمقكمات الركف الشكمي في 
حكميا يككف الحكـ القضائي كالحالة ىذه فاقدان لركح القانكف الحكـ القضائي،كبإنتفائو كعدـ تسبيب المحكمة ل

،غير منشكر،كيلاحظ بأف الحكـ 11/1/7112،في7112/الييئة الإستئنافية عقار/235كجكىره(.رقـ القرار،
القضائي غير المسبب يعتبر معيبان في شكمو كما إنتيى إلى ذلؾ القرار التمييزم المذككر،إلا أنو خمص إلى 

مكفقة كردت في نياية القرار التمييزم في معرض تسبيب محكمة التمييز لقرار النقض الصادر نتيجة غير 
عنيا بالمضمكف المذككر،عندما أكردت في صياغة القرار بأف عدـ تسبيب المحكمة لحكميا القضائي يجعؿ 

أف قضاء المحكمة منو فاقدان لركح القانكف كجكىره،كىي عبارة غير كاضحة ككاف الأصح كما ترل الباحثة لك 
العميا بيف بدلان مف العبارة الكاردة في قرارىا إستخداـ عبارة أدؽ كأكثر كضكحان بالإشارة إلى أف عدـ تسبيب 

 المحكمة لحكميا يجعؿ منو فاقدان لسنده القانكني كمعيبان في شكمو.  
، غير منشكر ، الذم 72/3/7117،في7117/الييئة العامة/251( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية رقـ ،(7

جاء فيو)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية... كجد أف العبارات التي 
( مف قانكف المرافعات 151/1كتبت في الفصؿ الأخير مف قرار الحكـ المميز لا تستقيـ مع ما تكجبو المادة)

ممة عمى الأسباب التي بنيت عمييا كأف تستند إلى أحد أسباب المدنية التي تكجب أف تككف الأحكاـ مشت
الحكـ المبينة في القانكف،كأف ذىاب القانكف كما كرد في الأسباب المكجبة أف الغاية مف التشدد في تسبيب 
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إعادة القضية لمفصؿ فييا مف جديد عمييا أف تتنبو إلى ضركرة تسبيب حكميا،أك أف تتجنب 
إذا كاف النقض قد تـ بسبب عدـ الفصؿ في  ا،أمنقكضحكميا الم تسبيب العيب الذم لحؽ

قد لمكضكع التي تـ نقض حكميا ،بأف تككف محكمة ا(7)بعض الطمبات المثارة مف أطراؼ الدعكل
كليس مجرد عدـ الرد عمى  ذم صمة مباشرة بالمسألة المتنازع عمييا، الفصؿ في طمب تغفمأ

،كأف النقض الذم قررتو (2)، كأف ذلؾ يمثؿ عيبان في شكؿ الحكـ(7)حجة أك دليؿ قدـ في الدعكل
ز تـ نقضو لأنو لـ يرد عمى محكمة التمييز لا يقطع بقيمة السبب الذم تـ إىمالو،فالحكـ الممي

طمب مقدـ في الدعكل أيان كانت قيمتو،فمحكمة التمييز تستفسر عف الأساس القانكني لعدـ الرد 
عمى الطمب،كتتمتع محكمة المكضكع بحرية تامة عند نظر القضية بعد النقض عف كيفية الفصؿ 

الفصؿ فيو في حكميا فييا،فيي لا تتقيد في ىذا الصدد سكل بالرد عمى الطمب الذم أغفمت 
 .(5)المنقكض
،ففي ىذه الحالة فإف محكمة المكضكع (3)أما إذا تـ نقض الحكـ لغياب الأساس القانكني 

لـ تعط حكميا المنقكض أساسان قانكنيان،بأنيا لـ تقـ بالتقديرات الضركرية التي كاف يجب القياـ بيا 

                                                                                                                                                                      
الأحكاـ ىي لحمؿ القضاة عمى ألا يحكمكا في الدعكل عمى أساس فكرة مبيمة لـ تتضح معالميا أك مجممة 

 فيت تفاصيميا(.غابت أك خ
( أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،الجزء الثالث،مصدر (1

 .277سابؽ،ص
(مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص أنو)عمى المحكمة أف تذكر في حكميا 151/7( أنظر،المادة)(7

الإدعاءات كالدفكع التي أكردىا الخصكـ كالمكاد القانكنية التي إستندت  الأكجو التي حممتيا عمى قبكؿ أك رد
 إلييا(.

( د.محمد نكر عبد اليادم شحاتة،سمطة محكمة النقض في إستبداؿ الأسباب في المكاد المدنية،دار النيضة (7
 . 121،ص1117العربية،القاىرة،

 . 732( د.مفمح عكاد القضاة،مصدر سابؽ،ص(2
العطار،تسبيب الأحكاـ القضائية،دراسة في قانكف المرافعات المصرم كالفرنسي،بحث منشكر  ( د.حساـ أحمد(5

في مجمة العمكـ القانكنية كالإقتصادية التي تصدر عف كمية الحقكؽ في جامعة عيف شمس ،السنة الثامنة 
 .271،ص7113كالخمسكف،العدد الثاني،الجزء الثاني،

ـ كفاية أسباب الحكـ كما يذىب إلى ذلؾ بعض الفقو كيرل أنو مف أف ىذا الإصطلاح يرادؼ مصطمح عد( (3
إبتكار محكمة النقض الفرنسية ذلؾ أف ىذه المحكمة منذ نشأتيا فإف المادة السابعة مف القانكف الصادر في 

لا يتضمف سكل سببيف لقبكؿ الطعف بالنقض ىما مخالفة التشريع كمخالفة قكاعد  1211أبريؿ  71
جب ذلؾ فأف المحكمة لا يمكنيا مف أداء ميمتيا الرقابية عند الطعف بالحكـ لعدـ كفاية الإجراءات كبمك 
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 ،(1)تبريرات قانكنية مقنعة عمى ما قضت فيوبمكجب النص القانكني الذم تستند إليو،كلـ تقدـ 
،ذلؾ أف كيختمؼ ىذا العيب الذم أدل إلى نقض الحكـ المميز عف عيب قصكر التسبيب

نما كاف ينبغي عمييا تحدد كتذكر شركط  المحكمة كاف يجب عمييا أف لا تكتفي بتسبيب حكميا،كا 
عمييا،كما أف غياب الأساس القانكني تطبيؽ الفكرة القانكنية التي تتلائـ ككاقع النزاع المعركض 

يعد سبب مكضكعي لمطعف بالتمييز كليس سببان شكميان كما ىك الشأف بالنسبة لقصكر 
،كبالتالي فإف المسألة محؿ الطعف تعد مف مسائؿ الكاقع التي يجب بحثيا مف قبؿ (7)التسبيب

يجب التحقؽ منيا عف محكمة المكضكع كأنيا تنتمي في الكقت ذاتو إلى مسائؿ القانكف التي 
في  التقديرات التي إنتيت إلييا محكمة المكضكع عمى مف خلاؿ الرقابة طريؽ محكمة التمييز

 .(7)حكميا

                                                                                                                                                                      
الأسباب ككنو ليس مف أسباب الطعف المحددة قانكنان،لذا رأت أف الأخذ بظاىر النص يغؿ يدىا عف مراقبة 

كؿ بأنيا قد خالفت الأحكاـ المسببة تسبيبان ناقصان،كيجعميا عاجزة عف البت بالطعكف المقدمة بصددىا كالق
القانكف أك لـ تخالفو،لأنيا لا تستطيع مع ىذا التسبيب الناقص معرفة ما إذا كانت المحكمة المطعكف في 
حكميا قد طبقت القانكف عمى كقائع الدعكل بالشكؿ المطمكب،لأنيا حسب قانكف إنشائيا المذككر آنفان لا 

عتباره صدر في ىذه الحالة خلاؼ القكاعد الإجرائية تستطيع نقض الحكـ إلا في حالة خمكه مف الأسباب بإ
التي تستمزـ تسبيب الحكـ كىي أحد كجيي الطعف بالحكـ المنكه عنيا سمفان كىك ما لا يتكافر بالنسبة لمتسبيب 
الناقص،لذا عمدت المحكمة إنشاء عيب ثالث يعد سببان لمطعف أسمتو إنعداـ الأساس القانكني لمحكـ تنطبؽ 

ة محؿ البحث،أنظر بيذا الصدد،د.الأنصارم حسف النيداني،النظاـ القانكني لمخصكمة أماـ بشأنو الحال
،كيؤيد ذلؾ 2،ىامش رقـ31،ص7111دار الجامعة الجديدة لمنشر،الإسكندرية، محكمة الإحالة بعد النقض،

 أنظر، ـ،بعض الفقو في العراؽ بأف إنعداـ السبب القانكني لمحكـ يقابؿ مصطمح عدـ كفاية أسباب الحك
 د.ياسر باسـ ذنكف السبعاكم كد.إجياد ثامر نايؼ الدليمي،بحكث كدراسات في القانكف الخاص،الجزء الرابع،

 . 727،ص7111المكصؿ، مطبعة الجبؿ العربي،
( د.أحمد السيد صاكم،نطاؽ رقابة محكمة النقض عمى قاضي المكضكع في المكاد المدنية كالتجارية،دار (1

 . 131كف ذكر سنة نشر،صالنيضة العربية،بد
، د.حامد فيمي كد. محمد حامد فيمي، 711عمر،النظرية العامة لمطعف بالنقض،ص ( د.نبيؿ إسماعيؿ(7

 .257النقض في المكاد المدنية كالتجارية،ص
( كفي ىذا الصدد قضت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء فيو)..لدل عطؼ النظر عمى (7

ختصاص الحكـ الم ميز كجد أف المحكمة في الكقت الذم ردت دفكع المدعي المتعمقة بمكضكع التقادـ كا 
المحكمة في نظر الدعكل إلا أنيا لـ تبيف الأسباب التي دعتيا إلى رد الدعكل كي يتسنى ليذه المحكمة 

عادة الدعك  ل لمحكمتيا لإتباع إجراء التدقيقات التمييزية عمى ىذه الأسباب،..لذا قرر نقض الحكـ المميز كا 
 ،غير منشكر. 11/11/7117،في7117/الييئة المدنية/1511ما تقدـ(،رقـ القرار،
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إذ ،(1)كلا يمكف إنكار أف لحكـ محكمة التمييز في ىذه الحالة قكة كقيمة السابقة القضائية 
 بيا قاعدة قانكنية تستبدؿأف محكمة التمييز في قرار النقض الصادر عنيا يمكف أف تخمؽ 

إلا أف القرار ،(7)القاعدة التي طبقيا الحكـ المميز لما لمحكمة التمييز مف سمطة في خمؽ القانكف
لحؿ النيائي الذم يجب االتمييزم الصادر بيذا الشأف قد لا يككف في بعض الحالات مؤشران عمى 

لمكضكع بعد النقض يتـ مف أف يصدر في الدعكل،طالما أف الحكـ الذم سيصدر مف محكمة ا
خلاؿ البحث في المسائؿ المتصمة بكاقع النزاع،إذ أف ما يصدر عف محكمة التمييز إنما ىك 

كيككف مف الممكف إثارة عناصر كاقعية عديدة عف طريؽ الخصكـ عند  مجرد تكجيو لمدعكل،
قطة إعادة النظر في الدعكل مف جديد عمى ضكء ما بينو قرار النقض كذلؾ بخصكص الن

ية التي أخطأ فييا الحكـ المنقكض،بحيث يمكف القكؿ بأف كؿ ما تمتزـ بو المحكمة بعد الأساس
نقض حكميا في الحالة مدار البحث يتمثؿ في ضركرة أف تقكـ بتسبيب حكميا تسبيبان قكيان حكؿ 
المسألة التي أخطأت فييا مف حكميا المنقكض،غير أنو إذا ظيرت كقائع حاسمة عند نظر 

فإف ىذه الكقائع يجب أف تؤخذ بنظر الإعتبار عند إصدار المحكمة لحكميا  كل بعد النقض،الدع
 .(7)مف جديد
،فإف قرار النقض التمييزم الصادر ليذا السبب (2)أما إذا تـ نقض الحكـ لمخالفتو لمقانكف 

كأىميا بالنسبة لمختمؼ رجاؿ القانكف،كذلؾ لأف قرار  يككف أقكل الأحكاـ بالنسبة لكافة المحاكـ

                                                           
 .722د.أحمد ىندم،أحكاـ محكمة النقض،آثارىا كقكتيا،مصدر سابؽ،ص( (1
 . 171( د. محمد نكر عبد اليادم شحاتة،سمطة محكمة النقض،مصدر سابؽ،ص(7
 كما بعدىا.  131قض،مصدر سابؽ،ص( د.أحمد السيد صاكم،رقابة محكمة الن(7
( عرؼ البعض مخالفة القانكف كسبب مف أسباب الطعف التمييزم بأنو إنكار لقاعدة قانكنية ليا كجكد،أك تأكيد (2

، 771قاعدة قانكنية لا كجكد ليا،أنظر بيذاالصدد،القاضي ضياء شيت خطاب،الكجيز مصدر سابؽ، ص
د.أحمد ىندم،أصكؿ المحاكمات المدنية 727،مصدر سابؽ،ص د.آدـ كىيب النداكم،شرح قانكف المرافعات

،د.كجدم راغب 221،د.فتحي كالي،مصدر سابؽ،ص1121كالتجارية،مطبعة الدار الجامعية،الإسكندرية،
، 1111فيمي، مبادئ القضاء المدني، قانكف المرافعات،الطبعة الثانية،دار الثقافة الجامعية، القاىرة،

لآخر بأنو عدـ تطبيؽ نص كاجب التطبيؽ،أنظر بيذا الصدد،د.نبيؿ . في حيف عرفو البعض ا217ص
الكسيط في شرح قانكف المرافعات المدنية كالتجارية،دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،  إسماعيؿ عمر،

 .312، ص7111
لمطعف كما إختمؼ الفقو أيضان بشأف القانكف الذم تحصؿ المخالفة بشأنو في الحكـ القضائي التي تعد سبب 

بالتمييز،إذ ذىب البعض إلى أف المقصكد بالقانكف ىك  القانكف المكضكعي لا القانكف الإجرائي،إذ أف 
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الذم  النقض في ىذه الحالة يتضمف ليس مثؿ أم قرار آخر بالنقض عرضان لمنص القانكني
ـ تعرض بعد ذلؾ أحيانان شرحان ليذا النص قبؿ أف تستخمص التطبيؽ ث،أخطأ فيو الحكـ المميز

،بحيث يؤدم تفسير حكـ النقض في حة أمامياالقانكني عمى مثؿ الكاقعة مكضكع الدعكل المطرك 

                                                                                                                                                                      
مخالفة القانكف كسبب لمطعف بالتمييز ىي مخالفة القكاعد القانكنية التي يجب أف يمتزـ بيا القاضي في 

،كيستندكف في ذلؾ إلى نص مضمكف الحكـ دكف القكاعد التي يجب عميو مراعاتيا في تككينو لمحكـ
مرافعات مدنية مصرم(  722مف المادة 7ك1مرافعات مدنية عراقي(كالفقرتيف) 717مف المادة  7ك1الفقرتيف)

حيث أف كؿ فقرة تخص المخالفة التي تقع في الحكـ المميز لمقانكف المكضكعي كلمقكاعد الإجرائية في 
لمطعف بالحكـ.أنظر بيذا الصدد،د.سعدكف ناجي  القانكف الإجرائي كأف كؿ منيا تعد سببان منفردان 

،د.كجدم 277،د.عباس العبكدم،شرح أحكاـ المرافعات،مصدر سابؽ،ص77القشطيني،مصدر سابؽ،ص
،في حيف يذىب البعض الآخر إلى أف ذلؾ يشمؿ القانكنيف الإجرائي 321راغب فيمي،مصدر سابؽ،ص

،د.فتحي كالي، 712الكىاب،مصدر سابؽ،صكالمكضكعي، أنظر بيذا الصدد،القاضي عبد الرزاؽ عبد 
 .321مصدر سابؽ، ص

كيلاحظ أف محكمة التمييز الإتحادية في العديد مف القرارات الصادرة عنيا عندما تقرر نقض الحكـ المميز لأم 
( قانكف المرافعات المدنية العراقي،تشير في قرار 717سبب مف أسباب الطعف المشار إلييا في المادة)

بارة)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف(،كسكاء تعمؽ النقض إلى ع
الأمر بمخالفة الحكـ المميز لقانكف إجرائي أك مكضكعي،أم أنيا تأخذ بمخالفة القانكف بمعناه الكاسع الذم 

شكؿ مخالفة لمقانكف،إذ تندرج تحت عنكانو جميع أسباب الطعف بإعتبار أف تحقؽ أيان منيا في الحكـ المميز ي
 جاء في قرار ليا قضت فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،
ذلؾ أف المحكمة قضت لممدعية بأكثر مما طمبتو في عريضة الدعكل،كىذا يعد مف الأخطاء الجكىرية عملان 

 ، في7171ىيئة الأحكاؿ الشخصية//15271رقـ القرار، ( مرافعات مدنية(،717/5بحكـ المادة)
،غير منشكر،كفي قرار آخر لممحكمة ذاتيا قضت فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز 72/11/7171

كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أف المحكمة أغفمت الفصؿ في جية مف جيات الدعكل،إذ أف 
حاب كأف المحكمة قضت لو بالمشاىدة كلـ المدعي طمب في عريضة الدعكل الحكـ لو بالمشاىدة كالإصط

( مرافعات مدنية(،رقـ 717/5تتطرؽ للإصطحاب ،كىذا يعد مف الأخطاء الجكىرية عملان بحكـ المادة)
،غير منشكر، كفي قرار آخر لممحكمة 71/1/7171،في7171/ىيئة الأحكاؿ الشخصية/17532القرار،

د أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أف ذاتيا قضت فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كج
محكمة المكضكع قد أفيمت ختاـ المرافعة كتمت منطكؽ الحكـ في محضر الجمسة نفسيا،في حيف أف 
مسكدة قرار الحكـ المكتكبة بخط اليد كالمطبكعة بالآلة الطابعة يحمؿ تاريخ مختمؼ،مما تككف المحكمة قد 

( 717/7ؤثر صحة الحكـ يستكجب النقض عملان بحكـ المادة)أخطأت في الإجراءات الأصكلية،كىك خطأ م
 ،غير منشكر.12/11/7117،في7117/ىيئة مدنية منقكؿ/1122مرافعات مدنية(،رقـ القرار،

كمف خلاؿ ذلؾ يتضح أف محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ تأخذ بمخالفة القانكف بمعناه الكاسع كتعتبر جميع 
   (مف قانكف المرافعات المدنية تتعمؽ بمخالفة القانكف.717مادة)أسباب الطعف الكاردة في ال
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ىذه الحالة إلى إنسحاب تطبيؽ المبدأ القضائي الذم إستخمصتو عمى كافة المنازعات المماثمة 
 لا يكتفي بذكر مضمكف النص ،أم أف قرار النقض في ىذه الحالة(1)التي يحكميا المبدأ ذاتو
مف  ستخمصيا المحكمة عف طريؽ الإستنتاج،كلكنو يعمف النتيجة التي تالقانكني الكاجب التطبيؽ

الأحكاـ الصادرة بالنقض أف ،ك خلاؿ شرح النص القانكني الذم جرل مخالفتو في الحكـ المميز
مكضكع في المسألة القانكنية  تمييزتر في الإفصاح عف رأم محكمة اللمخالفة القانكف،إنما تتكا

 فتحترميا في أثناء نظرىا لمختمؼ الدعاكل،مما يجعميا كاضحة أماـ سائر المحاكـ قرار النقض
حكميا المنقكض تضمف تقرير حؿ  في محكمة التمييز المبدأ الذم أرستو،طالما أف (7)المماثمة

تنقض كؿ بحيث  ،(7)ت القانكنيةشكالاللإ نقاش كالذم يتضمف معالجة محؿتعد  ةلمسألة قانكني
كالحؿ الذم تكاترت عمى الأخذ بو في حكـ مطعكف فيو أماميا يتعمؽ بذات المسألة لا ينسجـ 

بحيث يضحى ذلؾ ىك المبدأ القضائي الذم يجب إتباعيا مف مختمؼ المحاكـ عند  أحكاميا،
الفصؿ في القضايا المعركضة عمييا المماثمة لمقضية التي أرست المحكمة العميا قاعدة قضائية 

و،كمف ىنا يتضح بأف قرار تحكـ المسألة المذككرة ك إلا تعرض حكميا لمنقض عند الطعف في
النقض الصادر عف محكمة التمييز ىك الذم أرسى المبدأ القضائي كأف قرار النقض ذاتو ىك مف 
يكفؿ كجكب إعمالو في القضايا المشابية مف قبؿ جميع المحاكـ،طالما أف محكمة التمييز كمف 

دمة أماميا في القضايا خلاؿ سمطة النقض التي تممكيا فيما يصدر عنيا عند نظرىا الطعكف المق
المذككرة أف تحبط أم محاكلة لمخركج عمييا بنقض أم حكـ يصدر خلافيا بحيث تكفؿ مف 

 .(2)خلالو العكدة إلى تطبيؽ الحؿ الذم أخذت بو عمى سائر القضايا المشابية
كأف المحكمة العميا عندما تقرر إرساء مبدأ قضائي عند الفصؿ في القضايا المعركضة  

يككف ذلؾ في الغالب عندما تقرر نقض الحكـ المميز لمخالفتو لمقانكف،كأنيا تعمد إلى ، عمييا
إذ جاء في قرار صدر المحكمة،يتسبيب قرارىا الصادر بيذا الشأف بعناية أكثر مف أم قرار آخر 

ذ  القكاعد المقررة في قانكف المرافعات  و مفأنلمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ قضت فيو)كا 
 محكمة مكطف في إلى المدعى عميو كيقيـ الدعكل المدعي يسعى أف الأصؿ في التقاضي أف

                                                           
 .223( د.مصطفى كيرة،مصدر سابؽ،ص(1
 . 772( د.أحمد ىندم،أحكاـ محكمة النقض،مصدر سابؽ،ص(7
 .75،حامد شاكر،ص7( ىامش (7
 .777( د.أحمد محمد رمضاف،مصدر سابؽ،ص(2
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ستثناءن أجاز القانكف إقامتيا في محاكـ أخرل تسييلان لحسـ الدعكل  تمي،فإذا أقالمدعى عميو كا 
 كما ىك الحاؿ في ىذه الدعكل كجبمكانيان  كظيفيان أك نكعيان أك مختصة غير الدعكل في محكمة

إلى الدعكل  ؿيحأف ت المقامة أماميا الدعكل إذا ما قضت بعدـ إختصاصيا محكمةعمى ال
مرافعات مدنية( كىذه الإحالة  22لإكماؿ النظر فييا عمى كفؽ أحكاـ المادة) المحكمة المختصة 

أصدرت المحكمة حكميا الفاصؿ في الدعكل كتـ  ما إذاففي أساس الدعكل، قضاءقبؿ ال تجرم
،ففي ىذه الحالة لا تصح الإحالة أك الإستئناؼ  لإعتراض عمى الحكـ الغيابيالطعف فيو بطريؽ ا

 عمى المحكمة المختصة كلا يككف أماـ المحكمة المرفكع إلييا الطعف حسبما أشارت إلى ذلؾ
الحكـ المطعكف فيو كرد   بفسخ  الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية إلا أف تقضي صراحة

تصاص كبإمكاف المدعي إقامة الدعكل مجددان أماـ المحكمة المختصة،لأف الدعكل لعدـ الإخ
الإعتراض عمى الحكـ الغيابي يعد طريقان قانكنيان لمطعف بالأحكاـ كلا تزكؿ عنو ىذه الصفة كأف 

فيو إلا مف المحكمة التي أصدرت  ؿلذلؾ لا يجكز الفص كانت المحكمة تنظره عمى شكؿ دعكل
ذ أف  الحكـ الغيابي الأسباب المكجبة لأم قانكف تتكلى تفسير نصكصو كمف خلاؿ ىذا التفسير كا 

يستدؿ عمى الأسباب المبررة كالدكافع الحقيقية لمتشريع كتكشؼ ركح القانكف كصكلان إلى نية 
كقصد المشرع،كبذلؾ فإف المشرع قصد أف تككف الإحالة عمى المحكمة المختصة قبؿ القضاء في 

كأف محكمة البداءة عند نظر الإعتراض عمى الحكـ الغيابي مقيدة مكضكع الدعكل بحكـ فاصؿ 
(مف قانكف المرافعات المدنية بتأييد الحكـ الغيابي أك إبطالو مع رد 121ك121/7المادتيف)ب

لا تممؾ فسخ الحكـ الذم ىك محصكر بمحكمة الدعكل أك تعديمو عؿ حسب الأحكاؿ ك 
بقكليا أف الحكـ الذم يصدر مف  انكف المرافعاتمف ق 131/7الإستئناؼ،كىذا ما أكدتو المادة 

المحكمة يبقى مرعيان كمعتبران ما لـ يبطؿ أك يعدؿ مف قبؿ المحكمة نفسيا أك يفسخ أك ينقض مف 
ذ أف المدعي تمسؾ بعدـ إختصاص محكمة البداءة  محكمة أعمى منيا كفؽ الطرؽ القانكنية كا 

إختصاصيا كبذلؾ تككف غير مختصة بنظرىا  ـمكانيان بنظر الدعكل كتحققت المحكمة مف عد
فيامو  ككاف المقتضى بيا إبطاؿ الحكـ الغيابي كرد دعكل المدعي مف جية الإختصاص كا 
ذ أف الحكـ المميز لـ يمتزـ بكجية النظر  بإقامتيا مف جديد أماـ المحكمة المختصة مكانيان،كا 

عادة الدعكل لمحكمتيا لإتباع ما تقد جاء في قرار لمحكمة  كما،(1)ـ(المتقدمة قرر نقضو كا 
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لسنة  22النقض المصرية قررت فيو)في ظؿ قانكف المرافعات السابؽ الصادر بالقانكف رقـ 
لـ تكف الدعكل تعتبر مرفكعة بكؿ ما يترتب عمى ذلؾ مف آثار إلا بتماـ إعلاف)تبميغ(  1121

ف ذلؾ في قانكف صحيفة)عريضة( الدعكل إلى الشخص المراد إعلانو،إلا أف المشرع عدؿ ع
فأصبحت الدعكل تعتبر مرفكعة أماـ القضاء بمجرد إيداع  1132لسنة  17المرافعات القائـ رقـ 

فقد أصبح إجراء منفصؿ عف رفع الدعكل صحيفتيا قمـ كتاب المحكمة،أما إعلاف الخصـ بيا 
كي يعد دفاعو  كتاليان لو،قصد المشرع إعلامو بيا كبطمبات المدعي فييا كبالجمسة المحددة لنظرىا

كمستنداتو،فإف ىك أعمف قانكنان بصحيفة الدعكل كاف ذلؾ دليلان كافيان عمى عممو بيا سكاء عمـ 
يذانان لمقاضي بالمضي بنظرىا سكاء مثؿ المدعى عميو في الجمسات المحددة  بيا أك لـ يعمـ،كا 

الجمسة المحددة لنظرىا بنفسو أك بمف ينكب عنو أك لـ يمثؿ أصلان.أما إذا حضر دكف إعلاف ب
،كأف أقر بإستلامو لنظر الدعكل بعد النداء عميو،كتنازؿ صراحة أك ضمنان في إعلانو بصحيفتيا

صكرة منيا أك تسمـ ىذه الصكرة في الجمسة بغير إعتراض منو أك أبدل دفاعان بالمكضكع أك 
ييا كبمركزه طمب أجلان لإبدائو بما يدؿ عمى عممو اليقيني بمكضكع الدعكل كبطمبات المدعي ف

القانكني،كاف ذلؾ كافيان لممضي في نظر الدعكل دكف حاجة لتكميؼ المدعي أك قمـ المحضريف 
بإعلانو بصحيفتيا،كحيث أف المستأنؼ ضدىا لـ تعمف أصلان بصحيفة الإستئناؼ تمسكت 
 بإعتبار الإستئناؼ كأف لـ يكف لعدـ إعلانيا بو خلاؿ ثلاثة أشير مف تاريخ تقديميا إلى قمـ

،غير أف الحكـ المطعكف فيو قضى برفض مف قانكف المرافعات 21كتاب المحكمة كفقان لممادة 
الدفع كفصؿ في مكضكع الدعكل عمى سند أنيا حضرت في الجمسة بما يصحح بطلاف 
إعلانيا،في حيف أف ىذا الحضكر بمجرده لا يسقط حقيا في إعلانيا بالصحيفة أك تكقيع الجزاء 

عف حقيا في إعلانيا بيا،فإف الحكـ  أك ضمنان  فيد أنيا تنازلت صراحةن كخمت الأكراؽ مما ي
كما جاء في قرار الغرفة  .(1)المطعكف فيو يككف بذلؾ قد خالؼ القانكف بما يكجب نقضو(

أنو)إستنادان إلى  1125مايك  72في  17553ػ27المختمطة في محكمة النقض الفرنسية بالعدد 
أف المعاىدات الدكلية ليا قكة أعمى مف القكانيف  1152كبر أكت2مف دستكر  55أحكاـ المادة 

الكطنية العادية حتى اللاحقة منيا،كيؤخذ عمى القرار المطعكف فيو أنو أعمف إنعداـ شرعية 
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مف قانكف الجمارؾ لعدـ تطابقيا  735ضريبة الإستيلاؾ الداخمية المنصكص عمييا في المادة 
 55بعمة أف ليذه المعاىدة بمكجب المادة  1152رس ما 75مف معاىدة  15مع أحكاـ المادة 

حتى لك كاف لاحقان،في حيف أف القاضي المختص  مف الدستكر قكة أعمى مف قكة القانكف الداخمي
بنظر الدعاكل المتعمقة بأمكر الضريبة حتى لك كاف لو الحؽ في تقييـ شرعية النصكص 

نو رغـ ذلؾ دكف تجاكز صلاحياتو إستبعاد التنظيمية المنشئة لضريبة متنازع فييا،فإنو لا يمك
ذ أف أحكاـ المادة  مف قانكف  735تطبيؽ قانكف داخمي بحجة أف لو طابع غير دستكرم،كا 

التي منحيا القكة المطمقة لمقكاعد التشريعية  1133ديسمبر  12الجمارؾ مستكحاة مف قانكف 
ليا بمكجب  1152مارس  75كالتي تفرض نفسيا عمى كامؿ القضاء الفرنسي،كحيث أف معاىدة 

المادة أعلاه مف الدستكر قكة أعمى مف القكانيف تنشئ نظامان قضائيان خاص بيا يندمج في النظاـ 
القضائي لمدكؿ الذم أنشأتو،كنظران ليذه الذاتية فإنو قابؿ لمتطبيؽ مباشرة عمى مكاطني الدكؿ 

مف المعاىدة تككف  15مادة ،لذا فإف الالأعضاء فييا كيفرض نفسو عمى القضاء الخاضعيف لو
مف قانكف الجمارؾ عمى الرغـ  735ىي الكاجبة التطبيؽ في الدعكل المعركضة بخلاؼ المادة 

 .(1)مف أف النص الأخير جاء لاحقان(
 ىك الكسيمة الكحيدة التي تسمح بكجكد المبادئ القضائية،كمف ىذا يتضح أف التسبيب  

في قرارىا الذم تقرر فيو مبدأن قضائيان تتضمف بيانان  لأف الأسباب التي تكردىا محكمة التمييز
للإستدلاؿ القانكني الذم إنتيت إليو،كىك الذم يستدؿ بو عمى النحك الذم فسرتو كطبقتو محكمة 

بالنسبة لمقضية التي قرر فييا  (7)التمييز في كؿ مرة تتطابؽ فييا الظركؼ الكاقعية كالقانكنية
 ة تعرض لاحقان عمى القضاء.المبدأ القضائي بخصكص أية قضي

كعمى ىذا الأساس فإف مضمكف قرار النقض كتقريره لحؿ بشأف مسألة قانكنية معركضة  
أماـ القضاء تعد محؿ خلاؼ قانكني كتسبيبو تسبيبان كافيان كالذم غالبان ما تقضي فيو محكمة 

يككف  بدأ القضائيالتمييز بككف الحكـ المميز جاء مخالفان لمقانكف ىك الذم يستخمص منو الم
كاجب الإتباع مطمقان مف قبؿ المحكمة التي تعاد إلييا الدعكل لمفصؿ فييا مف جديد خاصةن إذا 
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مف قبؿ مختمؼ  يجب إحترامو كاف صادران عف الييئة العامة أك الييئة المكسعة المدنية،كما يجب
  في القضايا المماثمة. المحاكـ
أك  العامة ف الييئةع ليس كؿ ما يصدر مبحث فإفكترتيبان عمى كؿ سبؽ بحثو في ىذا ال 
 التمييز ينشأ عنو مبدأ قضائي كاجب الإتباع في القضايا المماثمة،في محكمة  المكسعةالييئة 

كتطبقيا المحاكـ كيتحقؽ ليا الإستقرار كالثبات في العمؿ  المبادئ القضائيةحتى تنشأ ذلؾ أنو 
أف تككف القرارات المنشأة لممبادئ الصادرة عف بإضطراد كما تطبؽ نصكص القانكف، ينبغي 

 محؿ خلاؼ في التطبيؽ العممي لممحاكـتعد  لمسألة  قد تضمنت تقرير حؿ الييئات المذككرة
عمى قدر كافي مف العناية كالكضكح كالصراحة كالتي غالبان ػ كما يكشؼ عف كالتي يتـ تسبيبيا 

ليا ػ ما تقضي فييا محكمة التمييز بنقض  ذلؾ مف الإطلاع عمى القرارات القضائية المقررة
الحكـ المميز لمخالفتو لمقانكف، بحيث أنيا لا تككف ممزمة لممحكمة التي تعاد القضية إلييا 

نما تككف كاجبة الإحتراـ مف قبؿ جميع المحاكـ في كافة  لمفصؿ فييا مف جديد بعد النقض،كا 
  القضايا المماثمة.
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 المبحح الجاىٕ
 المبادئ الكضأٜ٘ الإرشادٓ٘

درجة كاحدة مف حيث القكة في التطبيؽ العممي في عمى لا تككف المبادئ القضائية  
المجالات التي يمكف إعماليا فييا،فإذا كانت المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة العامة كالييئة 

في المحكمة العميا بصدد القضايا التي تحاؿ إلييا لتقرير حمكؿ معينة بشأف  المدنية المكسعة
المسائؿ القانكنية فييا التي ىي محؿ جداؿ كنقاش لتطبيقيا عمى القضايا المماثمة التي تعرض 
في المستقبؿ عمى جيات القضاء المختمفة لتككف كاجبة الإتباع كالإحتراـ مف قبؿ كافة 

دئ قضائية لا تككف بنفس القكة في الكاقع العممي مف حيث كجكب الأخذ المحاكـ،فإف ىناؾ مبا
بالحمكؿ المقررة بمقتضاىا في القضايا المشابية،كيككف لممحاكـ في مثؿ ىذه القضايا الأخذ بما 
قررتو مف حمكؿ أك تبني حمكؿ أخرل لمنزاع المطركح أماميا في مثؿ القضايا المذككرة، أم أف 

سبيؿ الإستئناس كأنيا مرشدة لممحاكـ لمحمكؿ الملائمة لمقضايا المطركحة الأخذ بيا يككف عمى 
عمييا،كأف ذلؾ يستند إلى أف القكاعد القانكنية التشريعية ىي كحدىا الأساس الذم تستنبط منو 
المحاكـ الأحكاـ كالحمكؿ لمقضايا المعركضة عمييا كأف المحاكـ لا تمتزـ سكل بما تقرره 

ضائية ما ىك إلا تفسير غير ممزـ لنصكص لقانكف ا تتضمنو المبادئ القالنصكص التشريعية،كم
في حاؿ ككنيا غامضة أك مبيمة أك أنيا حمكؿ لسد الفراغ في النصكص التشريعية بإعطاء حؿ 
لمنزاع المعركض أماـ القضاء بما يتناسب كالظركؼ الكاقعية لو،كأف الحمكؿ المقررة بمقتضى ىذه 

ذككرة ما ىي إلا حمكؿ جاىزة يمكف تبنييا مف قبؿ المحاكـ في القضايا المبادئ في الحالات الم
المماثمة كالإسترشاد بيا،أك تبني حمكؿ أخرل تراىا أكثر ملائمة لكاقع النزاع المعركض 
أماميا،كأف القانكف يتيح ليا الإصرار عمى الحمكؿ التي تقررىا لمنزاع الذم فصمت فيو،حتى كأف 

حكـ الصادر عنيا بصدد ىذا النزاع  ككجيت المحكمة بالأخذ بالمبادئ نقضت المحكمة العميا ال
 القضائية الصادرة عنيا في القضايا المماثمة.

نتناكؿ في المطمب سعميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المبحث،سنتناكؿ دراستو في مطمبيف، 
اني دراسة نتناكؿ في المطمب الثسعدـ كجكب إعماؿ المبادئ القضائية،ك  إعتبارات الأكؿ بياف

مدل إصرار المحكمة عمى حكميا المنقكض كسبب لعدـ الإلتزاـ بالمبادئ القضائية فضلان عف 
تعدد جيات الطعف في الأحكاـ كعدـ كجكد مبادئ قضائية تقرر حمكؿ مكحدة بشأف القضايا 

 المعركضة عمى القضاء.
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 المطلب الأّل
 لكضأٜ٘عدو ّجْب إعنال المبادئ ا الإعتبارات التي ٓكْو علَٔا

يذىب بعض الفقو إلى أف النظاـ القانكني في مختمؼ الدكؿ الحديثة بإستثناء الدكؿ ذات  
جعؿ التشريع ىك المصدر الأساس لمقاعدة القانكنية كفي حالة خمكه مف بالإتجاه الأنكمك سكسكني 

الإحتياطية نصكص خاصة تنطبؽ عمى النزاع المعركض أماـ القضاء يتـ المجكء إلى المصادر 
لتقرير الحؿ الملائـ لمنزاع،كأف القضاء لـ يكف مصدران رسميان  الأخرل لمقاعدة القانكنية

نما ىك مصدر تفسيرم فحسب كبالتالي فإف ما يصدره  مف مبادئ قضائية لا يككف  لمقانكف،كا 
تمزـ سكل  ممزمان في سائر القضايا المماثمة،فضلان عف أف نسبية أثر الأحكاـ القضائية كككنيا لا

طرفييا كبخصكص القضية الصادرة بشأنيا،تجعؿ مف المبادئ القضائية المقررة بمقتضى الأحكاـ 
 المذككرة غير مقيدة لممحكمة الصادرة عنيا كلغيرىا مف المحاكـ في القضايا المماثمة.

عميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المطمب،سنتكلى تقسيمو عمى فرعيف،نتناكؿ في الفرع الأكؿ  
مبدأ نسبية أثر سة ككف القضاء مصدر تفسيرم لمقانكف،كنتناكؿ في الفرع الثاني دراسة درا

 الأحكاـ القضائية.
 الفرع الأّل

 الكضاٛ مصدر تفصيرٖ للكاىٌْ
أف أغمب القكانيف الحديثة مف غير القانكف الإنكميزم كمف يسير عمى نيجو مف قكانيف  

نما ىيقضائية مصدران ر الدكؿ الإنجمكسكسكنية ،لا تعتبر المبادئ ال  سميان لمقكاعد القانكنية،كا 
سكاء بسكاء،مع فارؽ كاحد بينيما يرجع إلى إختلاؼ كظيفة كؿ  (7)ليا كالفقو (1)مصدر تفسيرم

أف القضاء يستطيع تطبيؽ التفسير الذم يعطيو لمقانكف تطبيقان عمميان فيما ب يتمثؿ ذلؾك  منيما،
                                                           

( يراد بالمصدر التفسيرم المرجع الذم يساعد عمى تجمية ما في القاعدة القانكنية مف غمكض كتكضيح ما (1
فيك مصدر للإستئناس كالإسترشاد،يسترشد بو القاضي لمتعرؼ عمى حقيقة القكاعد التي  فييا مف إبياـ،

كة ممزمة،د.سعيد عبد الكريـ مبارؾ،أصكؿ القانكف،كزارة إستمدىا مف مصادرىا الرسمية دكف أف يككف ليا ق
،د.محمد عبد الممؾ محسف،تاريخ كفمسفة القانكف،دار 11،ص1127التعميـ العالي كالبحث العممي،بغداد،

 .732ص ،7117 صنعاء، الكتاب الجامعي،
( يقصد بالفقو في ىذا الصدد مجمكع آراء عمماء القانكف مف خلاؿ مجمكعة الشركحات التي تصدر عنيـ (7

القائمة عمى دراسة القانكف دراسة تحميمية إنتقادية كالجامعة بيف إستخلاص الأحكاـ القانكنية مف مصادرىا 
د.عبد الباقي البكرم كزىير بالطرؽ العممية كمناقشة ىذه الأحكاـ لمكشؼ عف نقائص القانكف كعيكبو، 

 .152البشير،المدخؿ لدراسة القانكف،مصدر سابؽ،ص
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نظريان مبسكطان تفسيرا ن يصدر عنو مف أحكاـ في القضايا المعركضة أمامو،بينما يظؿ تفسير الفقو 
في بطكف الكتب كالمؤلفات لا يجد طريقو إلى التطبيؽ العممي،ما لـ يأخذ بو القضاء طكعان 

ختياران إعترافان بما يككف ليذا التفسير مف حجة كقكة عممية  .(1)كا 
لممبادئ القضائية في القضايا المماثمة لمقضية التي قررت  كعمى ىذا الأساس يرجع 

كما بشأنيا عمى سبيؿ الإستئناس فحسب،إذ لا تمتزـ المحاكـ بما سبؽ كأف أصدرتو مف أحكاـ،
،ذلؾ أف (7)أنيا لا تمتزـ بالأحكاـ التي أصدرتيا غيرىا مف المحاكـ كلك كانت أعمى منيا درجة

لقكاعد القانكنية،أما إنشاء ىذه القكاعد فإنو يككف مف كظيفة المحاكـ تقتصر عمى تطبيؽ ا
،أك يككف مف (7)إختصاص سمطة أخرل غير السمطة القضائية طبقان لمبدأ الفصؿ بيف السمطات

                                                           
بدكف .د.أحمد محمد الرفاعي،المدخؿ لمعمكـ القانكنية)نظرية القانكف(،715( د.حسف كيرة،مصدر سابؽ،ص(1

 .د.عبد الباقي البكرم كزىير البشير،المدخؿ لدراسة القانكف،127،ص7112ذكر مكاف طبع كدار نشر،
 .155ر سابؽ،صمصد

كقد لكحظ في الكاقع العممي كمف خلاؿ الإطلاع عمى الأحكاـ القضائية،أف بعض القرارات القضائية أشارت 
بشكؿ صريح إلى رأم بعض شراح القانكف بأسمائيـ كمؤلفاتيـ،كالبعض الآخر ذكر رأم الفقياء بشأف 

داد/الرصافة الإتحادية بصفتيا التمييزية المسألة المطركحة عمى القضاء.إذ جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ بغ
،غير منشكر، بأف )محكمة البداءة في الأحكاـ الصادرة عنيا بدرجة 1/5/7117،في 7117/ـ/317رقـ

أخيرة لا تممؾ الإصرار عمى قرارىا المنقكض كأف قرار النقض الصادر عف محكمة الإستئناؼ بصفتيا 
( مف قانكف المرافعات المدنية)د.عبد الرزاؽ عبد 715/1لمادة)التمييزية يككف كاجب الإتباع عملان بأحكاـ ا

.الأستاذ 755الكىاب/رئيس محكمة التمييز سابقان،الطعف بالأحكاـ بالتمييز في قانكف المرافعات المدنية،ص
،الأستاذ صادؽ حيدر،شرح قانكف المرافعات 712مدحت المحمكد،شرح قانكف المرافعات المدنية،ص

،أف)كممة الفقو 7112/ىيئة عامة/171جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية،رقـ، (. كما722المدنية،ص
أجمعت عمى أف الإنساف ىك غاية كؿ تنظيـ قانكني كقضائي ... ،كيكـ يختمؼ منطؽ تطبيؽ القانكف مف 

في قاضو إلى آخر،كمف حالة إلى أخرل سكؼ يفقد القانكف معناه الحقيقي كتيتز قكتو الإلزامية(،كيلاحظ 
ىذا القرار أف محكمة التمييز تشير في الإستناد إلى ما قررتو إلى رأم الفقو بخصكص المسألة المعركضة 

د.أحمد فتحي سركر،سمطة محكمة النقض  عمييا،كلدل البحث كالتدقيؽ كجد أف ىذا الرأم الفقيي منقكؿ عف
 .1في الرقابة لضماف حسف تطبيؽ القانكف،مصدر سابؽ،ص

، 7113اسـ،المدخؿ لدراسة القانكف،الجزء الأكؿ،القاعدة القانكنية،منشكرات الحمبي الحقكقية، ( د.محمد حسف ق(7
 .  712ص

يقصد بمبدأ الفصؿ بيف السمطات،تكزيع الإختصاصات في الدكلة بيف السمطات التشريعية كالتنفيذية ( (7
دكف تدخؿ في إختصاص كالقضائية،بحيث يككف لكؿ سمطة ممارسة إختصاصاتيا كميماتيا المحددة ليا 

(،لا 7115مف دستكر جميكرية العراؽ لسنة  22غيرىا مف السمطات الأخرل،كأف الأخذ بيذا المبدأ)المادة
يعني الفصؿ التاـ بيف كؿ سمطة كأخرل داخؿ الدكلة،بؿ أف الملاحظ أف ىناؾ مركنة كتداخؿ في عمؿ ىذه 
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/أكلان مف 31المختصة بتشريع القكانيف)المادة  السمطات،فإذا كاف البرلماف كىك يمثؿ السمطة التشريعية

الدستكر( فإف لديو إختصاصات غير تشريعية يتداخؿ فييا مع إختصاص باقي السمطات،إذ أنو يتداخؿ مع 
/رابعان 23ك21/خامسان/ب ك 31إختصاص السمطة التنفيذية في تعييف كبار مكظفي السمطة التنفيذية)المكاد 

رتباط بعض 31مف التابعيف ليا)مف الدستكر( كقادة أجيزة الأ /خامسان/ج (كأعضاء السمؾ الدبمكماسي كا 
الجيات التي لا تمارس مياـ تشريعية بو إداريان)كديكاف الرقابة المالية كىيئة الإعلاـ كالإتصالات التي حمت 

تداخؿ مع مف الدستكر(،كما أنو ي 117محؿ كزارة الإعلاـ بمكجب الشطر الأخير مف البند ثانيان مف المادة 
إختصاص السمطة القضائية مف خلاؿ المصادقة عمى تعييف رئيس كأعضاء محكمة التمييز الإتحادية 

/خامسان/أ(،فضلان عف البت في بعض القضايا التي ىي مف 31كالمناصب العميا في الجياز القضائي)المادة
ك مف أعضائو صميـ عمؿ القضاء في الفصؿ بيف الخصكمات أيان كاف طرفيا)كالبت في صحة عض

منو(،،كما أف السمطة التنفيذية التي ميمتيا الأساسية ىي تطبيؽ القكانيف التي تسنيا  57بمكجب المادة
السمطة التشريعية كتنفيذ أحكاـ القضاء الصادرة عف السمطة القضائية،قد تتداخؿ مع إختصاص السمطتيف 

ختصة بإصدار التشريعات بمختمؼ صكرىا في المذككرتيف كمف الأمثمة عمى ذلؾ أف البرلماف ىك السمطة الم
حيف نجد أف السمطة التنفيذية ىي مف يتكلى سف التشريعات الفرعية المتمثمة بالأنظمة كالتعميمات)المادة 

/ثالثان مف الدستكر(،كما أف مشاريع القكانيف خاصة المتعمقة بالجانب المالي لا يمكف أف تسف إلا مف 21
/أكلان مف الدستكر(،فضلان عف إختصاص بعض أجيزة 31طة التنفيذية)المادة خلاؿ تقديميا عف طريؽ السم

السمطة التنفيذية بالفصؿ في المنازعات التي ىي مف صميـ عمؿ السمطة القضائية،كإختصاص رئيس 
ختصاص المحافظ  الكحدة الإدارية بالفصؿ في المنازعات الزراعية التي تحصؿ في حدكد كحدتو الإدارية كا 

مف قانكف  77لمبت في الإعتراضات عمى القرارات التي تصدر في المنازعات المذككرة)المادة  كمرجع طعف
المعدؿ(،كأف التداخؿ المذككر حدا بالمحكمة الإتحادية العميا في  1121لسنة  112الإصلاح الزراعي رقـ 

ت)كذلؾ في قرارىا العراؽ إلى كصؼ مبدأ الفصؿ بيف السمطات بأنو يمتاز بالمركنة كالتداخؿ بيف السمطا
،غير منشكر(.كلمزيد مف التفاصيؿ حكؿ ىذا المكضكع، 15/5/7177،في 7177/إتحادية/171المرقـ 

أنظر، د.عدناف عجيؿ عبكد،الإختصاصات غير التشريعية لمبرلماف،بحث منشكر في مجمة المحقؽ الحمي 
 بعدىا. كما 277،ص7112لمعمكـ القانكنية كالسياسية،العدد الأكؿ،السنة التاسعة،

ختصاص السمطتيف التشريعية كالتنفيذية كأف حصؿ كمارس  في حيف لا نجد مثؿ ىذا التداخؿ بيف عمؿ القضاء كا 
نما ىك  ختصاص السمطتيف المذككرتيف فإف ذلؾ ليس مف قبيؿ ىذا التداخؿ كا  القضاء الرقابة عمى عمؿ كا 

كصفاتيـ،فضلان عف ذلؾ فإف إقرار  مف صميـ عممو بالفصؿ في المنازعات التي تحصؿ أيان كاف أطرافيا
القضاء لمحمكؿ العادلة لممنازعات المعركضة أمامو مف خلاؿ المبادئ القضائية التي يقرىا في الحالات التي 
لا يكجد حكـ بشأنيا في التشريعات النافذة،فإنو ليس تجاكز عمى إختصاص السمطة التشريعية كحمكلو محميا 

لأداء ميمتو بعدـ الفصؿ في أم منازعة تعرض عميو بحجة عدـ كجكد  في ىذا الصدد،بؿ أف ذلؾ تنفيذان 
نص في القانكف ينطبؽ بشأنيا،كأف قياـ القضاء بإقرار الحمكؿ بيذا الشأف نتيجة عدـ قياـ باقي السمطات 
بكضع كسف القكاعد القانكنية التي يقتضييا الكاقع المعركض أماـ القضاء،كمتى ما قامت السمطة التنفيذية 

قرارىا،فإف ب إقتراح القكانيف التي تقتضييا الحالات المعركضة أماـ القضاء كقامت السمطة التشريعية بسنيا كا 
القضاء يقكـ بتطبيقيا عمى ما يطرح أمامو مف منازعات طالما أنيا تستجيب لكافة الجكانب المتعمقة بيذه 
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خلاؿ مصادر أخرل لمقاعدة القانكنية نص عمييا المشرع كلـ يكف مف بينيا ما إستقرت عميو 
ذلؾ فإف ما تستقر عميو المحاكـ بشأف مسألة  ،فضلان عف(1)أحكاـ المحاكـ مف مبادئ قضائية

ستقرارىا عمى الفصؿ  عرضت عمى القضاء كلـ ترد بشأنيا قاعدة قانكنية في المصادر الرسمية كا 
،إذ تستطيع أية محكمة أف تقضي (7)فييا عمى نحك معيف لا يعد ممزمان ليا مف الناحية القانكنية

ذا كانت المحاكـ  بخلاؼ ما إستقر عميو العمؿ مف مبادئ قضائية كلك كانت أقؿ المحاكـ درجة،كا 
تأخذ بالمبادئ التي إستقر عمييا القضاء،كلا سيما ما أقرتو المحكمة العميا مف ىذه المبادئ،فإف 

،بحيث أف إلتزاـ المحاكـ بو يككف بناءن عمى قناعة (7)ذلؾ مرده لما ليذه المبادئ مف قيمة أدبية
ات المعركضة عمييا،أك خشية مف أف ينقض حكميا مف منيا بما تضمنتو مف حمكؿ لممنازع

المحكمة العميا إذا خالفتو عند الفصؿ في القضايا المطركحة أماميا عمى نحك مغاير لما سار 
عميو القضاء،لكف مع ذلؾ يبقى لممحكمة العميا العدكؿ عما إستقر عميو قضائيا فيما سبؽ كأف 

نيا أف تخرج عف المبادئ القضائية ،كقد يؤدم ،كما يككف لأية محكمة أخرل أدنى مفصمت فيو
ذلؾ إلى تغيير إتجاه القضاء بصدد المسألة المستقر عمى الفصؿ فييا عمى نحك معيف عما كاف 

إضافة إلى أنو ميما تكفر لممبادئ القضائية مف قيمة أدبية تحمؿ المحاكـ مف عميو مف قبؿ، 
ثمة،فإنو ليس مف شأنيا أف تخمؽ قاعدة عامة الناحية العممية عمى الأخذ بيا في الحالات المما

                                                                                                                                                                      
المعركضة عميو لك أف باقي السمطات المنازعات،بعبارة أخرل أف القضاء ما كاف ليقرر حمكؿ لممنازعات 

قامت بكضع التشريعات اللازمة لمكاكبة كافة المنازعات المعركضة عمى القضاء،إذ يقكـ القضاء في ىذه 
الحالة بتطبيؽ القكاعد القانكنية التي تتضمنيا ىذه التشريعات عمى القضايا المعركضة عميو مف غير حاجة 

 إلى إبتكار حمكؿ ليا مف قبمو.   
ػ تسرم النصكص 1( مف القانكف المدني العراقي التي تنص عمى أنو)1( كىذه المصادر أشارت إلييا المادة)(1

ػ فإذا لـ يكجد نص 7التشريعية عمى جميع المسائؿ التي تتناكليا ىذه النصكص في لفظيا أك في فحكاىا.
بادئ الشريعة الإسلامية تشريعي يمكف تطبيقو حكمت المحكمة بمقتضى العرؼ،فإذا لـ يكجد فبمقتضى م

الأكثر ملائمة لنصكص ىذا القانكف دكف التقيد بمذىب معيف،فإذا لـ يكجد فبمقتضى قكاعد العدالة(،كيقابؿ 
( مف القانكف المدني المصرم،كقد تضمف الأسباب المكجبة لمقانكف المدني العراقي 1ذلؾ نص المادة)

ع ثـ العرؼ ثـ الفقو الإسلامي دكف التقييد بمذىب الإشارة إلى أف مصادر القانكف الرسمية ىي التشري
 معيف،ثـ قكاعد العدالة.  

( د.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم،د.أحمد حشمت أبك ستيت،أصكؿ القانكف،مطبعة لجنة التأليؼ كالنشر (7
 .153،د.عبد الباقي البكرم،طو البشير،مصدر سابؽ،ص127،ص1151كالترجمة،القاىرة،

م،د.لطيؼ جبر ككماني،المبادئ القانكنية العامة،الطبعة الأكلى،الجامعة المفتكحة، ( د.عدناف طو الدكر (7
 .52،ص1112
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في الحالات الخاصة التي  حيث لا تتكفر ليا قكة الإلزاـ الامجردة بالمعنى القانكني الصحيح،
 .(1)صدرت بشأنيا

ذا كانت المبادئ القضائية مجرد تفسير لمقاعدة القانكنية  كليس مصدر رسمي  (7)كا 
في إرشاد القاضي لمحؿ الذم ييتدم بو في القضايا  ،فإف ليا مع ذلؾ الأثر الكاضح(7)لمقانكف

المعركضة أمامو المماثمة لمقضية المقررة بشأنيا خاصة إذا كانت ىذه المبادئ مستقر العمؿ 
بيا،ليس ىذا فحسب بؿ أنيا تنير الطريؽ أماـ الفقيو حيث تزكده بمادة حية يغذييا التطبيؽ 

م يقكـ بو المشرع،مف خلاؿ ما تضع تحت نظره ما العممي،كما أنيا تفيد في التحضير لمعمؿ الذ
إذ تعتبر المبادئ القضائية مف المصادر  ،(2)أظيره التطبيؽ العممي لمقانكف مف قصكر أك عيب

إذ حرص المشرع عمى الإفادة مف تجارب القضاء في تفسيره  ،(3)لبعض التشريعات (5)التاريخية
ظيار نكاحي القصكر  فييا،فيستقي القكاعد القانكنية في التشريعات لنصكص القانكف كتطبيقيا كا 

 .(2)التي جاءت ثمرة لإجتياد القضاء التي أقرىا مف المادة
بيد أف الأمر ليس كذلؾ،إذ بينا في المبحث الأكؿ مف ىذا الفصؿ بأف ىناؾ حالات  

تككف فييا المبادئ القضائية الصادرة عف الييئة القضائية الأعمى في المحكمة العميا أك الييئة 
المكسعة كاجبة الإتباع كالتطبيؽ ليس مف قبؿ المحاكـ الأدنى كبخصكص القضية الصادرة 

                                                           
د.عبد الحي حجازم،محاضرات في المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية،الجزء الأكؿ،القانكف،المطبعة ( (1

 .713،د.حسف كيرة،مصدر سابؽ،ص717العالمية،القاىرة،ص
 .122سابؽ،ص( د.أحمد محمد الرفاعي،مصدر (7
 يقصد بالمصدر الرسمي لمقانكف،القاعدة القانكنية التي تعطييا السمطة المختصة في الدكلة قكتيا الممزمة، ((7

 .  21د.أحمد حشمت أبك ستيت،مصدر سابؽ،ص د.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم،
 .135د.عبد المنعـ فرج الصدة،أصكؿ القانكف،مصدر سابؽ،ص( (2
ريخي الأصؿ الذم ترجع إليو قاعدة قانكنية معينة،إذ قد تستقي القاعدة القانكنية مف نظاـ ( يراد بالمصدر التا(5

قانكني قديـ، كقد تككف تقميد لقاعدة معمكؿ بيا في قانكف دكلة أخرل،فمثلان يعتبر القانكف الفرنسي كالشريعة 
ف قاسـ،مصدر سابؽ، الإسلامية مف المصادر التاريخية لقكاعد القانكف المدني الفرنسي،د.محمد حس

 .  712،ص1111. د.سعيد جبر،المدخؿ لدراسة القانكف،الجزء الأكؿ، بدكف ذكر مكاف طبع،131ص
( كمف ذلؾ مثلان قانكف المرافعات المدنية العراقي النافذ الذم كرد في الأسباب المكجبة لو مف أف القانكف قنف (3

 يز. بنصكص صريحة فيو ما كاف يسير عميو قضاء محكمة التمي
 .132د.عبد المنعـ فرج الصدة،أصكؿ القانكف،مصدر سابؽ،ص( (2
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بؿ المحكمة العميا كفي كافة القضايا المماثمة لمقضية الصادرة بشأنيا كأف ىناؾ بشأنيا،بؿ مف ق
 .(1)بعض النصكص القانكنية تشير إلى ذلؾ صراحة

كمف خلاؿ ما تقدـ يبدك أف الإعتبار في عدـ الإلتزاـ بالمبادئ القضائية يرجع إلى ككف  
اعد القانكف،إعتبار غير حاسـ في القضاء ليس مصدران لمقانكف،بؿ أنو مجرد تفسير كتطبيؽ لمقك 

الذيف يذىبكف إلى أف ما أكجده القضاء مف  ،ىذا الصدد إستنادان إلى رأم مؤيدم ىذا الإتجاه
قكاعد قانكنية،تمؾ القكاعد التي إستقرت بفضؿ محكمة التمييز،صار ليا مف الإحتراـ ما لـ ير 

تشريعات،مسممان بما جرل بو القكؿ مف معو المشرع حاجة لأف يضمف ما إنتيى إليو مف رأم في 
ذا كاف يصح الإعتراض بأف تمؾ القكاعد التي تكصؼ بأنيا مف عمؿ  أف القضاء يصنع القانكف،كا 
القضاء إنما تستمد كجكدىا في حقيقة الأمر مف التشريع الذم تقكـ المحاكـ عمى تفسيره 

يككف فييا التشريع كتطبيقو،غير أف مثؿ ىذا الإعتراض إف صح في الحالات التي لا 
كاضحان،فإنو لا يصح في الحالات التي لا ينطبؽ بشأنيا نص قانكني أصلان، كفي الحالات التي 

المحاكـ  تكما فعؿ القضاء في مصر عندما قرر  يخالؼ فييا القضاء النص القانكني الصريح،
( مف 555الأىمية أف القسمة كاشفة أك مقررة لمحقكؽ لا منشئة ليا،رغـ صراحة نص الماد)

التي تعتبر القسمة بيعان بيف الشركاء،فكيؼ يسكغ بعد ىذا أف  القانكف المدني الأىمي)الممغي(
القضاء في ىذا  يكصؼ عمؿ القضاء بأنو تفسير كتطبيؽ لمتشريع ليس إلا؟ الحؽ أف عمؿ

   .(7)كمف ثـ فيك خميؽ بأف يككف مف بيف مصادر القانكف المجاؿ ىك عمؿ إنشائي،
 
 
 
 

 
                                                           

ػ إذا كاف الحكـ المميز صادران مف 1( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي عمى أنو)715( تنص المادة)(1
ػ 7محكمة أحكاؿ شخصية أك بداءة،يككف قرار المحكمة المختصة بنظر الطعف كاجب الإتباع مطمقان.

ذا كا (مف 731ف قرار النقض صادران مف الييئة العامة يككف كاجب الإتباع في جميع الأحكاؿ(.كالمادة)....كا 
قانكف المرافعات المدنية كالتجارية المصرم بخصكص الطعف لممرة الثانية بعد النقض،حيث يككف ما تضمنو 

 مى ضكء قرار النقض.قرار النقض كاجب الإتباع مف قبؿ المحكمة التي تحاؿ إلييا الدعكل لمفصؿ فييا ع
 .121د.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، د. أحمد حشمت أبك ستيت،أصكؿ القانكف،مصدر سابؽ،ص( (7
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 الجاىٕ الفرع
 مبدأ ىصبٔ٘ أثر الأحكاو الكضأٜ٘

إلا في مكاجية أطراؼ  (7)إلى أف الحكـ لا يحكز حجية الشيء المحككـ فيو(1)يذىب الفقو 
كلا  (7)إذ أف ما يقضي بو الحكـ بيف شخصيف لا يفيد الغيرالدعكل الذيف صدر الحكـ فيما بينيـ،

                                                           
أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،  ((1

عربية القاىرة،بدكف ذكر سنة نشر، ، د.أحمد السيد صاكم،أثر الأحكاـ بالنسبة لمغير،دار النيضة ال225ص
، د.عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكجيز في شرح القانكف المدني،نظرية الإلتزاـ بكجو عاـ،الجزء الأكؿ، 2ص

 . 11.بلانيكؿ اثر الاحكاـ ص227،ص1133دار النيضة العربية القاىرة،
لفصؿ فيو،لايجكز أف يطرح لمنقاش ( يقصد بحجية الأمر المقضي فيو أف ما سبؽ عرضو عمى القضاء،كتـ ا(7

مرة أخرل أماـ نفس المحكمة التي أصدرت الحكـ أك أية محكمة أخرل لتفصؿ فيو مف جديد،بعبارة أخرل 
أف الحكـ القضائي يتمتمع بنكع مف الحرمة بمقتضاىا يمنع مناقشة ما حكـ فيو بدعكل جديدة،إذ أف القانكف 

صدر صحيحان مف حيث إجراءاتو،كأف ما قضى بو ىك الحؽ بعينو يفترض أف الحكـ ىك عنكاف الحقيقة كأنو 
مف حيث المكضكع،كأف لذلؾ ضركرة تتطمبيا مصمحة الأفراد كالمصمحة العامة،إذ لا يعقؿ أف تستمر 
الخصكمات بيف الناس كلا تقؼ عند حد معيف،فتتأبد بذلؾ المنازعات الأمر الذم يترتب عميو عدـ إستقرار 

كعدـ كصكؿ الحقكؽ لأصحابيا كتعطيؿ المعاملات بيف الناس فتسكد المجتمع المراكز القانكنية 
الفكضى،كيختؿ النظاـ كالسلاـ فيو،فضلان عف ذلؾ فإنو لك سمح بالفصؿ مف جديد فيما سبؽ كأف صدرت 
أحكاـ قضائية بشأنو مف منازعات  لتعرضت ىذه الأحكاـ لمتناقض كلأدل ذلؾ إلى ضياع ىيبة الأحكاـ 

ة الناس فييا كالإخلاؿ بكرامة القضاء،أنظر بشأف ذلؾ كتفصيلاتو،أستاذنا د.ىادم حسيف عبد كزعزعة ثق
،د.أحمد السيد الصاكم،الشركط 223عمي الكعبي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،

،د. 722،ص،د.إبراىيـ سعد،القانكف القضائي الخاص22المكضكعية لمدفع بحجية الشيء المحككـ فيو،ص
 . 512،د.أحمد ىندم،قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص335رمزم سيؼ،الكسيط،ص

عمى أف ىذه الحجية تككف لمحكـ القضائي بمجرد صدكره كلك كاف قابلان لمطعف فيو بأم طريؽ مف طرؽ  
ألغي  فإف الطعف غير أنيا تككف حجية مؤقتة كتظؿ مكقكفة إلى أف يقضى في الطعف،فإذا نقض الحكـ أك 

حجيتو القضائية تزكؿ عنو كيسقط ما كاف يتمتع بو مف حجية مؤقتة،أما إذا صدؽ الحكـ أك تأيد مف جية 
الطعف أك إنقضت المدة المحددة لمطعف فيو كلـ يتـ ذلؾ،إنقمبت الحجية التي كاف يتمتع بيا إلى قكة الأمر 

 التنفيذ الجبرم لو،أنظر في ذلؾ كتفصيلاتو، المقضي فيو كىي درجة مف الإحتراـ للأحكاـ تخكؿ المحككـ لو
د.نبيؿ إسماعيؿ عمر،قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية،الطبعة الأكلى،منشكرات الحمبي الحقكقية، 

 . 23،د.محمكد السيد التحيكم،النظرية العامة لأحكاـ القضاء،مصدر سابؽ، ص222، ص7112بيركت،
القانكنية،فقد إستعممو الركماف في عبارة)أف العقكد كأحكاـ ( يعد إصطلاح الغير مف أقدـ الإصطلاحات (7

القضاء لا تتعدل لغير أطرافيا بنفع أك ضرر(أك أف)حكـ العقكد كالقضاء الإقتصار(،كقد كرد ىذا 
الإصطلاح في القانكف المدني الفرنسي كالقانكف المدني المصرم كالقانكف المدني العراقي في مجالات عديدة 

عاقد عف الغير،الإشتراط لمصمحة الغير،التعيد عف الغير،كغيرىا(،فإكتسب عمى ىذا النحك حظان منيا مثلان)الت
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مف الشيكع كقد أخذ بو المشرع في قانكف المرافعات المدنية كذلؾ،كرددتو المحاكـ في أقضيتيا كجرت بو 

رع في القكانيف المذككرة أقلاـ الشراح،كلكنو ظؿ رغـ ىذا كمو بعيدان عف التحديد التشريعي،إذ لـ يعنى المش
بتحديد دلالتو الفنية،كعمى ىذا الأساس فإف لمصطمح الغير معاف متعددة،بالنظر لإتصالو بمكضكعات كثيرة 
فيككف لو معنى محدد بحسب إستعمالو في كؿ حالة مف مجالات إستعمالو،إذ أف تحديد معناه يختمؼ تبعان 

المصطمح،فيناؾ الغير في العقكد،كالغير في حجية الكرقة للأكضاع المختمفة التي يرد فييا إستعماؿ ىذا 
العادية،كالغير في الصكرية،كالغير في الأحكاـ،كىك في كؿ كضع مف ىذه الأكضاع يتحدد معناه عمى نحك 
يتلائـ مع ىذا الكضع،غير أف الفكرة المشتركة في كؿ الأكضاع المذككرة أف أثران قانكنيان معينان يمتد لشخص 

دئ العامة لمقانكف بحمايتو مف أف يمتد إليو،فيعتبر مف الغير بالنسبة إلى ىذا الأثر،معنى ذلؾ تقضي المبا
أف الأغيار ليسك بمزلة كاحدة في التشريع،إذ الأصؿ في الإجراءات كالأحكاـ القضائية كالعقكد أنيا لا تكلد 

لممزـ لمتصرؼ أك لمدعكل أك لمحكـ آثارىا إلا في دائرة أطرافيا كحدىـ،فمف لـ ترضى إرادتو إنصراؼ الأثر ا
أك لمطعف فيو،أك لمعقد يظؿ بمنأل عف ىذا الأثر،فلا يصبح بمكجبو مدعيان أك مدعى عميو،أك محككمان لو أك 
عميو،دائنان أك مدينان،كىذا ما يعرؼ بمبدأ نسبية الإجراءات أك التصرفات ،كالشخص الذم لـ تنصرؼ إرادتو 

صرؼ ىك الذم يعنيو إصطلاح الغير،كمف ىنا تبدك دائرة الغير رحبة لمغاية إذ إلى قبكؿ آثار الإجراء أك الت
تضـ كؿ الإشخاص ما عدا أطراؼ التصرؼ أك الدعكل،إذف الغير في الدعكل ىك كؿ شخص ما عدا 
طرفييا،أم ىك كؿ مف لـ يكف مدعيان أك مدعى عميو أك خمؼ ليما،إنظر بصدد تفصيؿ ذلؾ،عاطؼ محمد 

، 1123ر في القانكف المدني،رسالة دكتكراه مقدمة إلى كمية الحقكؽ،جامعة الإسكندرية، كماؿ فخرم، الغي
،د.أحمد ىندم،سمطة الخصكـ كالمحكمة في إختصاـ الغير،دار الجامعة الجديدة لمنشر، 7ص

 .77،ص1112الإسكندرية،
المتعمقة بالدعكل المدنية جدير بالملاحظة الإشارة في ىذا الصدد إلى أف المشرع العراقي بخصكص الإجراءات   

ستعمؿ إصطلاح مرادؼ لو كىك إصطلاح)الشخص  قد إستعمؿ إصطلاح الغير في بعض الحالات كا 
الثالث( في حالات أخرل،إذ إستخدـ إصطلاح الغير عند تنظيـ أحكاـ الطعف بطريؽ إعتراض الغير في 

لمكجبة في معرض تفسيرىا لممكاد (مف قانكف المرافعات المدنية كالذم عرفتو الأسباب ا771ػ772المكاد)
المذككرة بأنو كؿ مف لـ يكف خصمان كلا ممثلان كلا شخصان ثالثان في الدعكل ككاف الحكـ متعديان إليو أك ماسان 

 112مف قانكف الإثبات رقـ  73بحقكقو كلك لـ يكتسب درجة البتات،كما كرد ىذا الإصطلاح في المادة 
السند العادم في الإثبات،في حيف إستعمؿ المشرع إصطلاح في معرض بيانيا لحجية  1121لسنة 

الشخص الثالث في مكضكع الدعكل الحادثة كأف المشرع العراقي كاف مكفقان في إستعماؿ ىذا الإصطلاح 
مرافعات( بغض 21لأف الشخص الثالث بدخكلو في الدعكل يصبح طرفان في الدعكل يحكـ لو أك عميو)ـ

خالو أك تدخمو  فييا سكاء أكاف إختصاميان أك إنضماميان كبالتالي فإنو لـ يعد النظر عف الصكرة التي تـ إد
(مف قانكف المرافعات 31/2مف الغير بعد ذلؾ،بإستثناء حالة  الشخص الذم تدعكه المحكمة  بمكجب المادة)

اؽ لغرض الإستيضاح فإنو يبقى مف الغير في الدعكل كالحكـ.إذ جاء في قرار محكمة التمييز في العر 
بأف)مف تدعكه المحكمة للإستيضاح منو في الدعكل 5/2/1122،في1122/ىيئة مدنية ثانية/7127بالعدد

لا يعتبر شخصان ثالثان فييا كيحؽ لو الطعف بالحكـ الصادر بطريؽ إعتراض الغير(،أشار إليو،القاضي 
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كىذا ما نصت عميو ككنو كرقة بيضاء،كىك لا يعني بالنسبة ليذا الغير أكثر مف  يضره،
( مف قانكف الإثبات العراقي بقكليا أف)الأحكاـ الصادرة مف المحاكـ العراقية التي 115المادة)

حازت درجة البتات تككف حجة بما فصمت فيو مف الحقكؽ،إذا إتحد أطراؼ الدعكل كلـ صفاتيـ 
( مف القانكف ذاتو بأنو)لا يجكز قبكؿ 113،كأضافت المادة)كتعمؽ النزاع بذات الحؽ محلان كسببان(

( مف قانكف الإثبات المصرم رقـ 111كما نصت المادة) ،(1)دليؿ ينقض حجية الأحكاـ الباتة(
بأف )الأحكاـ التي حازت قكة الأمر المقضي تككف حجة فيما فصمت فيو مف  1132( لسنة 75)

لتمؾ الأحكاـ ىذه الحجية إلا في  ،كلكف لا تككفكلا يجكز قبكؿ دليؿ ينقض ىذه الحجية الحقكؽ،
نزاع قائـ بيف الخصكـ أنفسيـ دكف أف تتغير صفاتيـ كتتعمؽ بذات الحؽ محلان كسببان،كتقضي 

( مف القانكف 1751،كما نصت عمى ذلؾ أيضان المادة)(7)المحكمة بيذه الحجية مف تمقاء نفسيا(

                                                                                                                                                                      
مدنية،مطبعة الجاحظ، بغداد، إبراىيـ المشاىدم،المبادئ القانكنية في قضاء محكمة التمييز،قسـ المرافعات ال

 .    12، ص1111
 ( كتطبيقان لنص المادتيف المذككرتيف أعلاه قضت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء فيو(1

)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة المكسعة المدنية في محكمة التمييز الإتحادية،فقد كجد بأف الحكـ 
كمخالؼ لأحكاـ القانكف،لأف دعكل المدعي إنصبت عمى مطالبتو لممدعى عميو بمبمغ  المميز غير صحيح

مقداره مائة كستة كعشركف مميكف دينار إستحكذ عمييا عف طريؽ الكسب دكف سبب،كلأف الثابت مف أكراؽ 
ارة الدعكل كمستنداتيا بأف دعكل المدعي قد تـ الفصؿ بمكضكعيا في الدعكتيف السابقتيف المرفقة بإضب

الدعكل كالمصدقة تمييزان،كلأف جكىر مطالبة المدعي بالمبمغ أعلاه كسببو ىك بدؿ عقار الذم بعد تسجيمو 
عادة تسجيمو بإسـ البمدية،كأف مكضكع إنشغاؿ ذمة المدعى عميو بالمبمغ  بإسـ المدعي تـ إبطاؿ قيده كا 

الأحكاـ الصادرة درجة البتات،كلأف  المطالب بو حسمت في الدعاكل المذككرة سمفان بأحكاـ قضائية إكتسبت
مف المحاكـ العراقية التي حازت درجة البتات تككف حجة بما فصمت فيو مف الحقكؽ،إذا إتحد أطراؼ 

( إثبات،كلا يجكز قبكؿ دليؿ ينقض 115الدعكل كلـ صفاتيـ كتعمؽ النزاع بذات الحؽ محلان كسببان( المادة)
،كلأف مكضكع دعكل المدعي ما ىك إلا تكرار لمدعاكل السابقة التي (إثبات113حجية الأحكاـ الباتة المادة)

ثبت بمكجبيا عدـ إنشغاؿ ذمة المدعى عميو لو بالمبمغ المطالب بو،كأف كصؼ المدعي بأف سبب مشغكلية 
ذمة المدعى عميو ىك الكسب دكف سبب،لا يقيد المحكمة في التحقيؽ عف سبب مصدر علاقة المديكنية بيف 

،كالتي ثبت بأنيا ناشئة عف ثمف عقار كالذم تأيد بعدـ مديكنية المدعى عميو لممدعي طرفي الدعكل
/الييئة المكسعة 137بخصكصو،مما تككف معو دعكل المدعي كاجبة الرد لسبؽ الفصؿ فييا(،رقـ القرار،

   ،غير منشكر.72/5/7171،في7171المدنية/
ليا جاء فيو)مف المقرر في قضاء ىذه المحكمة،أف ( كتطبيقان لذلؾ قضت محكمة النقض المصرية في قرار (7

المنع مف إعادة طرح النزاع في المسألة المقضي فييا،يشترط فيو أف تككف المسألة كاحدة في الدعكييف،كلا 
تتكفر ىذه الكحدة إلا أف تككف ىذه المسألة أساسية لا تتغير،كأف يككف الطرفاف قد تناقشا فييا في الدعكل 



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

بيا إلا في ما يتعمؽ بمكضكع )لا حجية لمقضية المحككـ المدني الفرنسي التي تنص عمى أنو
الحكـ،كيجب أف تككف القضية المراد البت فييا ىي ذاتيا،كأف تككف الدعكل مستندة إلى نفس 
السبب،كأف تنعقد الخصكمة بيف نفس الأشخاص،كمقدمة مف قبؿ بعضيـ عمى البعض الآخر 

 .(1)كبنفس الصفة(
ا ما يتصؿ بالحكـ كعميو فإف حجية الأمر المقضي بو تتطمب تكافر شركط مني  

 القضائي الذم سبؽ صدكره كمنيا ما يتعمؽ بالحؽ المدعى بو،كعميو سنتناكؿ ذلؾ في فقرتيف،
نخصص الفقرة أكلان لدراسة شركط الحكـ الذم تتحقؽ مف خلالو الحجية،كنتناكؿ في الفقرة ثانيان 

 شركط الحؽ المدعى بو كعمى نحك الإيجاز.
 سابق صدورهالشروط الخاصة بالحكم ال أولًا:

لكي يكتسب الحكـ القضائي حجية الأمر المقضي بو كلا يجكز قبكؿ دعكل جديدة  
 لمفصؿ بما سبؽ كأف قضى بو،ينبغي أف تتكافر بشأنو الشركط الآتية:

لكي يكتسب الحكـ حجية الأمر  أف يككف الحكـ صادران مف محكمة مشكمة تشكيلان صحيحان/ .1
أف يككف صادران مف محكمة أك ىيئة قضائية مشكمة تشكيلان صحيحان في  ينبغي المقضي فيو

خصكمة رفعت إلييا كفؽ قكاعد القانكف،أم أف تقتصر الحجية عمى الأحكاـ بالمعنى الخاص 
لمعبارة ،أم عمى الأعماؿ القضائية دكف غيرىا مف الأعماؿ القانكنية التي تصدر عف 

عنيا الحكـ مختصة بالفصؿ بنظر النزاع الذم  ، كأف تككف المحكمة الصادر(7)المحاكـ
فصؿ فيو حسب قكاعد الإختصاص النكعي أك الكظيفي،أما إذا كاف صادران مف محكمة غير 

 (1)لا يكتسب أية حجية (7)مختصة بنظره حسب كلايتيا القانكنية، فإنو يككف حكمان معدكمان 

                                                                                                                                                                      
ستقرت  حقيقتيا بينيما بالحكـ الأكؿ إستقراران جامعان مانعان،كأف تككف ىي بذاتيا الأساس فيما يدعى الأكلى كا 

(، رقـ الطعف أشار  ،11/5/1121في  قضائية، 21لسنة  152بو في الدعكل الثانية بيف نفس الخصكـ
، 1121ابعة، إليو، المستشار عز الديف الدناصكرم، حامد عكاز، التعميؽ عمى قانكف الإثبات،الطبعة الر 

 .213ص
1) ) 
( شريؼ أحمد الطباخ،حجية الأحكاـ في الدعاكل المدنية كالجنائية في ضكء القضاء كالفقو،بدكف ذكر مكاف (7

 . 2،ص7111طبع كدار نشر،
( لـ يرد في قانكف المرافعات المدنية العراقي أية إشارة إلى الحكـ المنعدـ،غير أنو كرد ىذا الإصطلاح في (7

القرارات الصادرة عف محكمة التمييز الإتحادية،كيذىب البعض إلى أف الحكـ المنعدـ ىك الحكـ العديد مف 
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عف إنعدامو كنظر النزاع كيجكز إقامة دعكل جديدة لمكشؼ  ،(7)كيككف ىك كالعدـ سكاء
 .(7)مجددان 

                                                                                                                                                                      
الذم يقع عيب جسيـ في ركف مف أركانو،بحيث يجرده مف مقكماتو الأساسية عمى نحك يفقد كيانو بكصفو 

يترتب عميو  حكمان،كأف يصدر مف محكمة غير مشكمة تشكيلان صحيحان أك مف شخص لا يعتبر قاضيان، مما
ف كاف مكجكدان مف الناحية المادية،فلا يترتب عميو أم أثر قانكني،فيك  عدـ كجكده مف الناحية القانكنية كا 
كالعدـ سكاء،فلا تستنفذ بو كلاية المحكمة،كلا يرتب حجية الأحكاـ لو،كلا يرد عميو التصحيح،أنظر بشأف 

ت الجنائية،دار النيضة العربية، القاىرة، تفصيؿ ذلؾ،د.أحمد فتحي سركر،الكسيط في شرح الإجراءا
،د.غناـ محمد غناـ،نظرية الإنعداـ في الإجراءات الجزائية،بدكف مكاف طبع كسنة 712، ص1117

 ،د.أحمد صباح غدير،الحكـ القضائي المنعدـ،بحث منشكر في مجمة جامعة تكريت لمحقكؽ،73نشر،ص
 .721،ص7112ثاني،السنة الثانية،المجمد الثاني،العدد الأكؿ،الجزء ال

كفي ىذا الصدد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ قضت فيو بأف) القضاء العراقي كبمختمؼ   
درجاتو كمحاكمو كاف لو قصب السبؽ في الأخذ بنظرية الحكـ كالقرار المعدكـ كتبنييا كالكشؼ عف ذلؾ 

 ،غير منشكر.71/3/7171،في 7171/الييئة العامة/17كالتصدم لتقريره(،رقـ القرار،
( الأنصارم حسف النيداني،العيكب المبطمة لمحكـ كطرؽ التمسؾ بيا،دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، (1

كما قضت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء فيو)إذا رفعت الدعكل  .752، ص7111
كيككف الحكـ الصادر فييا معدكمان،كأف الحكـ  منعدمة،فتككف الخصكمة  في مكاجية شخص بعد كفاتو،

كلا يؤدم فكات مكاعيد الطعف فيو إلى  المعدكـ نتيجة إنعداـ الخصكمة لا يحكز حجية الأمر المقضي بو،
القاضي سعد  أشار إليو، ،77/7/7113،في 7113/الييئة المكسعة المدنية/71رقـ القرار، تحصينو(،

مكتبة السنيكرم،  القانكنية في قضاء محكمة التمييز الإتحادية،القسـ المدني،جرياف التميمي، المبادئ 
 .   171، ص7112

( كفي ىذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية بأف) مف المقرر في قضاء ىذه المحكمة أف لجية القضاء (7
ذم أصدرتو جية العادم بما ليا مف كلاية عامة أف تتحقؽ مف أف الحكـ المطركح أمر حجيتو عمييا كال

قضاء أخرل قد صدر في حدكد الكلاية القضائية ليذه الجية،كلما كاف الحكـ الصادر مف جية قضاء خارج 
 72لسنة  111حدكد كلايتيا يعد معدكـ الحجية أماـ الجية صاحبة الكلاية في النزاع(،رقـ الطعف،

 . 523،منشكر في نشرة المكتب الفني لمحكمة النقض،ص7/7/1123قضائية،في 
( إذ قضت محكمة التمييز الإتحادية في قرار ليا جاء فيو)...لدل التدقيؽ كالمداكلة مف الييئة المكسعة في (7

محكمة التمييز الإتحادية،كجد أف الحكـ المميز صحيح كمكافؽ لمقانكف،ذلؾ أف المدعي أقاـ دعكاه مطالبان 
الأحكاؿ الشخصية،كأف المحكمة أجرت  فييا الحكـ بالكشؼ عف حالة إنعداـ الحكـ الصادر عف محكمة

تحقيقاتيا اللازمة في مكضكع الدعكل كبعد إطلاعيا عمى إضبارة الدعكل المطمكب الكشؼ عف إنعداـ 
الحكـ الصادر فييا فقد كجد صدكره مف محكمة مختصة كبمكاجية خصـ قانكني،كبالتالي فإنو يككف قد 

خصكمة مكضكع النزاع،أما الحكـ المعدكـ فيك الحكـ صدر مف محكمة مشكمة تشكيلان صحيحان كمختصة بال
الذم يككف فاقدان عنصران ىامان مف عناصر تككينو كلا يحتاج إلى إعلاف قضائي،لأف المعدكـ ليس بحاجة 
إلى مف يعدمو،حيث يستطيع كؿ ذم مصمحة أف يتمسؾ بإنعداـ الحكـ إذا كاف قد صدر مف محكمة غير 
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بأنو الحكـ الذم يحسـ النزاع في  أف يككف الحكـ قطعيان:يقصد بالحكـ القضائي القطعي .7
مكضكع الدعكل أك في جزء منو،أك في مسألة متفرعة عنو سكاء تعمقت ىذه المسألة بالقانكف 

كعميو فإف الحكـ القطعي لا يقصد بو الحكـ البات الذم كضع حدان لمنزاع  .(1)أك بالكقائع
كتسب حجية كاممة  كأصبح حجة عمى الناس كافة ،بحيث لا يمكف مكاجيتو بأم القضائي كا 

، كعمى ىذا الأساس فإف الحكـ غير (7)طريؽ مف طرؽ الطعف،أك تقديـ دعكل بطلاف بشأنو
لمحككـ فيو كالذم يصطمح عميو بالحكـ الكقتي أيضان لا يحكز عمى حجية الشيئ ا (7)القطعي

الأمر بإجراء  كالذم يعرؼ بأنو الحكـ الذم يصدر في طمب كقتي كيككف الغرض منو

                                                                                                                                                                      
كمة،مما تككف الدعكل كبالصيغة التي أقيمت فييا فاقدة لسندىا القانكني مختصة،أك في حالة إنعداـ الخص

، 7113/الييئة المكسعة المدنية/722ككاجبة الرد كىذا ما قضى بو الحكـ المميز فقرر تصديقو(،رقـ القرار،
 ،غير منشكر.72/11/7113في 

دعكل عمى خصـ لا كجكد لو كمف ىذا القرار يتضح أف صدكر الحكـ خلاؼ قكاعد الإختصاص أك إقامة ال  
مف الناحية القانكنية كأف يككف المدعى عميو متكفي كقت إقامة الدعكل مف بيف الأسباب التي تجعؿ الحكـ 
معدكمان،كلكف الذم فات محكمة التمييز عند إشارتيا لمحالتيف المذككرتيف أنيا أغفمت بياف أف صدكر الحكـ 

ك الذم يجعمو معدكـ قانكنان،إذ أف صدكر الحكـ مف محكمة مف محكمة غير مختصة نكعيان أك كظيفيان ى
غير مختصة مكانيان لا يجعمو كذلؾ،إضافة إلى أنو إذا كانت الخصكمة منعدمة فإف الحكـ القانكني ىك رد 
الدعكل كليس إنعداـ الحكـ،إذ أف الإنعداـ المتعمؽ بالخصكمة كالذم يترتب عميو إنعداـ الحكـ،ىك الإنعداـ 

عدـ كجكد الخصـ الذم أقيمت عميو الدعكل مف الناحية القانكنية كأف يككف المدعى عميو متكفي المتعمؽ ب
كما ذكرنا،أك شخصان معنكيان تـ إنحلالو قانكنان قبؿ إقامة الدعكل بحيث لـ يعد لو كجكد مف الناحية القانكنية 

كـ عدـ تكقيع القاضي عمى كقت الحكـ.كما جعمت محكمة التمييز الإتحادية مف بيف أسباب إنعداـ الح
مسكدتو،إذ جاء في قرار ليا قضت فيو)أف الحكـ المميز لـ يكقع القاضي العضك عمى مسكدتو المحررة مما 

    ،غير منشكر.    71/11/7117،في 7117/الييئة المكسعة المدنية/122يعد معدكمان..(،رقـ القرار،
،د.نبيؿ إسماعيؿ عمر،قانكف أصكؿ المحاكمات 221نظرية الأحكاـ،مصدر سابؽ،ص ( د.أحمد أبك الكفا،(1

 .251مصدر سابؽ،ص المدنية،
،مصدر سابؽ، ( أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية(7

 .215ص
بالإجراء  كيطمؽ عمى ىذا النكع مف الحكـ في قانكف المرافعات المدنية العراقي إصطلاح)القرار( إذا تعمؽ( (7

(كما أف ىذا الإصطلاح يشير إلى القرارات الإدارية 151الصادر في دعكل القضاء المستعجؿ)المادة 
(،كيطمؽ عميو إصطلاح)أمر(إذا تعمؽ 713ك155كالإعدادية التي تتخذىا المحكمة أثناء نظر الدعكل)ـ

 (مرافعات.157الإجراء بالقضاء الكلائي)المادة
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تحفظي،أك تحديد مركز الخصكـ بالنسبة لمكضكع النزاع تحديدان مؤقتان إلى أف يتـ الفصؿ في 
 .(1)الدعكل بحكـ يصدر في مكضكعيا

 (7)مف ثلاثة أجزاء ىي المنطكؽ الحكـ القضائي : يتككفبمنطكؽ الحكـأف تتعمؽ الحجية  .7
كىك الذم يتضمف ما قضت بو المحكمة في النزاع المعركض عمييا،كالأسباب كىي التي 
تعرض فييا المحكمة حجج الخصكـ كتناقشيا كتبيف فييا الحجج التي إستندت إلييا فيما 

،كالأصؿ أف منطكؽ (7)لمكضكع النزاع كالكقائع كىي التي تشتمؿ عمى عرض قضت فيو،
،لأنو تتمثؿ فيو الحقيقة القضائية،غير أنو يشترط في ثبكت (2)الحكـ ىك الذم تثبت لو الحجية

حجية الشي المحككـ فيو لما يرد في منطكؽ الحكـ أف يككف قد كرد فيو بصيغة الحكـ 
رات العارضة التي كالفصؿ نتيجة بحث كمكازنة،فإذا أكرد الحكـ في منطكقو بعض العبا

تشمؿ أمران لـ تتناكلو مرافعة الخصكـ كلـ يرد في طمباتيـ،فمثؿ ىذه العبارات لا تحكز حجية 
.أما أسباب الحكـ فلا تككف (5)الشيء المحككـ فيو ما دامت لـ ترد فيو بصيغة الحكـ كالفصؿ

                                                           
فكرة عامة لمقضاء الكقتي في قانكف المرافعات،بحث منشكر في مجمة العمكـ ( د.كجدم راغب فيمي،نحك (1

 . 727القانكنية كالإقتصادية،العدد الأكؿ،السنة الخامسة عشر،ص
( يطمؽ القضاء العراقي عمى ىذا الجزء مف الحكـ إصطلاح)الفقرة الحكمية(،إذ جاء في العديد مف القرارات (7

أف المحكمة ذكرت في الفقرة الحكمية أف  رة إلى ىذا الإصطلاح،منيا)الصادرة عف محكمة التمييز الإشا
المساحة المأخكذة تزيد عف الربع القانكني لممساحة الكمية لمعقار غير أنيا إنتيت بعد ذلؾ إلى تأييد الحكـ 

بح البدائي المتضمف رد الدعكل لككف الإستقطاع ضمف الربع القانكني كعدـ كجكد زيادة في الإستقطاع فأص
في  ،7112/الييئة الإستئنافية عقار/7172 رقـ القرار، منطكؽ الحكـ يناقض بعضو البعض(،

كفي قرار آخر لممحكمة ذاتيا جاء فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز  ، غير منشكر،75/7/7112
كجد أنو صحيح كمكافؽ لمقانكف لما إستند إليو، لثبكت تقديـ الإعتراض مف قبؿ المميز)المعترض(بعد فكات 

( 121/1ك121المدة القانكنية، كبذلؾ يككف الحكـ المميز برد الإعتراض شكلان تطبيؽ سميـ لأحكاـ المادتيف)
مف قانكف المرافعات،لذا قرر تصديقو كرد الطعف التمييزم،مع التنكيو لممحكمة بأف ما تضمنو الحكـ المميز 
مف تأييد الحكـ الغيابي لا سند لو مف القانكف كلا مكجب لإيراده في الفقرة الحكمية طالما أف المحكمة لـ 

/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد 17111تتطرؽ لمكضكع الدعكل كتـ رد الإعتراض شكلان(، رقـ القرار،
 ،غير منشكر. 71/11/7171،في 7171الشخصية/

 .722المستشار عز الديف الدناصكرم،حامد عكاز،التعميؽ عمى قانكف الإثبات، مصدر سابؽ،ص( (7
 .222( د. نبيؿ إسماعيؿ عمر،قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية،مصدر سابؽ،ص(2
،المستشار عز الديف الدناصكرم،حامد عكاز،مصدر 723لأحكاـ،مصدر سابؽ،ص( د.أحمد أبك الكفا،نظرية ا(5

 . 721سابؽ،ص
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بمنطكؽ الحكـ مالـ تكف مف الأسباب التي ترتبط ليا في الأصؿ حجية الأمر المقضي فيو 
إرتباطان كثيقان،بحيث لا يقكـ المنطكؽ بدكنيا،فيي تحدد معناه أك تكممو،بحيث إذا عزؿ عنيا 

،أما بالنسبة لكقائع الدعكل فلا تثبت ليا حجية ما في دعكل أخرل (1)صار مبيمان أك ناقصان 
 .(7)تقاـ مابيف الخصكـ أنفسيـ فحجيتيا تبقى بحدكد الدعكل الأصمية

  روط المتعمقة بالحق المدعى بوثانياً:الش
يشترط لعدـ جكاز قبكؿ الدعكل،لسبؽ الفصؿ فييا في دعكل سابقة بمكجب حكـ قضائي  

مكتسب حجية الأمر المقضي فيو،أف يككف ىناؾ إتحاد في الخصكـ كالمكضكع كالسبب في كلا 
 ا يمي/الدعكتيف،كىذه ىي شركط التمسؾ بحجية الحكـ القضائي كالتي يمكف إيرادىا فيم

التي يأخذ بيا مبدأ  سبؽ كأف بينا بأف مبدأ نسبية الأحكاـ يؤخذ بنفس الحدكد: إتحاد الخصكـ .1
الى طرفي الدعكل ، فلا يجكز الدفع  كـ لا تثبت لو الحجية الا بالنسبةنسبية العقكد،فالح

مر المقضي فيو في دعكل جديدة تتناكؿ ما سبؽ اف فصؿ فيو الا اذا كانت ىذه بحجيو الأ
لؾ بصفاتيـ لا العبرة في اتحاد الخصكـ اف يككف ذ، كاف الدعكل بيف الخصكـ انفسيـ 

حد الخصكـ نائب ذا كاف لأإ، فلا طبيعةن  تحاد الخصكـ قانكنان إف يككـ أم أ، (7)بأشخاصيـ
لؾ، فالحكـ يككف حجة عمى أك غير ذك قيـ أك كصي أ ك كليأمثمو في الدعكل كككيؿ 

صيؿ لا عمى النائب، كلا تمنع ىذه الحجية النائب مف اف يقكـ برفع دعكل جديدة بصفتو الأ
مؼ الخصـ خبؿ ىك حجة عمى  ،، كليس الحكـ حجة عمى الخصكـ كحدىـ(2)لا نائبان  اصيلان 
كالكرثة فيؤلاء يككنكف محككـ ليـ اك  (3)، فيك حجة عمى الخمؼ العاـ(5)ك خاصان أكاف  عامان 

                                                           
،عبد الكىاب عرفة،الدفع بعدـ جكاز نظر الدعكل لسابقة 727( د. مفمح عكاد القضاة،مصدر سابؽ،ص(1

 . 12،ص7115الفصؿ فييا،دار الفكر الجامعي الإسكندرية،
الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،مصدر ( أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،(7

 .252سابؽ،ص
( د.نبيؿ إبراىيـ سعد،الإثبات في المكاد المدنية كالتجارية،دار النيضة العربية لمطباعة كالنشر،بيركت،بدكف (7

 .111ذكر سنة نشر،ص
 . 32( شريؼ أحمد الطباخ،مصدر سابؽ،ص(2
قانكف المرافعات المدنية العراقي،معيد البحكث كالدراسات  ( القاضي ضياء شيت خطاب،بحكث كدراسات في(5

 .727، ص1121العربية، 
( يقصد بالخمؼ العاـ مف يخمؼ غيره في ذمتو المالية كميا أك في جزء شائع منيا كالثمث كالربع (3

طو كالنصؼ،كىذا يشمؿ الكارث كالمكصى لو بجزء شائع كالثمث،د.عبد المجيد الحكيـ،عبد الباقي البكرم،
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ه القاعدة اف ىذغير اك عمييـ بحسب ما اذا كاف الحكـ قد صدر لمصمحة مكرثيـ اك ضده، 
تمقاىا لمكرثو الا في الحقكؽ التي ي عامان  لؾ اف الكارث لا يككف خمفان لا تؤخذ عمى اطلاقيا ذ

التصرفات التي تصدر  لأثر لؾ يعتبر الكارث مف الغير بالنسبةمباشرة عف المكرث، كعمى ذ
ف القانكف اعطى لأ ،مف المكرث في مرض المكت اك التي تنطكم في حقيقتيا عمى كصية

.كالحكـ حجة عمى الخمؼ (1)الطعف فييا فلا تنفذ في حقو الا في حدكد الثمثبالكارث الحؽ 
مؼ كيشترط في ذلؾ أف يككف ىذا الحكـ متعمقان بالعيف التي إنتقمت إلى الخ(7)الخاص

الخاص،غير أنو ينبغي في ىذا الصدد أف تككف الدعكل التي صدر فييا الحكـ قد رفعت 
.كيككف الحكـ حجة عمى دائني الخصـ العادييف الذيف (7)قبؿ إنتقاؿ العيف إلى الخمؼ الخاص

يعتبركف في حكـ الخمؼ العاـ،فيـ ليس ليـ سكل الضماف العاـ عمى ذمة مدينيـ المالية إذا 
لا يعتبركف مف الغير كلا  كاف لـ يصدر مف المديف ما يعتبر تكاطئ عمى الإضرار بيـ،كا 

تككف الأحكاـ الصادرة ضد المديف حجة عمييـ فيجكز ليـ أف يطمبكا عدـ نفاذىا في 
ذا تعدد الدائنكف ككانكا متضامنيف،فإف التضامف يكجد فيما بينيـ نيابة تبادلية فيما (2)حقيـ ،كا 

الصادر لأحدىـ يجكز أف تدفع بحجيتو دعكل جديدة ترفع عمى  ينفع لا فيما يضر،فالحكـ
غيره مف المتضامنيف معو،أما الحكـ الصادر ضد أحدىـ فلا يمنع سائر الدائنيف مف رفع 

 .(5)دعكل جديدة بذات المكضكع
أف مكضكع الدعكل ىك الحؽ الذم يطمبو الخصـ أك المصمحة التي يسعى  :إتحاد المكضكع .7

،أم (3)اعي سكاء كاف ذلؾ الحؽ أك تمؾ المصمحة متعمقة بشيء مادم أـ لاإلى تحقيقيا بالتد
                                                                                                                                                                      

الكجيز في نظرية الإلتزاـ،الجزء الأكؿ،مصادر الإلتزاـ،كزارة التعميـ العالي كالبحث العممي، بغداد،  البشير،
 . 171، ص1121

، 7115( د.عصاـ أنكر سميـ،النظرية العامة للإثبات في المكاد المدنية كالتجارية،منشأة المعارؼ بالإسكندرية، (1
 .731ص

مقى مف سمفو ممكية شيئ معيف بالذات أك حقان عينيان عمى ىذا الشيئ،د.حسف ( يقصد بالخمؼ الخاص مف ت(7
 . 137عمي الذنكف، النظرية العامة للإلتزامات،المكتبة القانكنية بغداد،بدكف ذكر سنة،ص

جراءاتو في المكاد المدنية،الجزء الأكؿ،دار أطمس، القاىرة، (7 ، 1121( د.سميماف مرقس، أصكؿ الإثبات كا 
 .751ص

 . 722( د. عصمت عبد المجيد،شرح قانكف الإثبات،مصدر سابؽ،ص(2
 .722المستشار عز الديف الدناصكرم،حامد عكاز،التعميؽ عمى قانكف الإثبات، مصدر سابؽ،ص( (5
 ،777( د.سميماف مرقس،مصدر سابؽ،ص(3
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أنو عبارة عف تقرير كجكد أك عدـ كجكد حؽ أك مركز قانكني،أك إلزاـ الخصـ بأداء شيء أك 
القياـ بعمؿ أك الإمتناع عف عمؿ،كيتحدد مكضكع الدعكل في ىذا الصدد بحسب 

ذا كاف منقكلان ذكر كسببو طبيعتو،فإذا كاف دينان ذكر مقداره  كتاريخ حصكلو كميعاد إستحقاقو،كا 
ف كاف عقاره حدد مكقعو كحدكده  .(1)جنسو كنكعو كقيمتو كأكصافو،كا 

مر المقضي فيو كالذم لا يحدد النطاؽ المكضكعي لحجية الأىك الذم ف ىذا الشرط كأ
يذه الحجية الا اذا اتحد مكضكع الدعكل الثانية كالطمبات الكاردة فييا مع بيمكف معو التمسؾ 

الطمبات الكاردة فييا كالتي صدر فييا الحكـ، فالعبرة اذا في اتحاد ك مكضكع الدعكل الاكلى 
كالتي فصمت  المكضكع في الدعكتيف يتعمؽ في الطمبات الختامية التي صدر عمى اساسيا الحكـ

، اما الطمبات التي رجع عنيا المدعي اك التي احتفظ بحقو في (7)حاسمان  فييا المحكمة فصلان 
فلا يكتسب الحكـ الصادر في  أك التي أغفمت المحكمة الفصؿ فييا اقامة دعكل مستقمة بيا

كلا تقتصر  ،(7)مكاجيو ىذه الطمبات عند اقامة دعكل مستقمة فييا كلى الحجية فيالدعكل الأ

                                                           
كف الإثبات، ،د.عصمت عبد المجيد،شرح قان157( د.آدـ كىيب النداكم،المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص(1

 .722مصدر سابؽ،
( القاضي لفتة ىامؿ العجيمي،السندات الرسمية كالعادية كحجيتيا في الإثبات مع أدلة الإثبات الأخرل،الطبعة (7

 .137ص ،7117بغداد، المكتبة القانكنية، الأكلى،
، 1127بغداد،( محمد عمي الصكرم،التعميؽ المقارف عمى قانكف الإثبات،الجزء الثالث،مطبعة شفيؽ، (7

كقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا قضت فيو)لدل عطؼ النظر  .121ص
عمى الحكـ المطعكف فيو تبيف أنو غير صحيح لمخالفتو أحكاـ القانكف ذلؾ لأنو إعتبر ما فصمت فيو 

صبح لو قكة الشيء المحككـ فيو،كىذا المحكمة في قرار الحكـ البدائي الصادر في إضبارة الدعكل المرفقة أ
الإعتبار غير صحيح لأف الدعكل المذككرة تتعمؽ بإحتساب إستحقاؽ طالب المحاسبة كأف الأخير قصر 
طمبو عمى إجراء المحاسبة كأجابتو المحكمة إلى طمبو،فلا يحكز القرار الصادر بشأنو عمى حجية 

لة مكضكعية،كمفاد ذلؾ جكاز سماع أية دفكع الأحكاـ،لأنو لـ يمس أصؿ الحؽ كلـ يتطرؽ إلى مسأ
،أشار إليو،القاضي لفتة ىامؿ 75/1/7111،في 7111/الييئة الإستئنافية منقكؿ/1711بشأنو(،رقـ القرار،

، 7111العجيمي، المختار مف قضاء محكمة التمييز الإتحادية،قسـ الإثبات،الجزء الرابع،مكتبة السنيكرم، 
القرار التمييزم أنو جاء تطبيقان سميمان لأحكاـ القانكف،ذلؾ أف المدعي أقاـ .كيظير مف كقائع كحيثيات 57ص

حتساب إستحقاقو  إبتداء دعكل في مكاجية المدعى عميو لإجراء المحاسبة في المشركع المشترؾ بينيما كا 
اء كتسميمو لو ثـ حصر طمبو بإجراء المحاسبة فقط دكف إلزاـ المدعى عميو بتسميمو إستحقاقو،كبعد إجر 

كتسابو الدرجة القطعية طالب في الدعكل  المحاسبة كبياف إستحقاؽ كؿ مف الطرفيف كصدكر القرار بو كا 
الثانية بإلزاـ المدعى عميو بتسميمو إستحقاقو حسب ما ثبت في دعكل إجراء المحاسبة كقد ردت محكمة 
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ذا ردت إف ،لؾ يسرم بشاف تكابعو كما يترتب عميو ايضان بؿ اف ذالدعكل مكضكع  عمى الحجية
كما  ،ذلؾ الديف مىالديف فلا يجكز بعد ذلؾ المطالبة بالفائدة المترتبة ع بأصؿالمحكمة الدعكل 

اف شرط اتحاد المكضكع يتحقؽ حتى في حاؿ اختلاؼ المقدار في الدعكتيف ماداـ كؿ منيما 
ممكية جزء مف عقار بذا ردت المحكمة دعكل المطالبة إالكؿ فعمؽ الجزء في تخر متعمؽ في الآ

تقدـ فاف اتحاد المكضكع في  عمى ما كتأسيسان  ،فميس لممدعي المطالبة بممكية العقار كاملان 
كتيف يتعمؽ بالتكافؽ التاـ بيف عنصريف فييما يتحدد العنصر الاكؿ بالحؽ اك المركز القانكني عالد

نصر بمحؿ ذلؾ الحؽ اك المركز القانكني الذم يجب اف يككف كاحدا المطمكب حمايتو كيتحدد الع
 .(1)في الدعكتيف

يقصد بالسبب الكاقعة القانكنية التي يستمد منيا الخصـ الحؽ الذم يدعيو  إتحاد السبب: .7
سكاء كاف ذلؾ عقدان أك إرادة منفردة أك فعلان ضاران أك فعلان نافعان أك نص القانكف،كىك لا 

،ذلؾ أف الكاقعة (7)الأدلة الكاقعية كالحجج القانكنية التي يستند إلييا الخصكـيتغير بتغير 
القانكنية التي يتكلد منيا الحؽ المدعى بو يمكف أف تثبت بأدلة مختمفة،كحينئذ يتصكر إتحاد 
ختلاؼ الأدلة فييما،فالعبرة في الدفع بحجية الشيء المحككـ فيو بإتحاد  السبب في دعكييف كا 

إتحاد الدليؿ،فإذا إدعى المدعي كفاء الديف كطمب إثبات ذلؾ بالبينة،كأجابتو السبب لا ب
المحكمة إلى طمبو كلكنيا لـ تقتنع بشيادة الشيكر كرفضت براءة ذمتو كأصدرت حكميا عمى 
ىذا الأساس،فميس لو بعد ذلؾ إقامة دعكل أخرل لممطالبة ببراءة ذمتو مف الديف عمى أساس 

كما أف سبب الدعكل يختمؼ عف الحجج القانكنية .(7))مخالصة(يكفائو بمكجب دليؿ كتاب
التي تبرره،إذ أف إختلاؼ النص القانكني أك الحجة القانكنية التي يستند إلييا الخصـ في 
تأييد دعكاه لا تأثير لو عمى كحدة السبب،فإذا ردت دعكل المطالبة بالتعكيض التي أقاميا 

أساس المسؤكلية عف الخطأ الشخصي،فميس لو بعد ذلؾ إقامة الدعكل مرة المدعي عمى 

                                                                                                                                                                      
قيقة أنيا لـ تفصؿ في إلزاـ المكضكع دعكاه معممة ما قضت بو في قرار الحكـ بسبؽ الفصؿ في الدعكل،كالح

 المدعى عميو بتسميـ المدعي إستحقاقو كىك ما تنبو إليو القرار التمييزم.
الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،  ( أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،(1

 .232ص
 .131المستشار إبراىيـ سيد أحمد،مصدر سابؽ،ص( (7
 .721الديف الدناصكرم،حامد عكاز،التعميؽ عمى قانكف الإثبات،مصدر سابؽ،ص( المستشار عز (7
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أخرل مستندان فييا عمى أساس المسؤكلية عف فعؿ الغير،طالما أف سبب الدعكل في الحالتيف 
 ىك العمؿ غير المشركع.

فإذا تكفرت الشركط المتقدمة تكفر لمحكـ حجية الأمر المقضي بو التي يمكف التمسؾ بيا  
إقامة دعكل مف جديد مف خلاؿ الدفع بسبؽ الفصؿ في الدعكل الذم ينتمي إلى طائفة  في حالة

 .(1)الدفكع بعدـ القبكؿ
ذا كاف بعض الفقو يستند إلى مبدأ نسبية الأحكاـ القضائية في تبرير مكقفيـ مف عدـ   كا 

م المذككر في غير الدعاكل الصادرة بشأنيا،فإنو يؤخذ عمى الرأ كجكب إتباع المبادئ القضائية
بأف التمسؾ بمبدأ نسبية أثر الأحكاـ مف خلاؿ التمسؾ بحجية الأمر المضي فيو إف ذلؾ يقتصر 

فإف الفقرة الحكمية في دعكل منع معارضة مثلان ، ففقط عمى منطكؽ الحكـ أم الفقرة الحكمية فيو

                                                           
نما أشار إلى بعض صكره كىما الدفع بعدـ تكجو (1 ( لـ يتطرؽ المشرع العراقي إلى ىذا النكع مف الدفكع،كا 

 مرافعات مدنية ( مع الإشارة إلى 711/7مرافعات مدنية(كالدفع بسبؽ الفصؿ في الدعكل)ـ 21الخصكمة)ـ
/ثانيان(مف 122( مف قانكف المرافعات التي ألغيت بمكجب المادة)21أف الدفع الأخير كرد ذكره في المادة)

قانكف الإثبات المعدؿ النافذ،كالدفع بعدـ القبكؿ ىك دفع يتكجو بو الخصـ إلى حؽ خصمو في قبكؿ دعكاه 
لفقدانو أحد الشركط القانكنية اللازمة   أماـ القضاء،فينازع بو حؽ خصمو في قبكؿ دعكاه،ىادفان إلى رد إدعائو

لإستعماؿ الحؽ في الإلتجاء إلى القضاء،كىك يتميز عف الدفكع الشكمية كعف الدفكع المكضكعية،ذلؾ أف 
الدفكع الشكمية تكجو إلى إجراءات الخصكمة المعيبة كتككف الغاية مف التمسؾ بيا إبطاؿ ىذه الإجراءات،أما 

جو إلى أصؿ الحؽ المدعى عميو كتككف الغاية مف إثارتيا رد الدعكل لعدـ أحقية الدفكع المكضكعية فإنيا تك 
المدعي بالمدعى بو،أما بالنسبة لمدفكع بعدـ القبكؿ فإنيا لا تكجو إلى إجراءات الخصكمة كلا إلى أصؿ 

نما تكجو إلى الحؽ في إقامة الدعكل،كمع ذلؾ فإف بعضيا كالدفكع الشكمية لا  يمنع الحؽ المدعى بو كا 
التمسؾ بيا مف إقامة الدعكل مجددان بعد تصحيح الإجراء المعيب الذم تـ رد الدعكل عمى أساسو كالدفع 
بعدـ تكجو الخصكمة،كأنيا كالدفكع المكضكعية يمكف إثارتيا في أية حالة تككف عمييا الدعكل كلك لأكؿ مرة 

مشرع المصرم أشار إلى صكرتيف مف مرافعات مدنية عراقي(،كما أف ال 711/7ك21أماـ محكمة التمييز)ـ
مرافعات  113ك115الدفكع بعدـ القبكؿ كىما حالة عدـ تكجو الخصكمة كحالة سبؽ الفصؿ في الدعكل)ـ

(مف قانكف 177مدنية كتجارم مصرم،أما المشرع الفرنسي فقد عرؼ ىذا النكع مف الدفكع في المادة)
ير مقبكؿ مف دكف الدخكؿ في أساس القضية المرافعات بأنو)أم سبب ييدؼ إلى جعؿ إدعاء الخصـ غ

كذلؾ لعدـ كجكد حؽ في الدعكل،لإنعداـ الصفة،أك بسبب التقادـ،أك إنقضاء الميمة المحددة لإقامة 
الدعكل،أك لسبؽ الفصؿ فييا،أنظر بشأف ذلؾ كتفصيمو،د.أحمد أبك الكفا،نظرية الدفكع في قانكف 

، د.عباس 711م،المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص،د.آدـ كىيب النداك 11المرافعات،مصدر سابؽ،ص
القاضي ضياء شيت خطاب،بحكث  ،721ص العبكدم، شرح أحكاـ قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،

 .171ص كدراسات في قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،
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كمف خلاؿ ما )الآتية عبارةالتي تحكز حجية الأمر المقضي بو ترد في صيغة قرار الحكـ كفؽ ال
في العقار العائد لو المرقـ  ...بمنع معارضتو لممدعي  ...تقدـ قرر الحكـ بإلزاـ المدعى عميو 

عتبار تقرير كمرتسـ الخبير القضائي  كيسية كتسميمو لو خاليان مف الشكاغؿ 5مقاطعة  71 كا 
سكـ الدعكل المساح المؤرخ في..جزء مف قرار ىذا الحكـ عند التنفيذ،كتحميؿ المدعى عميو ر 

 .(كمصاريفيا
كترتيبان عمى ذلؾ ينبغي التمييز بيف حجية الأمر المقضي بو كبيف القكة التفسيرية  

لمحكـ،ذلؾ أف القاضي عند قيامو بعممو القضائي يتطمب منو تحديد كتفسير القاعدة القانكنية التي 
عبير عف ىذا الرأم ،كيطمؽ عمى التيطبقيا،كىذا يفترض تككيف رأم القاضي في مسألة القانكف

الأسباب القانكنية لمحكـ،كأف إنبثاؽ الآراء القانكنية لمقضاة مف كاقع المشاكؿ العممية الحية يجعؿ 
العميا،مما يؤدم إلى كجكد إتجاه نحك  اكـمف المح تتزايد قكتو كمما كاف صادرة قكيان  ليا نفكذان 

كحدة القضاء في تفسير القانكف كيؤدم إلى تككيف قضاء مستقر ثابت في تفسير القانكف 
كتحديده،كىكذا تتمتع الأسباب القانكنية لمحكـ بقكة تفسيرية تبدك مف خلاؿ الإستناد إلييا في 

ي في أم إجراءات مستقبمية بالنسبة ،أم أف حجية الأمر المقضي بو تقيد القاضالدعاكل المماثمة
نما  لذات الدعكل محلان كسببان كخصكمان،كلا تقييده بقانكنية الأسباب التي إستند إلييا الحكـ،كا 
بالنتيجة التي إنتيى إلييا سكاء عبر عف ىذه النتيجة في منطكؽ الحكـ أك أسبابو المرتبطة بو 

كقاعدة قكة أدبية كاقعية لا يمكف الإستناد إلييا إلا  إرتباطان مباشران،أما القكة التفسيرية لمحكـ كىي
بعبارة أخرل أف حجية الأمر المقضي بو لا يمكف التمسؾ بيا إلا .(1)في الدعاكل الأخرل المماثمة

 سببو، كلا مجاؿ لتطبيقيا في أم دعكل  بخصكص دعكل أخرل تتعمؽ بالمكضكع ذاتو كأطرافو
المذككرة،أما بالنسبة لممبادئ القضائية فإنيا  الدعكل ىا عفأحد عناصر أخرل مماثمة تختمؼ في 

عمى العكس مف ذلؾ لا يمكف التمسؾ بيا إلا في الدعاكل الأخرل المماثمة لمدعاكل الصادرة 
  بشأنيا كالتي تختمؼ عنيا مف حيث أطرافيا عمى كجو التحديد.

نطاؽ حجية الأمر كترتيبان عمى ما تقدـ فإف الأسباب القانكنية لمحكـ كالتي تخرج عف  
المقضي بو ىي الكسيمة الكحيدة التي تنشئ مف خلاليا المحاكـ العميا المبادئ القضائية كالتي 

                                                           
 .772ص مصدر سابؽ، ( د. كجدم راغب فيمي،النظرية العامة لمعمؿ القضائي،(1
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، كعمى ىذا (1)تتكلى تكحيد تفسير القانكف كتطبيقو بما يمكف تسميتو بالتفسير الإنشائي اخلالي
ة ليا بحجية الأمر الأساس فإف المبادئ القضائية التي تتضمنيا الأحكاـ القضائية لا علاق

،مما يمكف معو القكؿ بأف الأخذ بالمبادئ (7)المقضي بو التي تككف قاصرة عمى المنطكؽ
التمسؾ بحجية الأمر المقضي  بو القضائية في القضايا المماثمة يككف بخلاؼ ما يقضي

ا المماثمة القضايبو،كيككف ما إنتيى إليو رأم القائميف بعدـ إلزامية الأخذ بالمبادئ القضائية في 
،كىك الأمر الذم دفعنا في غير محمو الصحيح رأم مرده تطبيؽ مبدأ نسبية أثر الأحكاـ القضائية

إلى دراسة مبدأ نسبية أثر الأحكاـ القضائية كحجية الأمر المقضي بو المتعمؽ بو بشيئ مف 
لؾ مف حيث أف التمسؾ بيذا المبدأ كتطبيؽ حجية الأمر المقضي بو لا علاقة لذالتفصيؿ لبياف 

   .الأخذ بالمبادئ القضائية أك الإسترشاد بيا في الدعاكل المشابية لمدعكل المقررة بشأنيا
        

 المطلب الجاىٕ
الإصرار علٙ الحكه الميكْض ّتعدد جَات الطعً التنٔٔسٖ ّأثرِ في الإلتساو بالمبادئ 

 الكضأٜ٘
سبؽ كأف بينا في المبحث الأكؿ مف ىذا الفصؿ الحالات التي يقتضي فييا كجكب  

إعماؿ المبادئ القضائية سكاء أكاف ذلؾ بالنظر لأىمية المكضكع الذم صدرت بشأنو مف حيث 
صدكرىا عف أعمى ىيئة  عندتقريرىا لحؿ بخصكص مسألة قانكنية محؿ جداؿ كنقاش،أك 

المحكمة،أك مف الييئة المكسعة التي تضـ  قضاةمف جميع  لفةالمؤ قضائية في المحكمة العميا 
 عدد كبير مف أعضاء الييئات الخاصة التي تنظر في الطعكف المتعمقة بالدعاكل المدنية.

غير أنو في بعض الحالات لا يككف لقرار النقض التمييزم الصادر عف أحدل الييئات  
عند إعادة القضية لمفصؿ فييا مة المكضكع الخاصة حتى كأف تضمف مبدأن قضائيان ممزمان لمحك

النقض في بعض المسائؿ المتعمقة بمكضكع النزاع،كما أف الطعكف التمييزية في الأحكاـ بعد 
المدنية لا تنظر جميعيا مف قبؿ محكمة التمييز بييئاتيا المتعددة،بؿ تكجد في بعض الأنظمة 

ص لمطعف التمييزم،يعطي لمحاكـ الإستئناؼ القانكنية كمنيا النظاـ القانكني في العراؽ نظاـ خا
ختلاؼ إتجاىات كؿ  نظر بعض أنكاع الطعكف التمييزية،كبالنظر لتعدد محاكـ الإستئناؼ كا 

                                                           
 .711د.عزمي عبد الفتاح،مصدر سابؽ،ص( (1
 .253( أستاذنا د. ىادم حسيف عبد عمي،الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص(7
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كاحدة منيا أزاء الطعكف التمييزية المنظكرة مف قبميا،الأمر الذم لا يمكف معو تكحيد الأحكاـ 
عدـ الإستقرار عمى تطبيؽ  ب عميوالأمر الذم يترت ىذه الطعكف،القضائية الصادرة بشأف 

 المبادئ القضائية عمى نحك الإضطراد بحيث يقتضي كجكب إعماليا في جميع القضايا المماثمة.
نتناكؿ في الفرع الأكؿ سعميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المطمب سنقسمو إلى فرعيف  

قضائية،في حيف إصرار محكمة المكضكع عمى حكميا المنقكض كأثره عمى الإلتزاـ بالمبادئ ال
 نخصص الفرع الثاني لدراسة أثر تعدد جيات الطعف التمييزم عمى الإلتزاـ بالمبادئ القضائية.س

 الفرع الأّل
 إصرار محكن٘ المْضْع علٙ حكنَا الميكْض ّأثرِ علٙ الإلتساو بالمبادئ الكضأٜ٘

ض بعض الحالات لمحكمة المكضكع الإصرار عمى حكميا المنقك  فيالقانكف  أجاز 
،عميو كللإحاطة في قرار النقض الصادر عنيا بشأف الحكـ المذككر خالفة رأم محكمة التمييزمك 

في الفقرتيف  لذا سنتناكؿ دراستويقتضي ذلؾ بياف مفيكـ الإصرار،كتحديد نطاقو، بيذا المكضكع
 الآتيتيف:

الفصؿ في أف تتمتع ىذه المحكمة بحرية  يقصد بإصرار محكمة المكضكع، :ـ مفيوم الإصرار1
الدعكل كفؽ ما تراه كغير مقيدة بإتباع قرار محكمة التمييز في المسألة القانكنية التي قررتيا،بؿ 

أم أف تتمتع المحكمة المحالة  .(1)ليا أف تصر عمى قرارىا كتصدر حكمان مماثلان لمحكـ المنقكض
انكني الذم تراه مناسبان إعطاء الحؿ القإلييا الدعكل بعد نقض الحكـ المميز بالسمطة المطمقة في 

كليا أف تؤكد عمى الحكـ الذم تـ نقضو كأف تستند إلى الأسباب القانكنية ذاتيا التي  لمنزاع،
إرتكز عمييا الحكـ المنقكض حتى كأف كانت محكمة التمييز قد رفضت ىذه الأسباب،بعبارة 

لة القانكنية التي أخرل أف محكمة المكضكع لا يجب عمييا أف تتبع قرار النقض بخصكص المسأ
أم أف الإصرار ىك تمسؾ القضاء بذات رأيو السابؽ لنفس  ،(7)فصمت فييا محكمة التمييز

 .(7)السبب

                                                           
 . 211( د.عباس العبكدم،شرح أحكاـ قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص(1
 . 117د.أحمد ىندم،أحكاـ محكمة النقض،مصدر سابؽ،ص( (7
بك عطية ىيكؿ،الدفع بإحالة الدعكل في قانكف المرافعات،دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية، د.عمي أ( (7

 .117، ص7112



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

 الإصرار مكضكع قانكف المرافعات المدنية العراقي إلى مف( 715المادة) تكقد أشار  
بداءة يقتصر إذا كاف الحكـ المميز صادران مف محكمة إستئناؼ أك محكمة  ػ7عمى أنو).. بنصيا

ػ إذا أصرت محكمة 7في إتباع قرار النقض عمى ما تضمنو مف إجراءات أصكلية فقط...
الإستئناؼ أك محكمة البداءة عمى حكميا بعد إعادة الدعكل إلييا كخالفت في ذلؾ قرار الييئة 

يأخذ الخاصة لمحكمة التمييز..(،أما بالنسبة لقانكف المرافعات المدنية كالتجارية المصرم فمـ 
بالإصرار ذلؾ أف قرار النقض يككف كاجب الإتباع مف قبؿ المحكمة التي تحاؿ إلييا الدعكل بعد 
النقض لمفصؿ فييا مف جديد كذلؾ بخصكص المسألة القانكنية التي فصمت فييا محكمة النقض 

تحيؿ  (1)( منو بأنو)إذا كاف الحكـ قد نقض لغير ذلؾ مف الأسباب731/7 إذ تنص المادة)
ضية إلى المحكمة التي أصدرت الحكـ المطعكف فيو لتحكـ فييا مف جديد بناءن عمى طمب الق

،كفي ىذه الحالة يتحتـ عمى المحكمة التي أحيمت إلييا القضية أف تتبع حكـ محكمة  الخصكـ
،كقد جاء في الأسباب المكجبة لمقانكف النقض في المسألة القانكنية التي فصمت فييا المحكمة(

تبرير عدـ جكاز الإصرار بأف إعطاء ىذا الحؽ يؤدم إلى تأخير أمر الفصؿ في  المذككر في
القضايا تأخيران يزيد عمى الحد المعقكؿ،كبذلؾ أكجب القانكف عمى المحكمة التي تحاؿ إلييا 

أما بالنسبة لمقانكف الدعكل أف تتبع قرار محكمة التمييز في المسألة القانكنية التي فصمت فييا. 
إف المحاكـ الدنيا غير ممزمة بقرار النقض عند الفصؿ في القضية مف جديد كيككف ليا الفرنسي ف

الإصرار عمى حكميا المنقكض،غير أنو في حالة الطعف فيو لممرة الثانية ينظر الطعف مف قبؿ 
(مف قانكف 171لأحكاـ المادة) في ىذه الحالة تطبيقان  الجمعية العامة الذم يككف قرارىا ممزمان 

 التنظيـ القضائي.
كيستخمص مف ذلؾ أف معنى الإصرار يتحدد بمخالفة محكمة الإستئناؼ أك محكمة  

البداءة في الأحكاـ الصادرة عنيا بدرجة أكلى لقرار النقض الصادر عف الييئة الخاصة بنظر 
ضكع القانكنية المتعمقة بمك الطعف التمييزم في محكمة التمييز الإتحادية بخصكص المسائؿ 

 النزاع في القضية التي فصمت فييا تمييزان دكف المسائؿ المتعمقة بالإختصاص كالإجراءات،
 بإصدار حكـ جديد فييا مماثؿ لمحكـ المنقكض.

                                                           
( مف المادة ذاتيا التي تنص عمى أنو)إذا كاف الحكـ 1( كيقصد بذلؾ الأسباب المشار إلييا في الفقرة)(1

 الفصؿ في مسألة الإختصاص،المطعكف فيو قد نقض لمخالفة قكاعد الإختصاص تقتصر المحكمة عمى 
 كعند الإقتضاء تعيف المحكمة المختصة التي يجب التداعي إلييا بإجراءات جديدة(. 
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كأف الحكمة مف إعطاء محكمة المكضكع حؽ الإصرار عمى  حكميا المنقكض ىك  
،غير أنو تعرض لمنقد (1)كالحرية في إتخاذ الحكـ لغرض منح القضاة أكفر قسط مف الإستقلاؿ

مف جانب الفقو الفرنسي لأف الإصرار يغرم المحاكـ بمخالفة المبادئ القضائية التي تقررىا 
،كفي ىذا محكمة التمييز،كتمزـ قضاة محكمة التمييز مجتمعيف بإعادة النظر في ىذه المبادئ

ىيئات محكمة التمييز لا تقرر رأيان في القانكف إلا الصدد كتب أحد الفقياء)أف الييئة الكاحدة مف 
كىي ترتجؼ لا تدرم ماذا يككف مصيره إذا أصرت المحاكـ عمى مخالفتو،كأف محكمة التمييز لا 

غير أف  ،(7)تستطيع إلزاـ المحاكـ بإتباع رأييا إلا بعد أف تحشد كؿ قكاىا بعقد دكائرىا مجتمعة(
في القانكف العراقي بعد صدكر قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ مثؿ ىذا الإنتقاد لـ يعد لو كجكد 

الذم أعطى الإختصاص لمييئة المكسعة المدنية بنظر الدعاكل  7112لسنة  (2القضائي رقـ)
 .(2)،بدلان عف الييئة العامة(7)التي تصر فييا محكمة المكضكع عمى حكميا المنقكض

 المكضكع ينبغي تحقؽ الشرطيف الآتييف:كلكي نككف أماـ حالة إصرار مف قبؿ محكمة  
/أف نقض الحكـ تـ نقضو مف الييئة الخاصة في محكمة التمييز حكـ سابؽ أف يككف ىناؾ .1

الصادر عف محكمة المكضكع مف قبؿ الييئة الخاصة في محكمة التمييز الإتحادية 
الدعكل المختصة بنظر الطعف التمييزم عند الطعف بيذا الحكـ مف قبؿ الخصـ الذم خسر 
،يعد (5)أك عند إجراءىا لمتدقيقات التمييزية بعد إرساؿ الدعكل إلييا في حالة التمييز الكجكبي

                                                           
، 1127( د.صلاح الديف الناىي،مبادئ التنظيـ القضائي كالتقاضي كالمرافعات،دار الميد لمنشر، عماف،(1

 .121ص
شرح شار إليو،د.حامد فيمي كمحمد حامد فيمي،كظيفة محكمة التمييز في القانكف المقارف،أ ( دلاكر أسرم،(7

 (.1ىامش رقـ) ،231ص ،1151 قانكف المرافعات المدنية كالتجارية،
 . 7112( لسنة 2( مف قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ القضائي العراقي رقـ)7/ثانيان/1( المادة)(7
 (مف قانكف المرافعات المدنية العراقي. 715/7( حسب ما تنص عميو المادة)(2
،عمى ( (5 نص المشرع عمى حالات تخص دعاكل معينة في حالة عدـ الطعف بيا تمييزان مف قبؿ الخصكـ

 المحكمة التي أصدرت الحكـ فييا إرساليا تمقائيان إلى محكمة التمييز لإجراء التدقيقات التمييزية عمييا،مف
ػ الأحكاـ 1( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أف)711ذلؾ ما نصت عميو المادة)

الصادرة عمى بيت الماؿ أك الأكقاؼ أك الصغار أك الغائبيف أك المجانيف أك المعتكىيف أك غيرىـ مف 
ة الأحكاـ كالحجج المتعمقة ناقصي الأىمية كالأحكاـ المتضمنة فسخ عقد الزكاج ككذلؾ الحجج المعتبرة بمثاب

بإستبداؿ الأكقاؼ كالإذف بالقسمة الرضائية إذا لـ تميز مف قبؿ ذكم العلاقة،فعمى القاضي إرساؿ الإضبارة 
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عادة  المقدمة الأكلى لتحقيؽ الإصرار،إذ أف محكمة المكضكع بعد نقض حكميا المميز كا 
الدعكل إلييا لمفصؿ فييا مف جديد تقكـ بتعييف مكعد لممرافعة كتبميغ الأطراؼ بو،كتقرر 

صدار حكـ إتخاذ ما تراه مف إجراءات لحسـ الدعكل ،ثـ بعد ذلؾ تقرر إفياـ ختاـ المرافعة كا 
يتضمف فقرة كتشير فيو صراحةن إلى إصرارىا عمى الحكـ المنقكض ك  (1)جديد في الدعكل

 .(7)الفقرة الحكمية لمحكـ المنقكضتماثؿ  حكمية
المنقكض كالحكـ الصادر بعد النقض/ الأسباب بيف الحكـ ك أف يككف ىناؾ تماثؿ في الحكـ  .7

صدار حكـ  لا يكفي لتحقيؽ حالة الإصرار نقض الحكـ الصادر مف محكمة المكضكع كا 
ف كاف يناقض رأم محكمة التمييز الذم تضمنو قرارىا بالنقض،بؿ  جديد منيا بعد النقض كا 

صؿ في ينبغي أف تككف ىناؾ كحدة أك تماثؿ الحؿ الذم تبنتو محكمة المكضكع عند الف
،كبناءن القضية مف جديد بعد إعادة الدعكل إلييا بعد النقض مع ما ذىب إليو الحكـ المنقكض

عمى ذات الأسباب،إذ أف ىذه الكحدة المزدكجة)لمحكـ كأسبابو(تكضح عصياف كمقاكمة 
صرارىا عمى ذات ما ذىبت إليو في حكميا المنقكض بناء عمى نفس  محكمة المكضكع كا 

كفي كحدة الحؿ كحدىا،إذ ربما تصؿ محكمة المكضكع إلى ذات المضمكف ،إذ لا ت(7)أسبابو
،كىك أمر (2)،فإف ىذا لا يعد إصراران الذم إنتيى إليو حكميا المنقكض كلكف لأسباب مختمفة

متصكر كقد يجد مبرران لو بناء عمى تقريرات كاقعية خلاؼ تمؾ التي إستند إلييا الحكـ 

                                                                                                                                                                      
ػ لا تنفذ الأحكاـ كالحجج 7في أقرب كقت ممكف إلى محكمة التمييز لإجراء التدقيقات التمييزية عمييا 

 مف محكمة التمييز(.  المذككرة في الفقرة السابقة ما لـ تصدؽ
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.717/7( أنظر المادة)(1
.كقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ 111( د. فرات رستـ أميف الجاؼ،مصدر سابؽ،ص(7

المكضكع )كلدل النظر في الحكـ المميز كجد بأنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أف محكمة  قضت فيو
أصدرت حكميا المميز القاضي بالإصرار عمى قرارىا السابؽ دكف أف تصدر فقرة حكمية في الدعكل،كلما 

كبذلؾ أصبح الحكـ المنقكض كأف لـ يكف،مما يتكجب عمى  كاف القرار السابؽ قد نقض بالقرار التمييزم،
،في 7112ة المدنية//الييئة المكسع25رقـ القرار، المحكمة إصدار حكـ جديد في الدعكل..(،

القاضي سمماف عبيد عبد الله،المختار مف قضاء محكمة التمييز الإتحادية،القسـ  أشار إليو، ،72/1/7112
كيلاحظ عمى القرار التمييزم المذككر أنو كصؼ الحكـ  .17ص ،7111 بغداد، المدني،الجزء الأكؿ،

 نو حكـ فاصؿ في الدعكل كليس قرار.الصادر عف محكمة المكضكع بأنو قرار،كىذا لا يصح قانكنان كك 
 .712( د.أحمد ىندم،أحكاـ محكمة النقض،مصدر سابؽ،ص(7
 .721،ص7111( القاضي صادؽ حيدر،شرح قانكف المرافعات المدنية،دراسة مقارنة،مكتبة السنيكرم،بغداد،(2
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ع حكميا الجديد الصادر بعد النقض عمى أسباب جديدة ،إذ قد تبني محكمة المكضك المنقكض
 .(1)كحجج أخرل تختمؼ في فحكاىا كجكىرىا عف الحكـ السابؽ

 ثانياً:نطاق الإصرار
سبؽ كأف بينا بأف قانكف المرافعات المدنية العراقي أجاز لمحكمة الإستئناؼ كمحكمة  

الإصرار عمى حكميا المنقكض  (7)اؼالبداءة في الدعاكل التي تنظرىا بدرجة أكلى قابمة للإستئن
كمخالفة رأم محكمة التمييز في المسألة القانكنية التي فصمت فييا،غير أف حقيا في الإصرار لـ 

كما أف ىناؾ بعض الحالات لا يجكز فييا لمحكمة المكضكع يكف شاملان لجميع المسائؿ،
بياف المسائؿ كالحالات التي لا الإصرار عمى حكميا المنقكض،لذا سنتناكؿ في النقاط التالية 

 :يمكف لمحكمة المكضكع الإصرار فييا
،أك عف محكمة البداءة (7)إذا كاف الحكـ المميز صادر عف محكمة الأحكاؿ الشخصية .1

فيككف قرار النقض التمييزم كاجب الإتباع  ،(1)في الدعاكل التي تنظرىا بدرجة أخيرة
                                                           

ء فيو)أف الذم ،الذم جا12/17/1132،في 1132/حقكقية/232( أنظر قرار محكمة التمييز في العراؽ،رقـ (1
تراه الييئة العامة أف حيثيات حكـ محكمة البداءة المميز الصادر عف إصرار منيا عمى حكميا السابؽ 
المنقكض بالقرار التمييزم المشار إليو،تختمؼ في فحكاىا كجكىرىا عف الحكـ السابؽ المنقكض،فكاف الأجدر 

كىي ككف المدعى عمييا غير مسؤكلة عما كقع بيا كقد تراءل ليا أف الدعكل كاجبة الرد مف ناحية أخرل 
مف أضرار عمى البضاعة المستكردة في فترة نقميا بران مف قبؿ المدعي مف بيركت إلى بغداد أف تردىا ليذا 
السبب لا أف تصر عمى حكميا المنقكض الذم أسستو عمى عدـ تكجو الخصكمة،بسبب أف الدعكل أقيمت 

حسب زعميا كىك سبب غير السبب الذم أكردتو في حكميا المميز الذم  عمى الككيؿ الذم لا يعتبر مسؤكلان 
جاءت حيثياتو تخالؼ ما جاء في أقكاؿ ككيؿ المدعي،كأنو كاف عمى المحكمة أف تطمب مف ككيؿ المدعي 
تحديد صفة المدعى عميو كي تتكضح العلاقة التي تربط بيف طرفي الدعكل،كمف ثـ تصدر عف إصرار 

 . 127،ص2.(،أشار إليو،القاضي عبد الرحمف العلاـ،مصدر سابؽ،جعمى حكميا السابؽ.
(مف قانكف 77( كيقصد بذلؾ الدعاكل التي تنظرىا محكمة البداءة حسب إختصاصيا المحدد بمكجب المادة)(7

المرافعات المدنية كىي الدعاكل التي تزيد قيمتيا عمى مميكف دينار مما لا تدخؿ في نطاؽ الدعاكل المحددة 
( مف القانكف ذاتو كدعاكل الإفلاس كتصفية الشركات كما يتفرع عنيما كالتي تككف قابمة 71المادة) بمكجب

 ( مف القانكف ذاتو.125للإستئناؼ بمكجب المادة)
مف قانكف  73( تختص محكمة الأحكاؿ الشخصية التي تشكؿ في كؿ مكاف فيو محكمة بداءة)بمكجب المادة (7

( مف قانكف المرافعات المدنية 711ظر الدعاكل المنصكص عمييا في المادة)التنظيـ القضائي العراقي( بن
ػ الزكاج كما يتعمؽ بو مف 1التي تنص عمى أنو)تختص محكمة الأحكاؿ الشخصية بالنظر في الأمكر التالية 

ػ الكلاية كالكصاية كالقيمكمة كالكصية 7مير كنفقة كنسب كحضانة كفرقة كطلاؽ كسائر أمكر الزكجية 
ػ التكلية عمى الكقؼ 7ب القيـ أك الكصي كعزلو كمحاسبتو كالإذف لو بالتصرفات الشرعية كالقانكنية كنص
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الإصرار بشأنو سكاء تعمؽ الأمر مطمقان مف قبؿ محكمة المكضكع كليس ليا حؽ 
بالمسائؿ القانكنية التي فصؿ فييا،أك بالإجراءات الأصكلية الكاجب مراعاتيا عند نظر 

كأف مرد ذلؾ ىك بساطة إجراءات التقاضي في ىاتيف  ،(7)الدعكل كالفصؿ فييا
 المحكمتيف كقصر مكاعيدىا،كأف إعطاءىا الحؽ في الإصرار يؤدم إلى إطالة أمد النزاع

  .(7)لة الحؽ الذم تنظره مثؿ ىذه المحاكـآفضلان عف ض تستمزـ التأخير،في أمكر لا 
                                                                                                                                                                      

ػ الحجر كرفعو 2الذرم كنصب المتكلي كعزلو كمحاسبتو كترشيح المتكلي في الكقؼ الخيرم أك المشترؾ 
ثبات الرشد  مات الشرعية كتكزيعيا بيف ػ إثبات الكفاة كتحرير التركات كتعييف الحصص الإرثية في القسا5كا 

 ػ المفقكد كما يتعمؽ بو(.3الكرثة 
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أنو) 71( كمنيا الدعاكل المنصكص عمييا في المادة)(1

تختص محكمة البداءة بدرجة أخيرة قابمة لمتمييز بالنظر في الدعاكل التي لا تزيد قيمتيا عمى مميكف 
ػ دعاكل الحيازة 7ػ دعكل إزالة الشيكع في العقار كالمنقكؿ 1ككذلؾ تختص بالنظر في الدعاكل الآتية دينار،

ػ دعكل تخمية المأجكر 7كطمب التعكيض عنيا إذا رفعت بالتبعية كلـ تتجاكز قيمة التعكيض مميكف دينار 
ألا يزيد مقدارىا عمى مميكف ػ دعكل الأقساط المستحقة مف الديكف المقسطة عمى 2ميما بمغ مقدار الأجرة 

 ػ الدعاكل الأخرل التي تنص القكانيف عمى إختصاص محكمة البداءة بيا.5دينار أك أقؿ 
،في 7113/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية/2511( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية بالعدد،(7

،غير منشكر،الذم جاء فيو)..أف قرارات النقض الصادرة عف ىذه المحكمة كاجبة الإتباع 13/11/7113
مدنية المعدؿ،كأف سعي ( مف قانكف المرافعات ال715( مف المادة)1مطمقان كعمى النحك الكارد في الفقرة)

محكمة المكضكع في حيثيات قرارىا بتبرير قرارىا السابؽ لا سند لو مف القانكف،لأف كاجبيا ىك الإلتزاـ بما 
(مف قانكف 715تضمنو قرار النقض(، كيلاحظ عمى ىذا القرار بأنو كأف جاء تطبيقان سميمان لأحكاـ المادة)

ة الحكـ الصادر عف محكمة المكضكع بأنو قرار كىذا غير دقيؽ المرافعات المدنية إلا أنو أشار إلى تسمي
كفي قرار آخر ليا صادر بخصكص المكضكع ذاتو قضت فيو)لدل ككنو حكـ حاسـ لمدعكل كليس قرار. 

عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،لأف ما تضمنو قرار النقض الصادر 
( مف 1في أسباب النقض،كما أنو كاجب الإتباع مطمقان طبقان لما أكردتو الفقرة) عف ىذه المحكمة كاف كاضحان 

( مف قانكف المرافعات المدنية المعدؿ)أم لا يجكز لمحكمة المكضكع الإصرار عمى قرارىا 715المادة)
 السابؽ أك تبرير حكميا الجديد بأم شكؿ مف الأشكاؿ بما يؤدم إلى عدـ تطبيقو،لأف ذلؾ يشكؿ مخالفة

/ىيئة الأحكاؿ الشخصية 2523قانكنية يحاسب عمييا قاضي محكمة المكضكع كيسائؿ عمييا(،رقـ القرار، 
،غير منشكر،كما جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ 13/11/7113في  ،7113كالمكاد الشخصية/

ة القابمة بغداد/الرصافة الإتحادية بصفتيا التمييزية)أف محكمة البداءة في أحكاميا الصادرة بدرجة أخير 
لمتمييز أماـ محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية لا يجكز ليا الإصرار عمى حكميا المنقكض ككنيا حمت 
محؿ محكمة الصمح الممغاة بشأف ىذه الدعاكل كأف محكمة الصمح لا يجكز ليا الإصرار  بمقتضى 

 ،غير منشكر.1/5/7117،في7117/ت/317مف قانكف المرافعات المدنية(،رقـ القرار، 715/1المادة
 .722( القاضي صادؽ حيدر،شرح قانكف المرافعات المدنية،مصدر سابؽ،ص(7
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إذا كاف قرار النقض التمييزم يتعمؽ بمخالفة محكمة الإستئناؼ أك محكمة البداءة  .7
صدار حكـ فييا،ككجكب  للإجراءات الأصكلية الكاجب مراعاتيا عند نظر الدعكل كا 

أك الإستماع لشيادة شخص  ،(1)النزاع مكضكع الدعكلإجراء كشؼ كمعاينة عمى محؿ 
أك ضركرة إجراء  ،(7)أك تحميؼ الخصـ اليميف الحاسمة ،يفيد في كشؼ حقيقة النزاع

ستئخار الفصؿ فييا لنتيجة دعكل أخرل ،تحقيؽ معيف في الدعكل  ،(7)أك كقؼ الدعكل كا 
أك غير ذلؾ مف الإجراءات الأصكلية التي تقرر محكمة التمييز ضركرة إجرائيا قبؿ 

البداءة الإصرار عمى محكمة إصدار حكـ في الدعكل،فإنو ليس لمحكمة الإستئناؼ أك 

                                                           
،غير 11/1/7115،في 7115/الييئة المكسعة المدنية/5( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (1

منشكر،الذم جاء فيو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أف 
دكف  محكمة الإستئناؼ لـ تتبع قرار النقض الصادر عف ىذه المحكمة كأصرت عمى حكميا المنقكض

( مف قانكف 715ملاحظة أف قرار النقض المشار إليو يتعمؽ بالإجراءات كىك كاجب الإتباع بحكـ المادة)
نما تمتزـ بإتباع القرار  المرافعات،فلا تممؾ محكمة الإستئناؼ في ىذه الحالة الإصرار عمى الحكـ السابؽ،كا 

عي عمى القطعة مكضكع الإدعاء صحبة التمييزم،مما كاف يتعيف عمى محكمة المكضكع إجراء الكشؼ المكق
خبراء مختصيف لبياف ماىية الضرر الذم أصاب المدعية جراء مركر أنبكب المجارم في قطعتيا،كىؿ أدل 
ذلؾ إلى حرمانيا مف الإنتفاع بحصتيا الشائعة فييا خاصة كأف تقارير الخبراء المرفقة بالدعكل البدائية 

متر(تحت سطح الأرض كلا يؤثر عمى 7عمؽ الأنبكب يصؿ إلى) مكضكع الطعف الإستئنافي  تشير إلى أف
البناء المشيد عمييا،كحيث أف مجرد مركر الأنابيب تحقيقان لمنفع العاـ دكف أف يؤدم ذلؾ إلى الحرماف مف 
منافع الأعياف لا يعد سببان قانكنيان كافيان لممطالبة برفع تمؾ الأنابيب،كلما كاف الحكـ المميز أغفؿ ذلؾ دكف 

عادة الدعكل لمحكمتيا لإتباع ما تقدـ(.   أسباب سائغة مما أخؿ بصحتو،لذا قرر نقضو كا 
،غير 77/11/7117،في 7117/الييئة المكسعة المدنية/712( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (7

،لأف قرار لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد بأنو غير صحيح لمخالفتو لمقانكفمنشكر،الذم جاء فيو)
النقض الصادر عف ىذه المحكمة تضمف إجراءات أصكلية  يتعيف عمى محكمة المكضكع إتباعيا عملان 

(مف قانكف المرافعات المدنية،فما كاف لمحكمة البداءة إغفاليا  أك التغاضي عنيا سيما 715/7بأحكاـ المادة)
اليميف الحاسمة إستنادان لأحكاـ كأف المدعى عميو طمب إتباع القرار التمييزم كتحميؼ المدعيتاف 

 ( مف قانكف الإثبات كأنو لا إجتياد في مكرد النص(.112المادة)
،غير 72/2/7113،في 7113/الييئة المكسعة المدنية/172( أنظر، قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (7

لأحكاـ  لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد بأنو غير صحيح كمخالؼمنشكر،الذم جاء فيو)
القانكف،ذلؾ أف محكمة الإستئناؼ لـ تتبع  قرار النقض الصادر عف ىذه المحكمة رغـ ككنو ممزمان ليا عملان 

(مف قانكف المرافعات المدنية،إذ كاف المقتضى كبعد إطلاعيا عمى دعكل رفع التجاكز 715/7بأحكاـ المادة)
( مف قانكف 27/1أخرة عملان بأحكاـ المادة)المقامة بيف الأطراؼ ذاتيـ أف تجعؿ الدعكل المنظكرة مست

 المرافعات المدنية،عميو يككف إصرار المحكمة عمى قرارىا المنقكض لا سند ليا مف القانكف (.
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حكميا المنقكض كعدـ إتخاذ الإجراء المطمكب،لأف قرار النقض يككف كاجب الإتباع مف 
لؾ إلى أف الأخطاء في الإجراءات الأصكلية قد لا ،كيرجع السبب في ذ(1)ىذه الجية

تككف محلان للإجتياد مثمما ىك عميو الأمر بالنسبة لمقكاعد المكضكعية التي يمكف 
مثؿ الإجراءات المذككرة مف شأنو تطبيقيا عمى النزاع،فضلان عف ذلؾ فإف الإصرار عمى 

ناؼ كالبداءة إصلاح الخطأ أف يؤدم إلى إطالة أمد النزاع،لذا ينبغي عمى محكمة الإستئ
 .(7)كرةؿ الإجرائية الخاصة بالدعكل المنظالذم كقعت فيو في المسائ

كاف القرار التمييزم صادران عف الييئة المكسعة المدنية التي حمت محؿ الييئة العامة  إذا .7
،أك مف (7)في نظر الطعكف التمييزية الصادرة عف إصرار في محكمة التمييز الإتحادية

،فيككف قرار (2)العامة إذا كانت الدعكل قد أحيمت إلييا بقرار مف رئيس المحكمةالييئة 
ككف ،(5)كاجب الإتباع مطمقان في جميع الأحكاؿ كمف قبؿ جميع المحاكـك  ممزمان  النقض

الييئتيف المذككرتيف ىما أعمى ىيئة قضائية في البلاد كيككف قرارىما عنكاف الحقيقة 
ضعاؼ الثقة فيو عف طريؽ السماح لممحاكـ لأقرب إلى السداد،فلا ياك  قبؿ المساس بو كا 

،كقد جاء في (3)الدنيا بمخالفتو،أك الإصرار عمى رأم آخر ميما كانت الأسباب كالعمؿ
ككما ىك معمكـ فإف الييئة المكسعة قرار لمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ قضت فيو)
لتمييز الإتحادية في نظر الطعف المدنية قد حمت محؿ الييئة العامة في محكمة ا

                                                           
كقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت (مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.715( أنظر،المادة)(1

ا كرد بقرار النقض الصادر عف ىذه المحكمة كأصرت عمى حكميا فيو)أف محكمة المكضكع لـ تتبع م
السابؽ المنقكض دكف أف يككف لإصرارىا ما يبرره قانكنان،لأف ما رسمو ليا قرار النقض التمييزم كاف يتعمؽ 

(مف قانكف المرافعات المدنية،فكاف يتعيف 715/7بإجراءات أصكلية كاجبة الإتباع مطمقان عملان بأحكاـ المادة)
عمى المحكمة إتباع ما كرد بقرار النقض التمييزم بإعتماد الأسس المكضكعية في تقدير التعكيض  بعد 
فياميـ بكجكب  عرض المكضكع عمى خبراء جدد مف ذكم الخبرة كالإختصاص في تقدير أقياـ العقارات كا 

 ،غير منشكر.17/11/7115،في7115/الييئة المكسعة المدنية/771الإعتداؿ في التقدير(،رقـ القرار،
 .112( القاضي عبد الرحمف العلاـ،شرح قانكف المرافعات المدنية،الجزء الرابع،مصدر سابؽ،ص(7
،كقارف ذلؾ مع ما 7112( لسنة 2( مف قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ القضائي العراقي رقـ)7/ثانيان/1( المادة)(7

 .(مف قانكف المرافعات المدنية العراقي715/7تنص عميو المادة)
 .7112( لسنة 2( مف قانكف تعديؿ قانكف التنظيـ القضائي العراقي رقـ)7/أكلان/1( المادة)(2
 (مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.715/7( المادة)(5
 ( الأسباب المكجبة لقانكف المرافعات المدنية العراقي.(3
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 (131)( مف قانكف التنظيـ القضائي رقـ2/أكلان/ب /ثانيان/17التمييزم عمى كفؽ المادة)
( مف قانكف المرافعات المدنية،كالقرارات الصادرة مف 717المعدؿ كالمادة) 1121لسنة 

اؿ بمقتضى الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية كاجبة الإتباع في جميع الأحك 
( مف قانكف المرافعات المدنية،كلا تممؾ محكمة المكضكع الإصرار عمى 715/7المادة)

أف قرار حكميا المنقكض سكاء مف ناحية الإجراءات أك الأسباب أك منطكؽ الحكـ،..لذا ف
النقض التمييزم كاجب الإتباع في جميع الأحكاؿ لصدكره مف الييئة المكسعة المدنية 

 .(1)لييئة العامة بالنظر في الطعف التمييزم(التي حمت محؿ ا
،إذ أكجب قانكف المرافعات (7)إذا كاف القرار صادران قبؿ الفصؿ في مكضكع الدعكل .2

الصادر نتيجة الطعف بالقرارات  المدنية العراقي عمى المحاكـ كافة إتباع القرار التمييزم
الصادرة قبؿ الفصؿ في مكضكع الدعكل التي يجكز تمييزىا عمى إنفراد،إذ يككف القرار 

                                                           
 ،غير منشكر.71/3/7171،في 7171/الييئة المكسعة المدنية/712/711رقـ القرار،( (1
( ىناؾ العديد مف القرارات التي تصدر قبؿ الفصؿ في مكضكع الدعكل أجاز المشرع الطعف فييا بطريؽ (7

التمييز كالقرارات الصادرة في دعاكل القضاء المستعجمة كفي طمبات القضاء الكلائي كبعض القرارات التي 
قطاعيا أك تكحيدىا مع دعكل أخرل كغيرىا مف تصدر أثناء سير الدعكل كتتعمؽ بكقؼ الدعكل أك إن

( مف قانكف المرافعات المدنية التي تنص عمى أنو)يجكز الطعف 713القرارات التي أشارت إلييا المادة)
بطريؽ التمييز في القرارات الصادرة مف القضاء المستعجؿ كفي الحجز الإحتياطي كالقرارات الصادرة في 

عتبارىا مستأخرة حتى يفصؿ التظمـ مف الأكامر عمى العرائ ض كالقرارات الصادرة بإبطاؿ عريضة الدعكل كا 
في مكضكع آخر،كالقرارات الصادرة برفض تكحيد دعكييف مرتبطتيف أك برفض الإحالة لعدـ الإختصاص 
القيمي أك المكاني،أك قرار رد طمب تصحيح الخطأ المادم في الحكـ أك قبكلو كقرار رفض طمب تعييف 

دىـ كقرار تحديد أجكر المحكميف،كتككف مدة الطعف في ىذه القرارات سبعة أياـ مف اليكـ التالي المحكميف كر 
( مف ىذه المادة،لدل 1ػ يككف الطعف تمييزان في القرارات المذككرة في الفقرة)7لتبميغ القرار أك إعتباره مبمغان 

حكاؿ شخصية أك محكمة مكاد محكمة إستئناؼ المنطقة ،إف كانت صادرة مف محكمة بداءة أك محكمة أ
شخصية،كيككف الطعف لدل محكمة التمييز،إف كانت تمؾ القرارات صادرة مف محاكـ الإستئناؼ بصفتيا 
الإستئنافية...(.كيلاحظ بخصكص قكاعد الإختصاص القيمي المشار إلييا في نص المادة المذككرة آنفان أنو 

/أكلان(مف قانكف التنظيـ 35ة الصمح بمكجب المادة)لـ يعد ليا كجكد في الكقت الحاضر بعد إلغاء محكم
المعدؿ كالتي كانت تتقاسـ النظر في الدعاكل المدنية مع محكمة البداءة  1121لسنة  131القضائي رقـ 

كأصبحت بعد ذلؾ جميع الدعاكل المدنية داخمة في إختصاص المحكمة الأخيرة بغض النظر عف قيمة 
أثر سكل في تحديد نصاب الإستئناؼ عند الطعف بالحكـ الصادر مف  الدعكل،كلـ يكف لقيمة الدعكل مف

 ( مف قانكف المرافعات المدنية بخصكص الدعاكل المقدرة القيمة. 125محكمة البداءة بمكجب المادة)
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ذلؾ أف المشرع لـ يشأ أف تبقى القضية معمقة كىي تتسـ  ،(1)التمييزم كاجب الإتباع
الحكـ بطابع الإستعجاؿ،فضلان عمى ذلؾ فإنو في حالة كجكد خطأ فيمكف الطعف فيو مع 

 .(7)الحاسـ لمدعكل
نخمص مما تقدـ إلى أف حؽ محكمة الإستئناؼ كمحكمة البداءة في الأحكاـ الصادرة عنيا        

في الدعاكل التي تنظرىا بدرجة أكلى في الإصرار عمى حكميا السابؽ في حالة ما إذا قررت 
ييزم بشأف الحكـ الييئة الخاصة في محكمة التمييز الإتحادية المختصة بنظر الطعف التم

الصادر عنيا يككف ليا معو عدـ الإلتزاـ بما تقرره مف مبادئ قضائية في قرار النقض بشأف 
المسائؿ القانكنية المتعمقة بمكضكع النزاع دكف المسائؿ الإجرائية المتعمقة بإجراءات الدعكل 

ة التمييز مف مبادئ كمسائؿ الإثبات فييا،إذ يككف ليا في ىذا الصدد الإسترشاد بما قررتو محكم
تباع الحؿ الذم قضت فيو عند الفصؿ في القضية مف جديد  قضائية قررتيا في قرار النقض كا 

مبادئ  ،أك أف تقضي بخلاؼ ما تضمنو قرار النقض مفبعد إعادة الدعكل إلييا إتباعان إختياريان 
 كحمكؿ.
لبحث يقتصر عمى القكاعد غير أف الإتباع الإختيارم لممبادئ القضائية في الحالة محؿ ا     

المكضكعية التي تقررىا محكمة التمييز في قرار النقض دكف القكاعد الإجرائية التي تككف كاجبة 
في حالة عدـ إتباع محكمة  لممرة الثانيةالإتباع مطمقان في ىذا المجاؿ،كما أف نظر الطعف 

فيو لمييئة المكسعة  المكضكع لقرار النقض كما تضمنو مف مبدأ قضائي كجعؿ إختصاص النظر
المدنية،فإف الييئة المذككرة إذا ما قررت نقض الحكـ كالتأكيد عمى محكمة المكضكع بإتباع ما 

كاجب في ىذه المرة يككف معو الإلتزاـ بو  سابقان قضت بو الييئة الخاصة مف مبدأ لـ تتبعو 
،كما لاحظنا في الكاقع العممي مف خلاؿ الإطلاع عمى بعض القرارات التمييزية أف الييئة مطمقان 

                                                           
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي التي تنص عمى أنو)...يككف القرار الصادر 713/7( انظر،المادة)(1

كتطبيقان لذلؾ فقد جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو)لدل عطؼ عف كاجب الإتباع.نتيجة الط
النظر عمى القرار المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف كأف إصرار المحكمة عمى قرارىا المنقكض 

ىك إصرار في غير  كعدـ إتباعيا القرار التمييزم المتضمف نقض قرار إبطاؿ عريضة الدعكل الإستئنافية
( مف قانكف المرافعات 713/1محمو كليس لو سند مف القانكف،ذلؾ أف قرار النقض السابؽ كاف كفؽ المادة)

/الييئة 71المدنية كىك كاجب الإتباع كمعو لا يمكف لممحكمة الإصرار عمى قرارىا المنقكض(،رقـ القرار،
 ،غير منشكر.71/1/7171،في 7171المكسعة المدنية/

 . 712ص مصدر سابؽ، شرح قانكف المرافعات المدنية، لقاضي مدحت المحمكد،ا ((7
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الخاصة في محكمة التمييز)كنقصد بذلؾ قدر تعمؽ الأمر بالدعكل المدنية،الييئة المدنية عقار 
ءن عرض كالييئة المدنية منقكؿ كالييئة الإستئنافية عقار كالييئة الإستئنافية منقكؿ(أنيا تطمب إبتدا

القضية عمى الييئة المكسعة المدنية أك الييئة العامة لإقرار مبدأ ممزـ لمحكمة المكضكع في 
الدعكل الصادر بشأنيا بقصد عدـ السماح ليا بمقاكمة المبدأ القضائي في حالة تقريره مف قبميا 

ف حؽ في الحالات التي يجكز فييا ذلؾ،كعمى ىذا الأساس فإ إستعمالان لحقيا في الإصرار
محكمة المكضكع في الإصرار عمى حكميا السابؽ لا تأثير لو عمى الإلتزاـ بالمبادئ القضائية 
التي تقررىا محكمة التمييز في قرار النقض إلا في نطاؽ محدكد لمغاية،طالما أف الييئة الخاصة 

اع أف التي تختص بنظر الطعف التمييزم في حاؿ إرتأت إقرار مبدأ قضائي يستمزمو مكضكع النز 
تجرد محكمة المكضكع مف حقيا في الإصرار بإحالة الطعف التمييزم إلى الييئة المكسعة المدنية 
أك الييئة العامة مشفكعان برأييا بخصكص مضمكف المبدأ الذم ترتأيو كالذم يقترف ذلؾ بمكافقة 

كميا رئيس المحكمة،كما أف نظر الطعف لممرة الثانية في حاؿ إصرار محكمة المكضكع عمى ح
مبدأ القضائي المقرر في قرار النقض الصادر عف الييئة الخاصة مف قبؿ السابؽ كمخالفة ال

الييئة المكسعة المدنية كالتي تقر فيو في الغالب ما إنتيت إليو الييئة الخاصة مف مبدأ يككف 
 زد عمى ذلؾ فإف إستعماؿ محكمة المكضكع لحقيا في الإصرار قد لا ممزمان لمحكمة المكضكع،

نما يككف ذلؾ في  يككف بشأف المبادئ القضائية التي تقررىا الييئة الخاصة في محكمة التمييز،كا 
إطار قرارات النقض البسيطة التي لا تتضمف مبدأ في ىذا الشأف، ناىيؾ عف ككف المبادئ 
الإجرائية ممزمة لمحكمة المكضكع حتى في الحالات التي يككف ليا فييا حؽ الإصرار في 

 القانكنية المتعمقة بمكضكع النزاع. المسائؿ
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 الفرع الجاىٕ
 الطعً التنٔٔسٖ ّأثرِ علٙ الإلتساو بالمبادئ الكضأٜ٘ الجَات المختص٘ بيظرتعدد 
أف اليدؼ الرئيسي مف كجكد محكمة التمييز،كمحكمة كحيدة تتربع عمى قمة التنظيـ  

 كمف ثـ كحدة القانكف نفسو، ،(7)في الدكلةيكمف في تحقيؽ كحدة القضاء  ،(1)القضائي في البلاد
فيي تضمف التطبيؽ الصحيح لمقانكف،أم أف يككف القانكف كما تعمنو المحاكـ مطابؽ لمقانكف كما 

،فيذه المحكمة تعمؿ عمى تقكيـ ما يقع في الأحكاـ مف شذكذ في تطبيؽ القانكف (7)أراده المشرع
،كبذلؾ (2)ؼ فيو مف المسائؿ كتثبيت القضاء بياكتقرير القكاعد القانكنية الصحيحة فيما يختم

ب محكمة التمييز دكران ىامان كفعالان في ضماف تحقيؽ مبدأ مساكاة المكاطنيف أماـ القانكف،عف عتم
 . (5)بكصفيا )حارسة القانكف( طريؽ تحقيقيا لكحدة القضاء ككحدة القانكف في الدكلة

حتى تتحقؽ الغاية منو أف لا تكجد في كيقتضي الدكر الفعاؿ كالياـ لمحكمة التمييز  
الدكلة إلا محكمة تمييز كاحدة كأف تعددت ىيئاتيا لضركرات عممية،لأنو لا يعقؿ أف تككف 
ذا كانت كذلؾ في دكلة ما  السمطة التي تضمف كحدة القضاء ككحدة القانكف مزدكجة أك متعددة،كا 

الي لف تتحقؽ لا كحدة القضاء كلا فإنيا سكؼ تساىـ في تشتيت القضاء كبعثرة إتجاىاتو،كبالت
،ذلؾ أف تعدد المحاكـ داخؿ الدكلة مف شأنو أف ينتج عنو مف الناحية العممية (3)كحدة القانكف

جتيادىـ،كأف كجكد  ختلاؼ في أحكاـ القضاء بالنظر لتفاكت قدرات القضاة كخبراتيـ كا  تضارب كا 

                                                           
،في 22( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي،كقرار محكمة النقض المصرية،رقـ الطعف 17( أنظر،المادة)(1

 72،منشكر في مجمكعة المكتب الفني،الييئة العامة لشؤكف المطابع الأميرية،القاىرة،السنة 7/7/1112
،الذم جاء فيو)أف محكمة النقض تعتبر قمة السمطة القضائية في ترتيب 751قضائية،الجزء الأكؿ،صال

 المحاكـ(. 
( د.عبد العزيز خميؿ بديكم،الطعف بالنقض كالطعف أماـ المحكمة الإدارية العميا،دراسة مقارنة،أطركحة دكتكراه (7

 عبد الخالؽ عمر،قانكف المرافعات، ، د. محمد5،ص1131جامعة عيف شمس، مقدمة إلى كمية الحقكؽ،
 . 121ص ،1122 منشأة المعارؼ بالإسكندرية، الجزء الأكؿ،

 .211( د. فتحي كالي،الكسيط،مصدر سابؽ،ص(7
 ( د. حامد فيمي كمحمد حامد فيمي،شرح المرافعات،النقض في المكاد المدنية كالتجارية،دار النيضة العربية،(2

 .7ص ،1157 القاىرة،
،د.عباس 13الرزاؽ عبد الكىاب،الطعف بالأحكاـ بالتمييز،دار الحكمة،بغداد،بدكف ذكر سنة نشر،ص ( د. عبد(5

 . 212العبكدم،شرح أحكاـ قانكف المرافعات،مصدر سابؽ،ص
 .71( د.أحمد مميجي،أكجو الطعف بالنقض،مصدر سابؽ،ص(3
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القضائي ائيان محققة بذلؾ الإستقرار محكمة عميا كاحدة تحسـ ىذا التضارب كالإختلاؼ حسمان ني
كمف ثـ إستقرار المعاملات داخؿ المجتمع،كبغير ذلؾ فإف ىذا الإستقرار قد ييزه كيخؿ  كالقانكني،

ختلافيا في المسألة الكاحدة   .(1)بو تضارب أحكاـ القضاء كا 
الأحكاـ كعمى ىذا الأساس فإف محكمة التمييز بكصفيا محكمة كاحدة كىيئة عميا لتدقيؽ  

ستقراه في المسائؿ القانكنية التي ثار النزاع القضائي  تسعى لتكحيد الإجتياد القضائي كا 
بخصكصيا،كذلؾ ببحث القاعدة القانكنية المختمؼ فييا كتفسيرىا كتطبيقيا سكاء أكانت تتعمؽ 

إذا بالجكانب المكضكعية أك في مسائؿ الإجراءات بشأف النزاع مكضكع الدعكل،لمتكصؿ بشأف ما 
كاف الحكـ المطعكف فيو قد أخفؽ في فيميا أك تطبيقيا عمى الكاقع المستخمص مف 
الدعكل،لمكصكؿ إلى حالة الإستقرار القانكني حكؿ أسس تطبيؽ القكاعد القانكنية عمى جميع 

فالقاعدة القانكنية بكصفيا الحالات المشابية التي يمكف أف تتضمنيا الخصكمات أماـ القضاء،
ىذه الصفة مف أثر في الكاقع العممي إلا مف خلاؿ يا مجردة لا يمكف أف يككف لقاعدة عامة 

العمؿ الكبير الذم تقكـ بو محكمة التمييز في أداء دكرىا كالميمة الممقاة عمى عاتقيا بجعؿ 
القكاعد المذككرة تنطبؽ بصكرة كاحدة كغير متفاكتة عمى جميع الدعاكل ذات المضمكف الكاحد،إذ 

في الأحكاـ مف خلاؿ تطبيؽ قاعدة قانكنية بصكر شتى مف شأنو أف يضعؼ الثقة أف التفاكت 
بالقانكف كالتقميؿ مف ىيبة القضاء بالكامؿ،ذلؾ أف تعدد محاكـ الدرجة الأكلى كالثانية لا بد أف 
يحصؿ معو تفاكت في الأحكاـ حتى في المسائؿ المتشابية تبعان لإختلاؼ آراء القضاة الذيف 

لمحاكـ المذككرة بصدد فيميـ لمقكاعد القانكنية التي يمكف تطبيقيا عمى الدعاكل تتشكؿ منيـ ا
المذككرة،كمنيا يبرز الدكر الياـ لمحكمة التمييز مف خلاؿ إستدراؾ التفاكت في آراء القضاة 
كردىا إلى أصؿ كاحد،حتى يككف تطبيؽ القاعدة القانكنية في النياية كاحدان ينطبؽ عمى جميع 

  .(7)متشابيةالحالات ال
كعمى ىذا الأساس فإف محكمة التمييز بكصفيا الييئة القضائية الأعمى لمحاكـ البلاد  

تسعى إلى تكحيد الأحكاـ عف طريؽ المبادئ القضائية التي تستنبطيا مف الكقائع كالظركؼ 

                                                           
مقدمة إلى كمية الحقكؽ في جامعة  ( د.محمد زكي أبك عامر،شائبة الخطأ في الحكـ الجنائي،أطركحة دكتكراه(1

 . 717ص ،1125 القاىرة،
مصدر  الجزء الثالث، الأصكؿ العامة في قانكف المرافعات المدنية، ( أستاذنا د.ىادم حسيف عبد عمي الكعبي،(7

 .132ص سابؽ،
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المحيطة بالمنازعات المعركضة أماـ القضاء بتفسير القانكف عمى ضكء ىذه الكقائع كالظركؼ 
بحيث تجعمو متطكران كفقان لأكضاع المجتمع كضركراتو المتغيرة عمى الدكاـ فيما يعجز التشريع 
عف تحقيقو في كؿ قضية منفردة بتفاصيميا،كأف محكمة التمييز تستطيع عف طريؽ التفسير 
الإحاطة بتمؾ التفاصيؿ،كرغـ أف ىذا التفسير خاص بقضية بذاتيا،لكنو يصبح مرشدان لقضايا 

تعرض عمى القضاء في قضايا لاحقة كبذلؾ يسد النقص في التشريع كيؤدم إلى تحقيؽ مماثمة 
العدالة التي ىي غاية القانكف كيحقؽ ما أراد المشرع الكصكؿ إليو مف نظاـ مماثؿ لنظاـ السكابؽ 

 .(1)القضائية المعركؼ في الأنظمة الأنكمك سكسكنية
الشأف في الكقت الحاضر في التنظيـ كفي العراؽ فقد إستمر الحاؿ كما ىك عميو  

القضائي في القكانيف المقارنة كمنيا مصر كفرنسا بكجكد محكمة التمييز عمى قمة التنظيـ 
قرار المبادئ  القضائي لمحاكـ البلاد كأنيا المحكمة الكحيدة المختصة بنظر الطعكف التمييزية كا 

ركضة أماـ القضاء كما يترتب عميو القضائية في المسائؿ القانكنية المتعمقة بالقضايا المع
العميا مف كجكب إتباعيا مف كافة المحاكـ  الأعمى في المحكمة صدكرىا عف الييئة القضائية

الأدنى في الحالات المماثمة كما تـ بياف ذلؾ فيما سبؽ كتـ دراستو، كذلؾ حتى صدكر قانكف 
بجعؿ الإختصاص بنظر  (7)1122لسنة  (7مرافعات المدنية رقـ)التعديؿ الخامس لقانكف ال

بعض الطعكف التمييزية لمحكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية بدلان مف محكمة التمييز كىي 
الطعكف الخاصة بالأحكاـ الصادرة عف محكمة البداءة في الدعاكل التي تنظرىا بدرجة أخيرة 

لقرارات الصادرة عف ككذلؾ ا ،(7)القكانيف الأخرلالمنصكص عمييا في قانكف المرافعات المدنية،ك 
( مف قانكف المرافعات 713محاكـ البداءة كالأحكاؿ الشخصية المنصكص عمييا في المادة)

 كقد عمؿ المشرع ذلؾ بأف)محكمة التمييز مثقمة بالدعاكل الكثيرة المعركضة عمييا، ،(2)المدنية
ل الميمة،كحيث أف لتتفرغ لمعناية في القرارات المتعمقة بالدعاك ، كمف أجؿ التخفيؼ عف كاىميا

                                                           
 .722( د.سعدكف ناجي القشطيني،مصدر سابؽ،ص(1
،الذم دخؿ حيز النفاذ بعد مركر 12/1/1122( في 7532( المنشكر في جريدة الكقائع العراقية بالعدد)(7

 ثلاثيف يكـ مف تاريخ نشره المذككر حسب أحكاـ المادة الحادية عشر منو. 
 ( مف قانكف المرافعات المدنية المعدؿ. 72/7( أنظر،المادة)(7
ديؿ قانكف ( مف قانكف تع7( مف قانكف المرافعات المدنية المعدلة بمكجب المادة)72/7( أنظر،المادة)(2

 .7113( لسنة 11المرافعات المدنية رقـ)
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تحقيؽ الغرض المذككر يتطمب تخكيؿ محاكـ الإستئناؼ صلاحية النظر تمييزان في الأحكاـ 
الدعاكل التي تنظرىا محكمة البداءة حاليان بدرجة  في )أم الصادرة مف محاكـ الصمح)الممغاة(

( مف 1الفقرة)ككذلؾ القرارات المذككرة في  مف قانكف المرافعات( 71أخيرة حسب أحكاـ المادة 
 .(1)( مف قانكف المرافعات التي تصدرىا محكمة البداءة لبساطتيا(713المادة)

كأف محكمة الإستئناؼ ىي الييئة القضائية العميا لمحاكـ محافظة كاحدة أك أكثر،كتتألؼ  
مف رئيس كعددو كاؼو مف نكاب الرئيس كالقضاة،كتمارس الإختصاصات المعينة ليا بمكجب 

،كبعد زيادة (7)العراؽ فيمنتشرة عمى سبع مناطؽ إستئنافية  ،كقد كانت محاكـ الإستئناؼ(7)القانكف
الكثافة السكانية ككثرت القضايا التي تنظرىا محاكـ الإستئناؼ الأمر الذم أدل إلى فؾ الإرتباط 
بيف محاكـ الإستئناؼ،فأصبح في كؿ محافظة محكمة إستئناؼ،إذ يجيز القانكف فؾ الإرتباط 

نش  ،(2)اء محاكـ إستئناؼ جديدة أك إلغاء محاكـ إستئناؼ مكجكدة إذا دعت الحاجة إلى ذلؾكا 
ستنادان إلى ذلؾ صدرت تعميمات تشكيلات السمطة القضائية رقـ) التي بينت  (5) 7112( لسنة 1كا 

أم أصبحت محاكـ  تكزيع محاكـ الإستئناؼ الإتحادية عمى ستة عشر منطقة إستئنافية،
،حيث يكجد فييا محكمتي في كؿ محافظة بإستثناء العاصمة بغداد الإستئناؼ تشكؿ

                                                           
 .1122( لسنة 7( الأسباب المكجبة لقانكف تعديؿ قانكف المرافعات المدنية رقـ)(1
 /أكلان( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي المعدؿ 13( أنظر،المادة)(7
محاكـ الإستئناؼ عمى الكجو الآتي:أػ /ثانيان( مف قانكف التنظيـ القضائي عمى أنو تشكؿ 13( إذ تنص المادة)(7

محكمة إستئناؼ منطقة بغداد ػ كتشمؿ محاكـ محافظات بغداد كالأنبار كديالى كمركزىا مدينة بغداد ب ػ 
محكمة إستئناؼ منطقة البصرة ػ كتشمؿ محاكـ محافظتي البصرة كميساف كمركزىا مدينة البصرة جػ ػ 

ـ محافظة نينكل كمركزىا مدينة المكصؿ د ػ محكمة إستئناؼ محكمة إستئناؼ منطقة نينكل ػ كتشمؿ محاك
منطقة بابؿ ػ كتشمؿ محاكـ محافظات بابؿ ككربلاء كالنجؼ كالقادسية كمركزىا مدينة الحمة ق ػ محكمة 
إستئناؼ منطقة التأميـ ػ كتشمؿ محاكـ محافظتي التأميـ كصلاح الديف كمركزىا مدينة كرككؾ كػ محكمة 

حكـ الذاتي ػ كتشمؿ محاكـ محافظات أربيؿ كالسميمانية كدىكؾ كمركزىا مدينة أربيؿ ز ػ إستئناؼ منطقة ال
 محكمة إستئناؼ ذم قار كتشمؿ محاكـ محافظات ذم قار كالمثنى ككاسط كمركزىا مدينة الناصرية(.

 /ثالثان( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي.13( المادة)(2
كالمشار  7/7/7112( في 2717كرة في جريدة الكقائع العراقية بالعدد)( عف مجمس القضاء الأعمى كالمنش(5

 1121( لسنة 131( مف قانكف التنظيـ القضائي رقـ)32فييا إلى أف صدكرىا جرل إستنادان لأحكاـ المادة)
( 7،كالمادة)7115( لسنة 71كأحكاـ قانكف المحكمة الإتحادية العميا رقـ) 7117( لسنة75كأحكاـ الأمر رقـ)

 . 7111( لسنة 17قانكف إستحداث التشكيلات الإدارية كدمجيا كتعديؿ إرتباطيا رقـ) مف
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.كتنعقد (7)( محكمة إستئناؼ13( محافظة،أم يكجد في العراؽ)12،كيتككف العراؽ مف)(1)إستئناؼ
محاكـ الإستئناؼ برئاسة رئيس المحكمة،أك أحد نكابو كعضكية نائبيف مف نكابو أك عضكية 

                                                           
( مف تعميمات تشكيلات السمطة القضائية عمى أنو)تتككف محاكـ الإستئناؼ مما يأتي/أكلانػ 5( تنص المادة)(1

كرخ الإتحادية ثالثانػ رئاسة محكمة إستئناؼ بغداد/الرصافة الإتحادية ثانيانػ رئاسة محكمة إستئناؼ بغداد/ال
رئاسة محكمة إستئناؼ البصرة الإتحادية  رابعانػ رئاسة محكمة إستئناؼ نينكل الإتحادية خامسانػ رئاسة 
محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية سادسانػ رئاسة محكمة إستئناؼ ذم قار الإتحادية سابعانػ رئاسة محكمة 

إستئناؼ كرككؾ الإتحادية  تاسعانػ رئاسة محكمة إستئناؼ إستئناؼ ديالى الإتحادية ثامنانػ رئاسة محكمة 
النجؼ الإتحادية عاشرانػ رئاسة محكمة إستئناؼ كاسط الإتحادية  أحد عشر ػ رئاسة محكمة إستئناؼ صلاح 
الديف الإتحادية  إثنا عشرػ رئاسة محكمة إستئناؼ الأنبار الإتحادية ثلاثة عشر ػ رئاسة محكمة إستئناؼ 

تحادية  أربعة عشرػ رئاسة محكمة إستئناؼ كربلاء الإتحادية  خمسة عشر ػ رئاسة محكمة القادسية الإ
إستئناؼ المثنى الإتحادية سادس عشرػ رئاسة محكمة إستئناؼ ميساف الإتحادية(،كيلاحظ بأف تشكيؿ 

نما أشارت التعميمات إلى  محاكـ الإستئناؼ المشار إليو في المادة أعلاه لـ يجرم كفؽ التعميمات المذككرة كا 
محاكـ الإستئناؼ المكجكدة كقت صدكرىا كالتي سبؽ كأف تـ تشكيميا بمكجب قانكف التنظيـ القضائي عند 
صدكره أك التي تشكمت بعد ذلؾ مف خلاؿ بياف أصدره رئيس مجمس القضاء الأعمى)كزير العدؿ سابقان قبؿ 

( كفؽ أحكاـ 7112حزيراف  1في النافذ  7112لسنة  17نفاذ أمر سمطة الإئتلاؼ المنحمة رقـ 
/ثالثان( مف قانكف التنظيـ القضائي ، كأف تسمسؿ المحاكـ الكارد في المادة أعلاه كاف حسب تسمسؿ 13المادة)

كركد بعضيا في قانكف التنظيـ القضائي أما تمؾ التي إستحدثت بعد نفاذ القانكف فيككف تسمسميا حسب 
ف التنظيـ القضائي إستخدـ مصطمح )منطقة إستئناؼ( كذلؾ عندما أقدمية إستحداثيا، كما يلاحظ بأف قانك 

كانت كؿ محكمة إستئناؼ تتبعيا محاكـ أكثر مف محافظة كاحدة بإستثناء محكمة إستئناؼ نينكل،أما في 
الكقت الحاضر فإف ىذا الإصطلاح ليس لو أىمية بعد تشكيؿ محكمة إستئناؼ في كؿ محافظة كلا يككف 

لمحكمتي إستئناؼ بغداد الرصافة كالكرخ ككنيا ضمف محافظة كاحدة كىي العاصمة كذلؾ إلا بالنسبة 
 بغداد.                                                                      

( بإستثناء المحافظات الثلاثة التي يتككف منيا إقميـ كردستاف،حيث يسرم بشأنيا قانكف السمطة القضائية (7
/ثانيان( منو تكجد ثلاثة محاكـ 12كأنو بمكجب المادة) 7112( لسنة 77ردستاف العراؽ رقـ)لإقميـ ك

للإستئناؼ كؿ كاحدة في مركز كؿ محافظة كىي أربيؿ كالسميمانية كدىكؾ، كأف المحاكـ المذككرة ترتبط 
بكزارة العدؿ في إقميـ كردستاف بمكجب المادة) عدؿ لإقميـ كردستاف ( مف قانكف كزارة ال2إداريان كتنظيميا ن

كيككف الإشراؼ عمييا مف قبؿ مجمس القضاء لإقميـ كردستاف بمكجب ،7112( لسنة 17العراؽ رقـ)
( مف قانكف السمطة القضائية لإقميـ كردستاف،كأف المحاكـ المذككرة لا تعد مف تشكيلات مجمس 72المادة)

/أكلان( مف دستكر جميكرية العراؽ 112ة)القضاء الأعمى في العراؽ كغير خاضعة لو،ذلؾ أنو بمكجب الماد
التي تنص عمى أنو)يقر ىذا الدستكر عند نفاذه إقميـ كردستاف كسمطاتو القائمة إقميمان  7115لسنة 

لسنة  12إتحاديان(،كمف بيف سمطاتو المذككرة المحاكـ المشكمة فيو بمكجب قانكف السمطة القضائية رقـ 
رتباطيا بالسمطة القضائية الخاصة التي بينت كيفية تشكيؿ محاكـ ا 1117 لإستئناؼ كالمحاكـ التابعة ليا كا 

( مف 121بالإقميـ كعدـ كجكد أم علاقة بينيا كبيف السمطة القضائية الإتحادية كالذم أضفت المادة)
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،كيتـ تسمية رئيس كأعضاء محاكـ الإستئناؼ (1)كقاضقاضييف مف قضاتيا أك عضكية نائب 
 .(7)مف قبؿ رئيس مجمس القضاء الأعمى

أف محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية تختص بنظر الطعكف التمييزية عمى الأحكاـ ك 
،كالقرارات الصادرة عف محاكـ (7)الصادرة في الدعاكل التي تنظرىا محكمة البداءة بدرجة أخيرة

                                                                                                                                                                      
الدستكر الشرعية الدستكرية كالقانكنية عمى ىذا التشكيؿ النفصؿ عف تشكيلات مجمس القضاء الأعمى في 

 1117ندما نصت عمى أنو)يستمر العمؿ بالقكانيف التي تـ تشريعيا في إقميـ كردستاف منذ عاـ العراؽ ع
كتعد القرارات المتخذة مف حككمة كردستاف بما فييا قرارات المحاكـ كالعقكد نافذة المفعكؿ ما لـ يتـ تعديمو 

تكف مخالفة لمدستكر(،كىذا  أك إلغائيا حسب قكانيف إقميـ ككردستاف مف قبؿ الجيات المختصة فييا ما لـ
الأمر لا يستقيـ مع المنطؽ القانكني السميـ،إذ لا يعقؿ أف تككف ىناؾ سمطة قضائية خاصة بإقميـ تابع 
لمدكلة منفصمة تمامان عف السمطة القضائية الإتحادية كلا ترتبط بيا بأم شكؿ مف الأشكاؿ مف النكاحي 

 يا.الإدارية كالتنظيمية كحؽ الإشراؼ عمى أعمال
 /أكلان( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي.12المادة) ( أنظر،(1
 /ثانيان( مف قانكف التنظيـ القضائي العراقي.12المادة) ( أنظر،(7
( مف قانكف المرافعات المدنية عملان بأحكاـ 77ك71( أم الدعاكل المنصكص عمييا في المادتيف)(7

بو محكمة التمييز الإتحادية في قرار ليا جاء فيو)أف ( مف القانكف ذاتو،كىذا ما قضت 72/7المادة)
( مف قانكف 72ك77ك71إختصاص محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية كرد عمى سبيؿ الحصر في المكاد)

/الييئة 117المرافعات المدنية كما عدا ذلؾ يدخؿ ضمف إختصاص محكمة التمييز الإتحادية(،رقـ القرار،
 ،غير منشكر.72/5/7171،في 7171المكسعة المدنية/

بيد أف الذم فات محكمة التمييز الإتحادية بيانو في قرارىا المذككر أف إختصاص محكمة الإستئناؼ بصفتيا 
التمييزية المشار إليو يتعمؽ بنظر الطعف التمييزم في الأحكاـ الصادرة في الدعاكل المنصكص عمييا في 

لصادرة عف محكمة البداءة كفؽ أحكاـ القكانيف الخاصة،كدكف قانكف المرافعات المدنية،دكف الأحكاـ الأخرل ا
القرارات الصادرة مف جيات أخرل غير محاكـ البداءة،ذلؾ أف ىناؾ أحكاـ تصدر عف محكمة البداءة يككف 
الطعف فييا بطريؽ التمييز أماـ محكمة الإستئناؼ إستنادان إلى نصكص كاردة في قكانيف أخرل غير قانكف 

ػ الأحكاـ الصادرة في دعاكل إطفاء حؽ التصرؼ في الأراضي المشمكلة بقانكف تكحيد 1يا: المرافعات كمن
إستنادان لأحكاـ البند)أكلان( مف قرار مجمس قيادة الثكرة المنحؿ  1123(لسنة 57أصناؼ أراضي الدكلة رقـ)

ة إستنادان لأحكاـ قرار ػ الأحكاـ الصادرة في دعاكل التمميؾ أك فرؽ البدليف المقام7. 7117( لسنة 121رقـ)
إستنادان لأحكاـ  1127( لسنة 1273المعدؿ بالقرار) 1122( لسنة 1112مجمس قيادة الثكرة المنحؿ رقـ)

( 17ػ الأحكاـ الصادرة في دعاكل الإستملاؾ المقامة كفؽ أحكاـ قانكف الإستملاؾ رقـ) 7البند)ثانيان( منو. 
 منو.( 31المعدؿ عملان بأحكاـ المادة) 1121لسنة 

كما أف ىناؾ أحكاـ كقرارات صادرة مف جيات غير قضائية أجاز القانكف الطعف بيا تمييزان أماـ محكمة 
ػ الأحكاـ الصادرة عف محكمة الخدمات المالية المشكمة في البنؾ  1الإستئناؼ بصفتيا التمييزية منيا 

ػ الأحكاـ  7( منو. 31/2كاـ المادة)إستنادان لأح 7112( لسنة 53المركزم العراقي بمكجب قانكف البنؾ رقـ)
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عمى ىذا الأساس ،(1)حكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية التي يجكز تمييزىا عمى إنفرادالبداءة كالأ
ختصاص كؿ محكمة بنظر القضايا الداخمة ضمف إختصاصيا  فإف تعدد محاكـ الإستئناؼ كا 

مف شأنو أف يؤدم إلى إختلاؼ محاكـ الإستئناؼ في المبادئ القضائية التي تصدر  (7)المكاني
بخصكص المسائؿ ذات المضمكف الكاحد كمف الأمثمة عمى ذلؾ إختلاؼ محكمتي  عنيا

( مف قانكف 7في تفسير نص المادة) إستئناؼ بغداد /الكرخ كبغداد/الرصافة بصفتيما التمييزية
،إذ قضت محكمة إستئناؼ بغداد/ الكرخ بصفتيا (7)المعدؿ 1121( لسنة 22إيجار العقار رقـ)

                                                                                                                                                                      
( لسنة 5الصادرة عف لجنة تعكيض المتضرريف مف سياسات النظاـ السابؽ المشكمة بمكجب القانكف رقـ)

ػ قرارات التسجيؿ المجدد لمعقارات الغير مسجمة في دائرة  7( منو. 5ك2إستنادان لأحكاـ المادة) 7111
( لسنة 27العائدية المشكمة بمكجب قانكف التسجيؿ العقارم رقـ)التسجيؿ العقارم الصادرة عف لجنة تثبيت 

( 177ػ القرارات الصادرة عف المنفذ العدؿ إستنادان لأحكاـ المادة)2( منو. 51إستنادان لأحكاـ المادة) 1121
ػ القرارات  الصادرة عف مدير رعاية القاصريف  5المعدؿ.  1121( لسنة 21مف قانكف التنفيذ رقـ)

( 22( مف قانكف رعاية القاصريف رقـ)53ك55ك52ك27الات المنصكص عمييا في المكاد)بخصكص الح
ػ القرارات الصادرة عف المجنة المشكمة بمكجب قرار  3( مف القانكف. 52المعدؿ إستنادان لممادة) 1121لسنة 

يجة تغيير الخاصة بتثبيت أكضاع العقارات السكنية نت 1125( لسنة 572مجمس قيادة الثكرة المنحؿ رقـ)
في شكميا أك مساحتيا أك مكقعيا نتيجة خطأ مديرية التسجيؿ العقارم عند تثبيت حدكد العقار أك بسبب 

ػ القرارات الصادرة عف رئيس  2تغيير مكاقع الشكارع المحيطة بيا إستنادان لأحكاـ البند)رابعان( مف القرار. 
،بخصكص مركر 1121( لسنة 1317منحؿ رقـ )الكحدة الإدارية كفؽ أحكاـ قرار مجمس قيادة الثكرة ال

المياه بأرض الغير لإركاء الأراضي البعيدة عف مكرد المياه بدكف دفع التعكيض المنصكص عميو في 
( مف القانكف المدني العراقي.لمزيد مف التفاصيؿ بشأف إختصاص محكمة الإستئناؼ بصفتيا 1152المادة)

لتمييزية لدل محاكـ الإستئناؼ في القانكف العراقي،رسالة مقدمة التمييزية أنظر،حسيف علاء قدكرم،الصفة ا
 كما بعدىا.      22،ص7171لنيؿ درجة الماجستير في الحقكؽ إلى كمية الحقكؽ،جامعة الإسكندرية،

/ثالثان( مف القانكف 72( مف قانكف المرافعات المدنية عملان بأحكاـ المادة)713( المنصكص عمييا في المادة)(1
 ذاتو.

( مف قانكف المرافعات 27( يتحدد الإختصاص المكاني تبعان لمتقسيمات الإدراية طبقان لأحكاـ المادة)(7
المدنية،كحيث أف محكمة الإستئناؼ تشكؿ في مركز كؿ محافظة كما ذكرنا بإستثناء العاصمة بغداد،كحيث 

تكر جميكرية العراؽ لعاـ /أكلان مف دس177أف كؿ محافظة تتككف مف عدد مف الأقضية كالنكاحي)المادة 
لسنة  71/أكلان مف قانكف المحافظات غير المنتظمة بإقميـ رقـ 1ضمف حدكدىا الإدارية)المادة ( 7115
المعدؿ(،فإف المحاكـ المشكمة في مركز كؿ محافظة كالأقضية كالنكاحي التابعة ليا يككف الطعف في  7112

اـ محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية المشكمة في مركز الأحكاـ الصادرة عنيا القابمة لمطعف تمييزان أم
 المحافظة كالتابعة ليا تمؾ المحاكـ إداريان.

 .71/3/1121( في 7211( المنشكر في جريدة الكقائع العراقية بالعدد)(7
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كبذلؾ  1112)أف العقار مكضكع الدعكل مشيد حديثان بعد عاـ  جاء فيو التمييزية في قرار ليا
( مف قانكف إيجار العقار رقـ 2/7يخضع عقد إيجاره لأحكاـ القانكف المدني طبقان لأحكاـ المادة)

المعدؿ،كأف عدـ تجديد عقد الإيجار كطمب تخمية العقار يخضع لشركطو  1121لسنة  22
في حيف قضت محكمة ،(1)مف القانكف المدني( 221المادة القانكنية المنصكص عمييا في 

( 22( مف قانكف إيجار العقار رقـ )7/7إستئناؼ بغداد /الرصافة في قرار ليا جاء فيو)أف المادة)
( مف المادة المذككرة العقارات المعدة لمسكف 1المعدؿ قد إستثنت مف حكـ الفقرة) 1121لسنة 

كتمؿ بنائيا في  أك بعده،كتككف مدة نفاذ عقد الإيجار فييا كفؽ إتفاؽ  1/1/1112المبنية حديثان كا 
الطرفيف،كلما كانت المحكمة قد خالفت كجية النظر المتقدمة مما أخؿ بصحة حكميا 

عادة الدعكل لمحكمتيا لإتباع ما تقدـ(  .(7)المميز،عميو قرر نقضو كا 
قانكني الكاجب يتضح مما تقدـ إختلاؼ المحكمتيف المذككرتيف في تفسير النص ال 

إذ إعتبرت محكمة إستئناؼ بغداد التطبيؽ في القضايا المتماثمة المعركضة أماـ كؿ محكمة،
أك  1/1/1112مشيد حديثان في إذا كاف الأخير الكرخ بصفتيا التمييزية أف عقد إيجار العقار 

إعتبرت بعده ،فإنو يككف خاضع لأحكاـ القانكف المدني كليس لقانكف إيجار العقار،في حيف 
محكمة إستئناؼ بغداد/ الرصافة بصفتيا التمييزية أف عقد الإيجار في مثؿ الحالة المذككرة لا 
يجعؿ منو خاضعان لأحكاـ القانكف المدني، بؿ تبقى أحكاـ قانكف إيجار العقار ىي الكاجبة 

اء المدة المتفؽ التطبيؽ بشأنو إلا أنو مستثنى فقط مف حالة الإمتداد التمقائي إذ ينتيي العقد بإنتي
،كىذا الإختلاؼ الجكىرم بيف المحكمتيف في تفسير النص القانكني ذاتو ينشأ عمييا بيف طرفيو

عنو إختلاؼ في أحكاـ القضاء كتفاكت في الحماية القانكنية لأطراؼ الدعكل تبعان لممحكمة 
صافة ىك المختصة مكانيان بنظر الدعكل.كنرل أف ما ذىبت إليو محكمة إستئناؼ بغداد/الر 

( مف قانكف إيجار العقار المذككر آنفان بينت 1مف الناحية القانكنية،ذلؾ أف المادة ) الصحيح
عقكد الإيجار الخاضعة لأحكامو كعقكد الإيجار الخاضعة لأحكاـ نطاؽ تطبيؽ القانكف مف حيث 

لـ يكف مف بيف العقكد الأخيرة تمؾ المتعمقة ك ، (7)القانكف المدني كالقكانيف الخاصة الأخرل

                                                           
 ،غير منشكر.11/1/7115،في 7115/ـ/5( رقـ القرار،(1
 .،غير منشكر72/3/7111،في 7111/ـ/522( رقـ القرار،(7
ػ أ تسرم أحكاـ القانكف عمى العقارات المبنية المؤجرة لأغراض 1( تنص المادة أعلاه مف القانكف عمى أنو)(7

ػ تستثنى العقارات الآتية مف أحكاـ 7السكنى لمعراقييف الكاقعة ضمف حدكد أمانة بغداد كالبمديات ب ...
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،إذ أف العقكد الأخيرة تبقى خاضعة لأحكاـ قانكف إيجار 1/1/1112بالعقارات المبنية بعد تاريخ 
( مف قانكف 7/7لمدة العقد حسب أحكاـ المادة) ستثناة مف حكـ الإمتداد القانكنيالعقار إلا أنيا م

( مف القانكف 2/1نكم كفؽ النسب المحدد بمكجب المادة)كمف مقدار الأجر الس (1)إيجار العقار
 .(7)ذاتو

كمف الأمثمة الأخرل عمى إختلاؼ محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية بخصكص  
المبادئ القضائية الصادرة عنيا بشأف تفسير نص قانكني ينطبؽ عمى الدعاكل المنظكرة مف 

ستئناؼ  البصرة بصفتيما التمييزية بشأف شركط قبميا،إختلاؼ محكمتي إستئناؼ القادسية كا 
( 1112التمميؾ في الدعاكل المقامة كفؽ أحكاـ قرار مجمس قيادة الثكرة)المنحؿ( رقـ )

، كمنيا الشرط الخاص بالبناء أك الغراس في العقار مكضكع التعيد (7)( المعدؿ1122لسنة)

                                                                                                                                                                      
المدني أك القكانيف الخاصة بيا: أ ػ العقارات  ( مف ىذه المادة كتخضع في إيجارىا إلى أحكاـ القانكف1الفقرة)

المعدة لمسكنى التي تؤجرىا الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة لمعامميف فييا ب ػ العقارات المعدة لمسكنى 
التي تؤجرىا الدكلة كالأشخاص المعنكية العامة التي يصدر كزير المالية بيانان بإستثنائيا ج ػ العقارات 

 لعراقييف أشخاصان أك ىيئات(.المؤجرة لغير ا
ػ يمتد عقد الإيجار بعد إنتياء مدتو ما داـ المستأجر شاغلان العقار 1( مف القانكف عمى أف)7( تنص المادة)(1

( مف ىذه المادة العقارات المعدة 1ػ تستثنى مف حكـ الفقرة)7كمستمران بدفع الأجرة طبقان لأحكاـ القانكف.. 
ك أك بعده،كتككف مدة نفاذ عقد الإيجار فييا كفؽ إتفاؽ  1/1/1112تمؿ بناؤىا في لمسكنى المبنية حديثان كا 

 الطرفيف(. 
ػ لا تزيد الأجرة السنكية لمعقارات المشمكلة بأحكاـ ىذا القانكف عمى 1( مف القانكف عمى أنو)2(  تنص المادة)(7

أك الشقؽ المعدة لمسكنى المؤجرة % خمس مف المئة مف القيمة الكمية في العقارات 5النسبتيف الآتيتيف: أ ػ
% سبع مف المئة مف القيمة الكمية في العقارات أك الشقؽ  المؤجرة عؿ شكؿ غرؼ 2ليذا الغرض. ب ػ ػ

كتمؿ بناؤىا في 7ػ .. 7لمسكنى. أك بعده مف  1/1/1112ػ تستثنى العقارات المعدة لمسكنى المبنية حديثان كا 
 ( مف ىذه المادة..(.1أحكاـ الفقرة)

( منو عمى أف)أػ 1الذم تنص المادة )12/11/1122( في 7371( المنشكر في جريدة الكقائع العراقية بالعدد)(7
يقتصر التعيد بنقؿ ممكية عقار أك حؽ التصرؼ فيو عمى الإلتزاـ بالتعكيض إذا أخؿ أحد الطرفيف بتعيده 

عف الفرؽ بيف قيمة العقار المعينة  سكاء أشترط التعكيض في التعيد أـ لـ يشترط فيو،عمى أف لا يقؿ مقداره
بالتعيد كقيمتو عند النككؿ،دكف إخلاؿ بالتعكيض عف أم ضرر آخر ب ػ إذا كاف المتعيد لو قد سكف 
العقار محؿ التعيد أك أحدث فيو أبنية أك منشأت أخرل أك مغركسات بدكف معارضة تحريرية مف المتعيد 

و تممؾ العقار أك حؽ التصرؼ فيو بقيمتو المعينة في التعيد أك فإف ذلؾ يعتبر سببان صحيحان يبيح لممتعيد ل
المطالبة بالتعكيض عمى الكجو المذككر في الفقرة)أ( مف ىذا البند،مضافان إليو قيمة المحدثات كالمغركسات 

  قائمة كقت النككؿ..(.
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إستئناؼ القادسية  في تحقؽ شركط التمميؾ،إذ جاء في قرار لمحكمةأم منيما مدل تكفر ك 
بصفتيا التمييزية)أف المبررات التي ساقتيا محكمة البداءة في ردىا لدعكل المدعية ككنيا قامت 
ببناء دار سكف عمى القطعة مكضكع عقد بيع العقار الخارجي كالذم يشير سندىا العقارم بأف 

ف إشتراط قياـ المشترم جنسيا بستاف مما يقتضي قياميا بالغرس فقط،كىذا القكؿ مردكد قانكنان،لأ
في التعيد الخارجي بالبناء أك إحداث مشيدات أك السكف أك الغراس اليدؼ منو لا يتعمؽ بالعقار 
كبالبائع،بؿ اليدؼ منو الكقكؼ عمى حقيقة السمطة العينية لممشترم في التعيد الخارجي عمى 

تجاه البائع كالغير،فتتحقؽ العقار الذم إشتراه كظيكره بمظير المالؾ الحقيقي كالشرعي لمعقار 
المعدؿ كإحداث مشيدات أك  1122لسنة  1112أحد الشركط المكضكعية التي يتطمبيا القرار 

لتمميؾ المشترم في التعيد الخارجي  غرس المغركسات أك البناء أك السكف فقط يعتبر سببان كافيان 
عرصة،كالقكؿ بخلاؼ ذلؾ  لعقار البائع سكاء كاف جنس الأرض بستانان أك أك أرضان زراعية أك
المعدؿ  1122لسنة  1112كما ذىبت إليو محكمة البداءة يتقاطع مع الإطلاؽ الكارد في القرار 

لأف المطمؽ يجرم عمى إطلاقو ما لـ يرد نص يقيده كلا يكجد أم  1127لسنة  1273بالقرار 
لممحكمة ذاتيا إذ جاء في ،كأف القرار المذككر جاء تعزيزان لإتجاه سابؽ (1)قيد في القرار أعلاه(

قرار ليا قضت فيو)أف البناء كالغراس في العقار مكضكع الدعكل يجعؿ تكفر أيان منيا كاؼو 
لطمب التمميؾ بغض النظر عف جنس الأرض سكاء أكانت عرصة أك أرض زراعية أـ بستاف 

لأف المعدؿ، 1122لسنة  1112كالقكؿ بخلاؼ ذلؾ يتقاطع مع الإطلاؽ الكارد في القرار 
 .(7)ما لـ يرد نص يقيده( المطمؽ يجرم عمى إطلاقو

كفي حيف تذىب إلى خلاؼ ذلؾ محكمة إستئناؼ البصرة بصفتيا التمييزية،إذ جاء في  
)أف قياـ المتعيد لو ببناء دار سكف في البستاف الذم قاـ بشرائو بمكجب التعيد قرار ليا قضت فيو

لا يجكز لو أف يطمب تمميكو الأسيـ المشتراة ليذا السبب،ذلؾ أف البستاف مخصصة  الخارجي،
لغرض غرسيا بالأشجار المثمرة كليس لمبناء،كلك أبيح لكؿ شريؾ بناء دار سكف في البستاف 

                                                           
 ،غير منشكر.73/11/7113،في7113/ت/ح/152( رقـ القرار،(1
 1112،أشار إليو،القاضي عدناف مايح بدر،حيثيات القرار 72/11/7111،في7111/ت/ح/712( رقـ القرار،(7

بيف التطبيؽ كالإستثناء بحث معزز بالتطبيقات القضائية،الطبعة الأكلى،المكتبة القانكنية،  1122لسنة 
 .71، ص7112بغداد، 
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،كفي قرار آخر سابؽ (1)المشترؾ عمى الشيكع لأدل ذلؾ إلى تحكؿ البساتيف إلى أراضي سكنية(
ت فيو بالإتجاه نفسو عندما بينت بأف)المتعيد لو شيد داران عمى جزء مف لممحكمة ذاتيا قض

البستاف كسكف فييا مع عائمتو،كحيث أف شراء البستاف يككف الغرض منو إستغلالو لمزراعة 
  .(7)كالبستنة كليس السكف(

ستئناؼ    كمف خلاؿ ذلؾ يتبيف الإختلاؼ الجكىرم بيف محكمتي إستئناؼ القادسية كا 
لسنة  1112( مف القرار المرقـ 1بصفتيما التمييزية في تفسير نص الفقرة)ب( مف المادة)البصرة 
المتعمقة بالشركط المكضكعية اللازـ تكفرىا لقبكؿ دعكل التمميؾ لمشترم العقار أك حؽ  1122

،إذ ترل محكمة إستئناؼ القادسية أف الشركط المطمكب تكفرىا لمحكـ في الدعكل ىك التصرؼ فيو
أك البناء أك الغراس في العقار المباع خارج دائرة التسجيؿ العقارم بغض النظر عف جنس السكف 

الصكر المذككرة يتناسب مع طبيعة جنسو المثبتة في سند  العقار كفيما إذا كاف إستغلالو بأحد
في حيف تذىب محكمة إستئناؼ البصرة بصفتيا التمييزية أف أك غير ذلؾ، التسجيؿ العقارم

كط المكضكعية لقبكؿ دعكل التمميؾ كالحكـ بيا أف يككف إستغلاؿ المشترم بأحد تحقؽ الشر 
الصكر المذككرة يتناسب كجنس العقار مكضكع الدعكل كطبيعة إستغلالو كبخلاؼ ذلؾ ترد 
الدعكل مكضكعان بحيث أنو إذا كاف العقار بستانان فلا يصح إستغلالو ببناء دار سكف،كنرل أف ما 

ستئناؼ البصرة بصفتيا التمييزية في تسبيب القرارات الصادرة عنيا كالتي ذىبت إليو محكمة إ
بيذا الصدد عمى النحك المشار إليو آنفان لا يستقيـ مع ما تقضي بو  قضائيان  أضحت إتجاىان 

( الصادر عف مجمس قيادة الثكرة )المنحؿ( في 712نصكص التشريعات النافذة،ذلؾ أف القرار)
لمالكي الأراضي الزراعية كالبساتيف كأصحاب حؽ التصرؼ فييا تشييد أجاز  (7) 5/5/1122

 كاقعة ضمف حدكد التصاميـ  تمؾ الأراضي كالبساتيف أبنية لمسكف فييا ليـ كلأكلادىـ،سكاء أكانت
 

                                                           
السادة شياب ،أشار إليو،جعفر كاظـ المالكي كعبد 71/11/7112،في 7112/ت/ب/711( رقـ القرار،(1

، 7111العبادم، قرارات محكمة إستئناؼ البصرة بصفتيا التمييزية،الطبعة الأكلى، المكتبة القانكنية، بغداد، 
 . 27ص

 .  77،أشار إليو،القاضي عدناف مايح بدر،مصدر سابؽ،ص72/2/7112،في 7112/ت/ب/21( رقـ القرار،(7
 . 15/5/1122(،في 7151( المنشكر في جريدة الكقائع العراقية بالعدد)(7
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،غير أنو في الحالة الأكلى ينبغي أف يككف البناء (7)أك خارجيا ،(1)كالبمديات الأساسية لممدف
كلـ تؤخذ المحكمة  (2)كأف التشريعات المذككرة لا تزاؿ نافذة ،(7)عف حد معيفبمساحات لا تزيد 

 بنظر الإعتبار ما تضمنتو مف أحكاـ في القرارات الصادرة عنيا.
ختلاؼ إتجاه كؿ  بان عمى ما تقدـ فإف تعدد محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزيةيكترت  كا 

بة التطبيؽ عمى القضايا المعركضة عمييا،أك كاحدة منيا إزاء تفسير النصكص القانكنية الكاج
إعطاء حمكؿ معينة لمقضايا التي لـ يرد بشأنيا حكـ مقرر في القكاعد القانكنية،ينشأ عنو عدـ 
كجكد مبادئ قضائية مستقر العمؿ بيا عمى نحك مماثؿ مف قبؿ جميع محاكـ الإستئناؼ،ليس 

بصفتيا  في محاكـ الإستئناؼ(3)مكسعةأك ىيئة (5)أف عدـ كجكد ىيئة عامةىذا فحسب،بؿ 
                                                           

،المنشكر في جريدة الكقائع 71/1/1122(،في 272( مف قرار مجمس قيادة الثكرة)المنحؿ( رقـ)1( البند)(1
 . 5/11/1122(،في 7121العراقية بالعدد)

،المنشكر في جريدة الكقائع 11/5/1122(،في 722( مف قرار مجمس قيادة الثكرة)المنحؿ( رقـ)1( البند)(7
 .1/3/1122(،في 7157دد)العراقية بالع

 .71/1/1122(،في 272( مف قرار مجمس قيادة الثكرة)المنحؿ( رقـ)7( البند)(7
التي تنص عمى أنو)تبقى التشريعات النافذة  7115( مف دستكر جميكرية العراؽ لسنة 171بمكجب المادة)( (2

 معمكلان بيا،ما لـ تيمغ أك تعدؿ،كفقان لأحكاـ ىذا الدستكر(.
،منشكر في مجمة 77/2/1121،في 1121/الييئة المكسعة الأكلى/722أنظر،قرار محكمة التمييز،رقـ ( (5

،الذم جاء فيو)أف عدـ كجكد ىيئة عامة 2ػ5،السنة الثالثة،ص1121(،كانكف الثاني 77الكقائع العدلية،العدد)
في أف تقرر نقض الحكـ  في محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية لا يسمبيا كلايتيا التي منحيا القانكف

البدائي الصادر عف إصرار كيككف قرارىا ىذا كاجب الإتباع مف قبؿ محكمة البداءة(،كأف ما تضمنو ىذا 
القرار محؿ نظر بخصكص الإشارة لحالة الإصرار،إذ كاف ينبغي أف يتضمف بأف محكمة البداءة ليس ليا 

ؼ بصفتيا التمييزية،إذ أف الطعف تمييزان أماـ محكمة الإستئنا حؽ الإصرار عمى حكميا المنقكض مف قبؿ
المحكمة الأخيرة يككف في الأحكاـ الصادرة عف محكمة البداءة في الدعاكل التي حمت بنظرىا محؿ محكمة 

( مف قانكف المرافعات المدنية 715/1الصمح،كأف المحكمة الأخيرة ليس ليا حؽ الإصرار بمكجب المادة)
البحث، كعمى ىذا الأساس كاف مف المقتضى بياف ذلؾ في القرار كليس  كما أسمفنا فيما سبؽ في ىذا

الإشارة إلى أف قرار النقض الصادر عف محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية في حالة الطعف بحكـ محكمة 
 البداءة الصادر عف إصرار يككف ىك الكاجب الإتباع. 

،الصادرة عف مجمس القضاء 7112( لسنة 1قضائية رقـ)/أكلان( تعميمات تشكيلات السمطة ال3( أنظر،المادة)(3
الأعمى،التي تنص عمى أف)تتككف كؿ محكمة مف محاكـ الإستئناؼ الإتحادية مف التشكيلات الآتية: أ ػ 
الييئة التمييزية  ب ػ الييئات الإستئنافية....(،كليس مف بينيا الإشارة إلى كجكد ىيئة عامة أك ىيئة مكسعة، 

/أكلان/جػ( مف قانكف 71ئات المشار إلييا في التعميمات المذككرة جرل تطبيقان لأحكاـ المادة)كأف تشكيؿ اليي
 ( مف قانكف المرافعات المدنية.   72كالمادة) التنظيـ القضائي،
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لا يمكف أف ينشأ عنو كجكب إعماؿ المبادئ القضائية الصادرة عنيا في القضايا  تمييزيةال
المماثمة كما ىك الشأف بالنسبة لما يجرم عميو العمؿ في محكمة التمييز الإتحادية عمى نحك ما 

في تطبيؽ المبادئ القضائية التي تقررىا  ،كما لا يمكف أف ينشأ عنو أيضان إستقراربيناه فيما سبؽ
عمى القضايا اللاحقة المشابية لتمؾ التي صدرت بشأنيا،طالما أف محكمة الإستئناؼ بصفتيا 
محؿ البحث تستطيع العدكؿ عنيا مف قبؿ نفس الييئة التي قررتيا بدكف حاجة لكجكب عرض 

لمعدكؿ عف المبادئ القضائية في المكضكع عمى ىيئة قضائية أعمى منيا كما ىك الشأف بالنسبة 
كأف ،لعدـ كجكد ىذه الييئة كما أسمفنا ضمف تشكيلات محكمة الإستئناؼ (1)محكمة التمييز

مف حيث  الإتحادية إستقلالية محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية كعدـ إرتباطيا بمحكمة التمييز
حدد في نظر بعض الطعكف حيث أف لكؿ محكمة نطاؽ م(7)التدخؿ في الأحكاـ الصادرة عنيا

لا يجعؿ إمكانية لجكاز عرض بعض القضايا الداخمة في  (7)المدنية الدعاكلالتمييزية في 

                                                           
( مف قانكف التنظيـ القضائي عندما 17( إذ يجرم العمؿ في محكمة التمييز الإتحادية كطبقان لأحكاـ المادة)(1

دكؿ عف مبدأ قضائي مستقر العمؿ عميو أف يتـ عرض المكضكع عمى الييئة العامة لممكافقة عمى يراد الع
ذلؾ، إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قررت فيو) كلمناقشة العدكؿ عف المبدأ القضائي المتضمف 

حالة الدعكل إلى المحكمة المختصة مكانيان عند الإعتراض عمى الحكـ كالدفع بعدـ  إبطاؿ الحكـ الغيابي كا 
/الييئة 2الإختصاص المكاني،قرر عرض الأمر عمى الييئة العامة لمحكمة التمييز الإتحادية(،رقـ القرار،

 ،غير منشكر.72/7/7171،في7171العامة/
( إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو بأنو)ليس لمحكمة التمييز الإتحادية صلاحية التدخؿ (7

،في 7111/الييئة المدنية المكسعة/772قرارات محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية(،رقـ القرار،في 
 ، غير منشكر.12/7/7111

( مف قانكف المرافعات المدنية،كيجرم في التطبيؽ العممي 713/7ػ 75ػ 7ك72/7( حددت ىذا النطاؽ المكاد)(7
أماميا إلى المحكمة الأخرل إذا كجدت أنيا غير مختصة أف تقكـ كؿ محكمة بإحالة الطعف التمييزم المقدـ 

بنظره،إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو)كجد أف الدعكل المقامة مف دعاكل التخمية لذا 
تككف محكمة الإستئناؼ التابعة ليا محكمة البداءة التي أصدرت الحكـ المميز ىي المختصة بالنظر في 

( مف قانكف المرافعات المدنية،لذا قرر إحالة 72/7ك71كاقع عميو عملان بأحكاـ المكاد)الطعف التمييزم ال
عريضة الطعف مع إضبارة الدعكل إلى محكمة إستئناؼ منطقة بغداد الرصافة بصفتيا التمييزية لمنظر فيو 

،غير 12/1/7111،في 7112/الييئة المدنية عقار/732مف قبميا حسب الإختصاص(،رقـ القرار،
شكر.كما جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ بابؿ بصفتيا التمييزية قررت فيو)أف نظر الطعف التمييزم يخرج من

عف إختصاص ىذه المحكمة كيدخؿ في إختصاص محكمة التمييز الإتحادية ككف الحكـ المطعكف فيو 
دعكل إلى محكمة يتعمؽ برفع التجاكز عمى عقار،لذا قرر كبالإتفاؽ إحالة الطعف التمييزم مع إضبارة ال

،أشار 71/1/7171،في 7171/ت/ حقكقية/13التمييز الإتحادية لنظره حسب الإختصاص(،رقـ القرار،
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إختصاصيا عمى الييئة العامة أك الييئة المكسعة لغرض إقرار مبدأ قضائي بشأنو يككف كاجب 
غير ممزمة لأم كؿ ذلؾ يجعؿ مف المبادئ القضائية التي تقرىا  الإتباع في سائر القضايا،

 يئة التي سبؽ كأف أقرتيا،محكمة في القضايا المماثمة كأف العدكؿ عنيا يككف مف قبؿ ذات الي
نلاحظ في الكاقع العممي في قرارات محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية ما يشير أف  كليذا يندر

ف في محكمة إلى أف قضائيا إستقر عمى الحكـ في مثؿ القضية عمى نحك معيف كما ىك الشأ
التي تقرىا ىذه المحاكـ  قضائيةالمبادئ ال في كىذا ما أدل إلى إختلاؼ،(1)التمييز الإتحادية

 .بخصكص القضايا المتشابية،كمف الأمثمة عمى ذلؾ نكرد بعض القرارات التمييزية فيما يمي:
إذ جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ بابؿ بصفتيا التمييزية قضت فيو)أف قرار محكمة  

الأحكاؿ الشخصية بفرض نفقة مؤقتة لمطفؿ عمى أبيو المميز جاء تطبيقان سميمان لنص 
( مف قانكف المرافعات المدنية،سيما كأف النفقة المؤقتة قابمة للإحتساب كالرد تبعان 717المادة)

، في حيف قضت المحكمة ذاتيا في قضية مماثمة لاحقة ليا عمى نحك (7)لنتيجة الحكـ الأصمي(
إذ جاء في قرار ليا) أف محكمة المكضكع قامت بفرض نفقة مؤقتة للأطفاؿ دكف  تمامان،مغاير 

( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية،التي أجازت لمقاضي كأثناء النظر في 71مراعاة أحكاـ المادة)
دعكل النفقة فرض نفقة مؤقتة لمزكجة عمى زكجيا دكف الأكلاد الذيف لـ يشمميـ حكـ النص 

المعدؿ ىي مادة  ( مف قانكف المرافعات المدنية717المادة أعلاه،كما أف المادة) القانكني بمكجب
إذا  إجرائية أشارت إلى إختصاص المحكمة الشرعية بالحكـ بصفة مستعجمة بفرض نفقة مؤقتة

قاـ لدييا مف الأسباب ما يخشى منو خطر عاجؿ عمى طالب النفقة،أم أف المادة المذككرة أعلاه 
ة المختصة بفرض النفقة المؤقتة لطالبيا كىي ىنا الزكجة عمى زكجيا،ككذلؾ أشارت إلى الجي

                                                                                                                                                                      
القاضي عبيد صبرم جمر،المبادئ القانكنية في قضاء محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا  إليو،

 .  155،ص7177،مكتبة صباح،بغداد،7171التمييزية،القسـ المدني لسنة 
رغـ التحرم الكثير في الأحكاـ الصادرة عف مختمؼ محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية المنشكرة منيا كغير ( (1

المنشكرة بخصكص ىذا المكضكع،فمـ نعثر سكل عمى قرار لمحكمة إستئناؼ بابؿ بصفتيا التمييزية أشارت 
يجب أف تتفؽ مع طبيعة الأرض كي فيو إلى قضائيا المستقر،إذ جاء فيو )أف الأبنية كالمشيدات في العقار 

،كىذا ما 1127لسنة  1273المعدؿ بالقرار  1122لسنة  1112تككف سببان لمتمميؾ كفؽ أحكاـ القرار 
(،رقـ القرار، 71/11/7112،في 7112/ت/حقكقية/153إستقر عميو قضاء ىذه المحكمة بقرارىا ذم العدد 

 ،غير منشكر. 11/7/7112/في 7112/ت/حقكقية/75
 ،غير منشكر.5/7/7171،في 7171/ت/متفرقة/ش/75قـ القرار،( ر (7



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

الكيفية بفرض النفقة المؤقتة بأف يككف بصفة الإستعجاؿ،دكف أف ترتب الحؽ بفرض نفقة مؤقتة 
  .(1)للأكلاد عمى أبييـ(

 مف الناحية القانكنية ذلؾ محؿ نظركنرل أف ما ذىبت إليو المحكمة في قرارىا الأخير 
الذم أشارت إليو (7)قرار فرض النفقة المؤقتة للأكلاد يعد مف قرارات القضاء المستعجؿ أف

( مف قانكف المرافعات المدنية،كىك قرار مؤقت لا يمكف مف خلالو التعرض لأصؿ 717المادة)
الحؽ،كأف النصكص القانكنية التي تقرره ىي تمؾ الكاردة في القكانيف الإجرائية كمنيا قانكف 

كمنيا حالة (7)مف حالات القضاء المستعجؿ ت إلى حالات أخرلافعات المدنية التي أشار المر 
فمثلان أشار قانكف  ،الحراسة القضائية كمنع السفر كغيرىا كلـ يرد ذلؾ في القكانيف المكضكعية

مف بيف حالات  (5)كحالة المنع مف السفر (2)المرافعات المدنية العراقي إلى حالة الحراسة القضائية
،فيؿ أف الأحكاـ القانكنية المتعمقة بيـ يرد في أم قانكف مكضكعي تنظيـ لالقضاء المستعجؿ كل

محكمة المكضكع إذا قدمت إلييا دعكل تتعمؽ بالحراسة القضائية تقرر ردىا ككف تنظيميا جرل 
حكمة أعلاه في كما قررت الم (3)كفؽ مادة إجرائية كلـ تكف ىناؾ نصكص قانكنية تنظـ أحكاميا

                                                           
 ،غير منشكر.71/2/7171،في 7171/ت/متفرقة/ش/172( رقـ القرار،(1
( يقصد بالقضاء المستعجؿ بأنو)قضاء غير أصيؿ يجرم عمى كجو السرعة يتناكؿ بصفة مؤقتة المسائؿ (7

ع الحؽ(،د.ممدكح عبد الكريـ حافظ،شرح بمكضك  المستعجمة التي يخشى عمييا مف فكات الكقت دكف مساس
المعدؿ،الجزء الأكؿ،الطبعة الأكلى،مطبعة  1131لسنة  27قانكف المرافعات المدنية العراقي رقـ 

كلمزيد مف التفاصيؿ بشأف التعاريؼ التي أكردىا الفقو كالقضاء كالقكانيف  .725،ص1127الأزىر،بغداد،
المتعمقة بو،أنظر،د.عمار سعدكف حامد،القضاء المستعجؿ،دراسة المقارنة لمقضاء المستعجؿ كبقية الأحكاـ 

 .17،ص7117مقارنة،دار الكتب القانكنية،القاىرة،
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.151ػ 121( أنظر،المكاد)(7
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي. 22ك22( المادتيف)(2
 المدنية العراقي.( مف قانكف المرافعات 127( المادة)(5
( إذ نجد في الكاقع العممي أحكاـ قضائية تقرر الحراسة القضائية،حيث جاء في قرار لمحكمة إستئناؼ (3

تباعان لقرار النقض الصادر عف ىذه المحكمة  بغداد/الرصافة الإتحادية قضت فيو)أف محكمة المكضكع كا 
المستشفى المشيد في القطعة المشتركة ممكيتيا قررت تعييف الخبير القضائي المحامي حارسان قضائيان عمى 

حتساب أرباحو كمصركفاتو كمسؾ سجلات بذلؾ تقدـ  بيف طرفي الدعكل)مستشفى الرحمة الأىمي( لإدارتو كا 
لممحكمة بشكؿ دكرم في نياية كؿ شير كتعطى نسخ مف الحساب النقدم لطرفي الدعكل معززة بالمستندات 

ع تقدير أجر شيرم لو مبمغان مقداره مميكف دينار يتحممو الشركاء كؿه حسب كلو القياـ بالأعماؿ الإدارية م
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قرارىا محؿ البحث بخصكص النفقة المؤقتة للأكلاد،كأف المحكمة يبدك مف قرارىا أنيا خمطت بيف 
يقرر أحقية طالبو  قانكف نصإذ أف الأخير لا بد مف كجكد  ،(1)القضاء المستعجؿ كالأمر الكلائي

ب البعض إلى ،كليذا يذى(7)لكلائي بخصكصوحتى يصدر أمر مف القضاء ا بتقديـ طمب بشأنو
أف النفقة المؤقتة لمزكجة يمكف أف تصدر بمكجب قرار صادر عف القضاء المستعجؿ أك بمكجب 
أمر كلائي مف خلاؿ تقديـ طمب إلى المحكمة المنظكرة أماميا دعكل النفقة الزكجية في غير 
مكعد المرافعة أك مف خلاؿ قرار يصدر بيذا الشأف عمى أصؿ عريضة دعكل النفقة أثناء 

بخلاؼ النفقة المؤقتة للأكلاد التي لا يمكف أف تصدر إلا مف خلاؿ قرار مستعجؿ  ،(7)قديميات
إلى أحقية الزكجة بطمبيا مف القضاء المؤقت نص  تالأكلى أشار أف بإعتبار  (2)كليس أمر كلائي

( مف قانكف الأحكاؿ الشخصية بخلاؼ الحالة الثانية التي لـ يرد بشأنيا نص في 71المادة)
 القانكف المكضكعي.

كبخصكص مكضكع آخر يتعمؽ بتحديد المحكمة المختصة بنظر دعكل أتعاب المحاماة   
ة في قرار ليا جاء فيو)أف نظر الطعف التمييزم قضت محكمة إستئناؼ بابؿ بصفتيا التمييزي

يخرج عف إختصاص ىذه المحكمة كيككف ضمف إختصاص محكمة التمييز الإتحادية،ككنو 

                                                                                                                                                                      
حصتو عمى أف يباشر عممو إعتباران مف صدكر ىذا القرار،فيككف بذلؾ قرارىا صحيح كمكافؽ لمقانكف،قرر 

 ،غير منشكر.1/2/7111،في 7111/ـ/251رقـ القرار تصديقو(،
تدابير كقتية كتحفظية لممحافظة عمى الحؽ كالكشؼ عنو دكف  ( يقصد بالأمر الكلائي بأنو كسيمة لإتخاذ(1

المساس بأصؿ الحؽ كدكف أف تؤثر في جكىره. د. نبيؿ إسماعيؿ عمر،أصكؿ المرافعات المدنية 
. كلمزيد مف التفاصيؿ بشأف التعاريؼ التي أكردىا 273،ص1122كالتجارية،منشأة المعارؼ،الإسكندرية،

قارنة للأمر الكلائي كبقية الأحكاـ المتعمقة بو،أنظر،القاضي ىادم عزيز الفقو كالقضاء كالقكانيف الم
عمي،شرح أحكاـ القضاء الكلائي في القانكف العراقي،الأكامر عمى العرائض مع مجمكعة مبادئ تمييزية كافية 

 . 11،ص7117تغطي كؿ مكاضيع ىذا النظاـ القضائي،مكتبة السنيكرم،بغداد،
ة إستئناؼ بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية قررت فيو)أف مف شركط إصدار أم أمر ( إذ جاء في قرار لمحكم(7

( مف قانكف المرافعات المدنية،كجكد نص في القانكف يجيز إصدار الأمر الكلائي 151كلائي بمقتضى المادة)
 ،غير منشكر. 71/2/7117،في 7117/حقكقية/751مع تكفر عنصر الإستعجاؿ(،رقـ القرار،

رار لمحكمة إستئناؼ بغداد/الرصافة بصفتيا التمييزية)أف الطمب الذم يقدـ لممحكمة في غير ( جاء في ق(7
)القضاء الكلائي( (،رقـ القرار ، المرافعة يعتبر مف الأكامر التي تصدر عمى عريضة أحد الخصكـ

 ،غير منشكر.71/2/7111، في 7111/ـ/312
في مادة قانكف الأحكاؿ الشخصية،ألقيت عمى طمبة  ( القاضي سامي حسيف المعمكرم،محاضرات مطبكعة(2

 . 77،ص7112/7115المعيد القضائي في العراؽ لممرحمة الأكلى لمعاـ الدراسي 
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يتعمؽ بتحديد المحكمة المختصة بنظر دعكل أتعاب المحاماة،كأف ذلؾ يتعمؽ بالإختصاص 
،في (1)ة التمييز الإتحادية(النكعي،لذا قرر إحالة الطعف التمييزم مع إضبارة الدعكل إلى محكم

حيف قضت المحكمة في قرار آخر ليا بما يخالؼ ذلؾ تمامان إذ جاء فيو)كاف عمى محكمة 
البداءة عدـ رفض الإحالة كقبكليا كالسير بالدعكل كفؽ القانكف ككنيا تختص بنظرىا إستثناءن مف 

عاب المحاماة ترفع لدل القكاعد العامة بالنسبة لمصلاحية المكانية،لأف دعكل المطالبة بأت
ككنيا الأقدر عمى الفصؿ في التكابع كالممحقات  المحكمة التي أصدرت الحكـ في أساس الدعكل

الخاصة بيا،كعمى ذلؾ يعد إختصاص المحكمة التي قضت في أصؿ الحؽ إختصاص نكعي 
لقانكف المعدؿ جاء لاحقان  1131( لسنة 27في تمؾ الدعكل ككف قانكف المرافعات المدنية رقـ)

( مف قانكف المحاماة بخصكص 37،كلا يمكف إعماؿ المادة)1135لسنة  (127المحاماة رقـ)
( مف قانكف المرافعات 21محكمة مكتب المحامي ككنيا تسرم عمى الشؽ الثاني مف المادة)

  .(7)المدنية(
كمف خلاؿ القراريف المذككريف نلاحظ أف المحكمة ذاتيا تناقض إتجاىيا بخصكص  
المحكمة المختصة بنظر دعكل أتعاب المحكمة كأم جية طعف ىي المختصة بنظر تحديد 

فتارة تقرر بأف ذلؾ مف إختصاصيا كتارة أخرل تجعؿ ذلؾ مف إختصاص  الطعف التمييزم،
 محكمة التمييز الإتحادية كتحيؿ القضية إلييا لمبت بمكضكع الطعف.

زاء تعدد محاكـ الإستئناؼ   ختصاص كؿ محكمةعميو كا  منيا بنظر الطعكف التمييزية  كا 
الخاصة بالأحكاـ الصادرة في الدعاكل الداخمة في إختصاصيا ضمف نطاؽ مكاني محدد كعدـ 
كجكد ىيئة عامة ضمف تشكيلات محكمة الإستئناؼ تختص بتقرير المبادئ القضائية أك العدكؿ 

لمحاكـ التابعة المعركض أماـ ا عنيا إلى مبادئ أخرل حسب ما يفرضو تطكر الكاقع العممي
عرضة لمتغيير التي تسير عمييا إحدل المحاكـ  أك المبادئ ،يجعؿ مف الإتجاىات التمييزيةليا

سيما كأف أعضاء الييئات التمييزية في ىذه المحاكـ تخضع لمتبديؿ المستمر بخلاؼ  ،المستمر
ما ىك عميو الحاؿ بالنسبة لييئات محكمة التمييز الإتحادية كما لكحظ ذلؾ مف خلاؿ الإطلاع 
عمى القرارات الصادرة عنيا التي تحتكم عمى أسماء أعضاء الييئة التي أصدركىا كطبيعي أف 

                                                           
 ،غير منشكر.11/7/7171،في 7171/ت/متفرقة/ب/72( رقـ القرار،(1
،أشار إليو، القاضي ليث راسـ ىندم،مصدر 72/2/7171،في 7171/ت/متفرقة/22( رقـ القرار/(7

 .111سابؽ،ص
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ي آراء القضاة بشأف تفسير القانكف عند تطبيقو عمى القضايا المعركضة عمييـ ىناؾ تفاكت ف
كالذم يظير في القرارات الصادرة عنيـ،فضلان عف ذلؾ فإف إعتماد إحدل محاكـ الإستئناؼ 
لتفسير معيف بشأف القانكف كنشكء إتجاه تمييزم أك مبدأ قضائي بمقتضاه،لا يككف لو مف قكة أك 

ـ إستئناؼ أخرل التي قد تتبنى تفسير مغاير كتعتمد مبدأ أك إتجاه تمييزم أثر بالنسبة لمحاك
القضايا ذات المضمكف المتماثؿ،بحيث لا يمكف التمسؾ بالمبدأ مخالؼ لذلؾ بخصكص 

أدل إلى عدـ  القضائي الصادر عف غيرىا إلا عمى سبيؿ الإستئناس كالإسترشاد، كؿ ذلؾ
نؤيد رأم بعض  محاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية،كلذا إستقرار المبادئ القضائية الصادرة عف

مف المفضؿ أف ترتبط الييئات التمييزية في محاكـ الإستئناؼ بمحكمة التمييز  الفقو بأنو
تنسيؽ المبادئ القضائية كتكحيدىا بشأف القضايا لبحيث تككف جزء مف ىيئاتيا،الإتحادية 
أمر  مف تخفيؼلمتيا العامة كالييئة المكسعة المدنية ع رقابة محكمة التمييز بييئيتكسكلالمماثمة،

 .(1)إصدار أحكاـ متباينة عف كؿ ىيئة تمييزية
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .711( د. سعدكف ناجي القشطيني،مصدر سابؽ،ص(1
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 الفصل الجاىٕ
 دئ الكضأٜ٘ في الدعْٚ المدىٔ٘ ّتطبٔكاتَا العنلٔ٘دّر المبا

الحمكؿ تؤدم المبادئ القضائية دكران ىامان في نطاؽ الدعكل المدنية،ككنيا تستخمص مف  
التي يقررىا القضاء في القضايا المعركضة أماـ المحاكـ التي لا يكجد نص قانكني يمكف أف 
ينطبؽ عمييا،أك تككف النصكص القائمة غامضة أك مبيمة تحتاج إلى إيضاح كتفسير،كمف ىنا 

دلة لممنازعات تظير أىمية المبادئ القضائية في سد حالة القصكر التشريعي كتقرير حمكؿ عا
ستقرار المبادئ مف خلاؿ ما تقرره المحكمة تي تنطبؽ بشأنياال ،كأف تكحيد الحمكؿ القضائية كا 

الأساسية في تكحيد إتجاىات المحاكـ الأدنى في القضايا المماثمة ينشئ عنو العميا طبقان لميمتيا 
نية التي تحقيؽ العدالة بيف الأفراد كبعث الثقة لدييـ بخصكص تحديد مراكزىـ في العلاقات القانك 

تحصؿ بينيـ مف خلاؿ  تحديد ما لدييـ مف حقكؽ كما عمييـ مف إلتزامات كىذا ما يقكد إلى 
كأف الدكر الياـ الذم تؤديو المبادئ القضائية ما ىك  تحقيؽ إستقرار لممعاملات التي تنشئ بينيـ،

ستقر إلا إنعكاس لمعديد مف التطبيقات العممية ليذه المبادئ التي تـ تقريرىا في مسا ئؿ معينة كا 
 العمؿ عمييا في سائر القضايا ذات المضمكف الكاحد مف قبؿ مختمؼ المحاكـ.

نخصص المبحث الأكؿ سعميو كللإحاطة بيذا المكضكع سنتناكؿ دراستو في مبحثيف، 
لممبادئ  يةتطبيقأمثمة  نتناكؿ في المبحث الثاني دراسةسلدراسة الفكائد العممية لممبادئ القضائية،ك 

 ئية.القضا
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 المبحح الأّل
 الفْاٜد العنلٔ٘ للنبادئ الكضأٜ٘

لممبادئ القضائية العديد مف الفكائد العممية في الدعكل المدنية،كمف أبرزىا دكرىا في سد  
حالة القصكر التشريعي كمكاكبة القانكف لمتطكرات التي تطرأ في حياة الأفراد كحركة المجتمع،كما 

القضاء عمى إتباع الحمكؿ المقررة بمقتضى الأحكاـ الصادرة عنو في أف إستقرار إتجاىات 
القضايا المتماثمة يؤدم إلى تحقيؽ مبدأ إستقرار المعاملات في العلاقات القانكنية كتحقيؽ العدالة 

 بيف أطراؼ ىذه العلاقات.
 عميو كللإحاطة بيذا المكضكع سنتناكؿ دراستو في مطمبيف،نخصص المطمب الأكؿ، 

ة دكر المبادئ القضائية في تحقيؽ إستقرار المعاملات،كنتناكؿ في المطمب الثاني دراسة لدراس
كمكاكبة القانكف لمستجدات كتطكرات دكر المبادئ القضائية في سد حالة القصكر التشريعي 

 حركة المجتمع.
 

 المطلب الأّل
 اىٌْدّر المبادئ الكضأٜ٘ في تحكٔل إشتكرار المعاملات ّالمصاّاٗ أماو الك

أف المبادئ القضائية تؤدم دكران ىامان في إستقرار تطبيؽ القكاعد القانكنية،كتحقيؽ  
المساكاة كالعدالة في الإجراءات القضائية مف خلاؿ معاممة كافة المراكز القانكنية المماثمة بذات 

 المعاممة.
الفرع نخصص سعميو كللإحاطة بيذا المكضكع سنتناكؿ دراستو في الفرعيف الآتييف، 

نتناكؿ في الفرع الثاني،بياف دكر سالأكؿ لدراسة دكر المبادئ القضائية في إستقرار المعاملات،ك 
 المبادئ القضائية في تحقيؽ المساكاة أماـ القانكف.

 الفرع الأّل
 دّر المبادئ الكضأٜ٘ في إشتكرار المعاملات

لمقصكد بإستقرار سنتناكؿ بياف ا ،لبياف دكر المبادئ القضائية في ىذا المكضكع 
كنتناكؿ في البند ثانيان دراسة أثر المبادئ القضائية في إستقرار  المعاملات في البند أكلان،

 المعاملات.
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 المقصود بإستقرار المعاملات أولًا:
أف الإستقرار في النظاـ القانكني يعني)التأكد(أك)اليقيف(،كىي ألفاظ يقصد بيا أف يحدد  

ػ الآثار التي تترتب عمى مسمؾ معيف بكصفو لا بذاتو بحيث يككف في مقدكر  القانكف ػ أكلان كأخيران 
.كلتحقيؽ ذلؾ يتـ كضع قاعدة عامة تنظـ حالة معينة (1)كؿ شخص أف يدرؾ سمفان نتائج أعمالو

 .(7)تندرج تحتيا كؿ الحالات التي تتفؽ في الطبيعة كالنكع مع تمؾ الحالة
ني يعني  أف تككف القكاعد القانكنية مؤكدة كمحددة كعمى ىذا الأساس فالإستقرار القانك  

في تنظيميا لممراكز القانكنية كأف تضمف تأميف النتائج،بحيث يستطيع كؿ فرد أف يتكقع ىذه 
مف حيث قدرتو عمى تكقع نتائج تصرفاتو مف حيث مالو مف حقكؽ كما  ،النتائج كيعتمد عمييا

 .(7)عميو مف إلتزامات
ت يتمثؿ بتحديد الحقكؽ كالإلتزامات المترتبة عمى أطراؼ العلاقة كأف إستقرار المعاملا 

القانكنية التي تحصؿ بفعؿ الأشخاص،بعبارة أخرل أف إستقرار المعاملات ىك القدر المتيقف مف 
حيث نفاذىا  تحديد الحقكؽ كالإلتزامات لأطراؼ العلاقة القانكنية أيان كاف مصير ىذه العلاقة مف

 .(2)أك إنحلاليا
 أثر المبادئ القضائية في تحقيق إستقرار المعاملات: ثانياً 

عتماده  الصادرة عنو أف تكريس القضاء لمقاعدة القانكنية مف خلاؿ المبادئ القضائية  كا 
ستقراره عمى إعماليا،عند الفصؿ في المنازعات المعركضة أمامو،لا يفيد فقط طرفي النزاع،  ليا كا 

نما يككف الأمر كذلؾ بالنسبة  المجتمع الذيف سيقكمكف بتنظيـ علاقاتيـ مع الآخريف  فرادلسائر أكا 
 . (5)عمى ضكء ما تقرره المحاكـ مف قكاعد كمبادئ قضائية

                                                           
عتبارات العدالة،مؤسسة شباب الجامعة،(1 ، 1111( د.أحمد عبد الحميد عشكش،قانكف العقد بيف ثبات اليقيف كا 

 .5ص
 .21،ص1121( د.نعيـ عطية،القانكف كالقيـ الإجتماعية،دراسة في فمسفة القانكف،المكتبة الثقافية،القاىرة،(7
د.يس محمد محمد الطباخ، الإستقرار كغاية مف غايات القانكف،المكتب الجامعي الحديث، الإسكندرية، ( (7

 .72، ص7117
عمي حميد كاظـ الشكرم،إستقرار المعاملات المالية،إطركحة دكتكراه مقدمة إلى مجمس كمية القانكف/جامعة ( (2

 .73، ص7112كربلاء، 
 انكنية في القانكف المدني،الطبعة الأكلى،مؤسسة بحسكف لمنشر كالتكزيع،( د. مصطفى العكجي،القاعدة الق(5

 .177ص ،1117 لبناف ػ بيركت،
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كعمى ىذا الأساس فإف إستقرار المبادئ القضائية سيؤدم إلى إستقرار المعاملات،إذ أف  
لمصير ـ ىك يقيف الأشخاص اليدؼ مف إستقرار المبادئ القضائية  كالإستقرار القانكني بشكؿ عا

المعاملات التي يقدمكف عمييا عبر معرفة النطاؽ المخصص ليما بو في إجراء معاملاتيـ،بعبارة 
ر القانكف ليطمئف ،كأف تغيَّ قيؽ الثبات لمقاعدة القانكنيةأخرل أف الإستقرار القانكني ييدؼ إلى تح

ة،أم أف يتحقؽ لمقاعدة القانكنية الأشخاص كيشعركا بالأماف لمصير كآثار العلاقات القانكني
الإستقلاؿ عمى الرغـ مف تعديؿ القانكف أك إلغائو كصدكر قانكف آخر بديؿ عنو.كىذه ىي ذاتيا 
الغاية مف إستقرار المعاملات الذم ييدؼ إلى أف يسكد اليقيف كتبث الطمأنينة في نفكس 

قدمان النتائج المترتبة عمى الأشخاص إلى مصير المعاملات التي يقدمكف عمييا عبر معرفتيـ م
 أفعاليـ،كعمى ىذا الأساس فإف إستقرار المبادئ القضائية سيؤدم إلى تحقيؽ إستقرار المعاملات

 .(1)كىذا ىك ىدؼ الإستقرار القانكني
كما أف السمطة التقديرية الكاسعة التي يتمتع بيا القاضي عند إصدار الحكـ في القضايا  

ذلؾ بتفسير النص القانكني أك بتكريس إستقرار القكاعد القانكنية عبر المطركحة أمامو سكاء أكاف 
عتماده ليا، كىي ذات السمطة التقديرية التي يتمتع بيا  إعماؿ القاضي لممبادئ القضائية كا 

كما أف مبدأ إستقرار المعاملات يستميمو  .(7)تحقيقو لمبدأ إستقرار المعاملات القاضي في
ستخداـ التفسير القاضي مف فحكل النص القا نكني كغاية التشريع مستندان عمى درايتو بالقانكف كا 

كسائؿ القاضي في المجكء إلى الإجتياد القضائي كىذه ىي ذاتيا  ،(7)قانكفنصكص الالمتطكر لم
ذا كانت المبادئ القضائية الصادرة  .(2)الذم يعد الركيزة الأساسية في نشكء المبادئ القضائية كا 

كاجبة الإتباع مف المحاكـ الأدنى فإف ليذا أثر كبير في تحقيؽ إستقرار  عف المحكمة العميا
ككف المحاكـ تقكـ بتطبيقو في القضايا المماثمة المعركضة أماميا فيستقر قضائيا  ،(5)المعاملات

ستمرار يؤمناف إنتظاـ العلاقات القانكنية كثبات الأسس لإاكأف ىذا الإستقرار ك  عمى ىذا النحك،
                                                           

، د.خالد 151،ص1121( د. ماىر صالح علاكم الجبكرم،دار الكتب لمطباعة كالنشر،العراؽ ػ المكصؿ،(1
، 1112كالطباعة،عماف ػ الأردف، خميؿ الظاىر،القانكف الإدارم،الطبعة الأكلى،دار المسيرة لمنشر كالتكزيع 

 .121ص
 .177( د.مصطفى العكجي،مصدر سابؽ،ص(7
 .31( عمي حميد كاظـ الشكرم،مصدر سابؽ،ص(7
 ( أنظر،الصفحة) ( كما بعدىا مف ىذه الإطركحة.(2
 .75د.صالح محسكب،مصدر سابؽ،ص( (5
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عمييا تعامؿ الأفراد،فإستقرار المبادئ القضائية ينعكس عمى المجتمع ليكلد إستقرار التي يقكـ 
 .(1)التعامؿ بيف الأشخاص

كقد طبقت محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ مبدأ إستقرار المعاملات المالية مف خلاؿ  
لمذككرة قضت العديد مف المبادئ القضائية الصادرة بيذا الخصكص،إذ جاء في قرار لممحكمة ا

فيو)لا يجكز إبطاؿ قيد العقار لإستناد التسجيؿ في السجؿ العقارم إلى قساـ شرعي صادر عف 
كأف إخفاء أحد الكرثة بعدـ ذكر إسمو في القساـ يتحممو الكرثة أنفسيـ كلممتضرر  جية رسمية،

 .(7)لات(الرجكع عمييـ بالتعكيض كالقكؿ بغير ذلؾ مف شأنو الإخلاؿ بمبدأ إستقرار المعام
كمف خلاؿ ما تقدـ يتضح الدكر الكبير لممبادئ القضائية في تكريس مبدأ إستقرار  

المعاملات،إذ أنو مف أجؿ تحقيؽ المبدأ المذككر عمؿ القضاء عمى تقرير المبدأ القضائي المشار 
ستقرار العمؿ بمكجبو ي قرار في العديد مف الأحكاـ القضائية الصادرة إعمالان لو،إذ جاء ف إليو كا 

لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو)إذا كاف العقار مسجؿ بإسـ مكرثة المدعية،كلـ تكف المدعية 
 مف بيف الكرثة الكاردة أسمائيـ في القساـ الشرعي،كقاـ الكرثة بمكجب القساـ الشرعي ببيع العقار

كتسب التسجيؿ شكمو النيائي،كمف ثـ تـ تصحيح القساـ الشرعي،فلا يح ؽ لممدعي إبطاؿ لمغير كا 
القيكد اللاحقة عمى التصرؼ الصادر،ذلؾ أف إبطاؿ القيد يؤدم إلى المساس بإستقرار 

                                                           
 .177( د. مصطفى العكجي،مصدر سابؽ،ص(1
،غير منشكر. كتتمخص كقائع القضية الصادر 72/17/7113،في 7113/الييئة العامة/31( رقـ القرار،(7

بشأنيا المبدأ القضائي أف المدعية أقامت الدعكل أماـ محكمة البداءة لممطالبة بإبطاؿ قيد بيع العقار الذم 
رعي الذم إستند إليو في تسجيؿ لمكرثيا زكجيا حصة فيو آلت إليو إرثان عف كالده المتكفي،ككف القساـ الش

قيد العقار بإسـ المشتريف المدعى عمييـ لـ يتضمف ذكر إسـ زكجيا المتكفي كأنيا إستحصمت عمى قرار 
صدار قساـ جديد يتضمف ذكر إسـ مكرثيا المذككر،كقد قررت  حكـ مف المحكمة المختصة بإبطاؿ القساـ كا 

بطاؿ قيد العقار المسجؿ بإسـ المدعى عمييـ،كقد أيدت محكمة  محكمة البداءة إجابة دعكل المدعية كا 
الإستئناؼ الحكـ البدائي الصادر بيذا الشأف،كعند الطعف بو تمييزان عرض الطعف التمييزم أماـ الييئة 
العامة لإختلاؼ كجيات النظر بشأف الحكـ المميز مف قبؿ أعضاء الييئة المختصة بنظر الطعف،كبغية 

لحالة المعركضة نظر الطعف مف قبؿ الييئة العامة التي قررت نقض الحكـ إصدار مبدأ قضائي بشأف ا
المميز كرد دعكل المدعية معممة قرارىا بأف المدعى عمييـ كانكا حسني النية عند شرائيـ لمعقار مكضكع 

رار الدعكل كأف مبدأ إستقرار المعاملات يجد لو تطبيقان في ىذا الصدد كأف تطبيؽ المبدأ ليس مف شأنو الإض
بإدعاء المدعية إذا كاف لو مقتضى إذ بإمكانيا الرجكع عمى سائر مالكي العقار الذيف قامكا ببيعو لقياميـ 
بإخفاء إسـ مكرث المدعية في القساـ الشرعي سند التسجيؿ بإسـ المدعى عمييـ،كأف ىذا المبدأ إستقر عميو 

   ات القضائية الصادرة بعد تقريره. العمؿ في التطبيقات القضائية كما لكحظ في العديد مف القرار 



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

كما جاء في قرار آخر لممحكمة ذاتيا قررت فيو بأنو)إذا كاف كالد المدعي قد  ،(1)المعاملات(
ستصدر قساـ شرعي لو ككاف  حصؿ عمى حكـ قضائي بكفاة كالده المدعي بسبب فقدانو كا 

ـ بتسجيؿ العقار مكضكع دعكل إبطاؿ القيد بإسمو،ثـ باعو إلى مصرؼ كقا الكارث الكحيد فيو،
بطاؿ القساـ الشرعي الصادر  الخميج التجارم، فإف قياـ المدعي بإبطاؿ الحكـ الخاص بكفاتو كا 

لأف عممو  لا يحؽ لو إقامة دعكل إبطاؿ قيد العقار المسجؿ بإسـ مصرؼ الخميج، تبعان لو،
يع كسككتو طيمة مدة عشر سنكات عف المطالبة يجعؿ مف شأف إجابة الدعكل أف يتنافى ذلؾ بالب

 . (7)مع مبدأ إستقرار المعاملات ككذلؾ مع مبدأ حسف النية في تمؾ المعاملات(
 الفرع الجاىٕ

 دّر المبادئ الكضأٜ٘ في تحكٔل العدال٘ في الإجراٛات الكضأٜ٘
ينبثؽ مف مبدأ المساكاة الفعمية  (7)في الإجراءات القضائيةأف الحؽ في المعاممة العادلة   

،كمقتضى ىذا المبدأ أف يتمتع جميع مكاطني الدكلة بالمساكاة في حؽ التقاضي (2)أماـ القانكف
كأف تككف إجراءات التقاضي مكحدة أماـ المحاكـ،بحيث يجب أف يخضع المكاطف لقضاء كاحد 

 .(5)متماثمةبالنسبة لمجميع كتتـ كفؽ معاممة 
كيترتب عمى ذلؾ بأنو إذا ما قررت المحكمة العميا مبدأن قضائيان كأرست قاعدة معينة  

بمقتضاه بصدد مسألة أثير بشأنيا نزاع أماـ القضاء إستنادان لميمتيا الأساسية في تكممة النقص 
القضائية يقضي  فإف الحؽ في المعاممة العادلة في الإجراءات أك تفسيران لو، في التشريع القائـ،

                                                           
،مشار إليو في،القاضي حيدر عكدة كاظـ،مجمكعة 72/1/7111،في 7111/الييئة المدنية/513( رقـ القرار،(1

الأحكاـ القضائية،مجمة قانكنية دكرية تعنى بنشر أحكاـ محكمة التمييز كمحاكـ الإستئناؼ بصفتيا التمييزية 
 .27،ص7111د الخامس،تصدر عف القاضي المذككر،العد

، مشار إليو في،القاضي حيدر عكدة 11/7/7171،في 7171/الييئة الإستئنافية عقار/212( رقـ القرار،(7
 .27،ص7171مجمكعة الأحكاـ القضائية،مصدر سابؽ،العدد الثامف، كاظـ،

رد الحؽ في أف )لكؿ فالتي تنص عمى أف 7115/سادسان( مف دستكر جميكرية العراؽ لسنة 11( أنظر،المادة)(7
 يعامؿ معاممة عادلة في الإجراءات القضائية كالإدارية(.

التي تنص عمى أف)العراقيكف متساككف أماـ  7115( مف دستكر جميكرية العراؽ لسنة 12( أنظر،المادة)(2
أك  القانكف دكف تمييز بسبب الجنس أك العرؽ أك القكمية أك الأصؿ أك المكف أك الديف أك المذىب أك المعتقد

 الرأم أك الكضع الإقتصادم أك الإجتماعي(. 
، 7117المستشار محمد فييـ دركيش،أصكؿ كقكاعد العدالة المدنية،دار النيضة العربية،الطبعة الثانية،( (5

 .21ص
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عماؿ حكميا عمى كؿ المنازعات التي تعرض مستقبلان  بضركرة إلتزاـ ذات القاعدة المقررة كا 
كتتكافر بشأنيا شركط تطبيؽ تمؾ القاعدة،فمبدأ المساكاة أماـ القانكف لا يقتصر عمى مجرد 

نما يعني أيضان كبذات الدرجة المساكاة أماـ القكاعد المكممة  المساكاة أماـ النصكص التشريعية،كا 
 .(1)لمتشريع كالتي تصدر عف السمطة العامة كتصمح لمتطبيؽ عمى حالات مماثمة

كأف كحدة القضاء يشكؿ ضمانة لأطراؼ القضية التي يجب أف يفصؿ فييا طبقان  
إذ أف مف حؽ أطراؼ القضية عدـ تناقض القرارات القضائية الصادرة فييا مع غيرىا  ،لمقانكف

ماثمو ليا،حيث يجب بالنسبة لكؿ طائفة مف المنازعات أك كؿ سمسمة مف الحالات مف القضايا الم
،كأف ىذا يعد إلتزاـ قضائي بمقتضاه المتشابية كالمتماثمة أف تحسـ كفؽ نفس القاعدة القانكنية

ينبغي أف يراعى في كؿ قضية كحدة القانكف المطبؽ بشأنيا كبالتالي كحدة القرارات القضائية 
ختلافيا بحسب القاضي الذم يفصؿ فيياحتى يتفادل  ترتب عمى ذلؾ أف القضاء ي.ك (7)تناقضيا كا 

عند قيامو بالفصؿ في المنازعات المدنية المعركضة أمامو أف يطبؽ القانكف بشأنيا بالطريقة 
نفسيا عمى الجميع ميما كانت مستكياتيـ في سائر القضايا المماثمة،بحيث إذا قاـ التماثؿ في 

القانكنية التي تنتظـ بعض فئات المكاطنيف،كتساككا في العناصر التي تككنيا فإنو يجب المراكز 
،كذلؾ مف خلاؿ التناسب في المعاممة بيف تبعان لذلؾ كحدة القكاعد القانكنية التي تطبؽ بشأنيا

  .(7)أصحاب المراكز القانكنية المتماثمة
الإخلاؿ بمبدأ المساكاة أماـ القانكف كعميو فإف التناقض في الأحكاـ القضائية يؤدم إلى  

كما ينبثؽ عنو مف حؽ في المعاممة العادلة في الإجراءات القضائية،كىك مما لا شؾ فيو يضر 
بحس سير العدالة كيؤدم في النياية إلى نتيجة غاية في الخطكرة كىي إخلاؿ الثقة بالقضاء 

 كأحكامو.
مصر بأف) التمييز بيف آثار الأحكاـ  كقد جاء في قرار لممحكمة الدستكرية العميا في 

القضائية المتماثمة في درجة حجيتيا كفي الحؽ الكاحد الذم قررتو يؤدم إلى الإخلاؿ بحقكؽ 
أصحاب المركز القانكني الكاحد الذم تنطؽ بو الأحكاـ القضائية المتماثمة فيما تكشؼ عنو ىذه 

                                                           
 .775( د.أحمد الغريب شبؿ البنا،مصدر سابؽ،ص(1
 .  22( د.سيد أحمد محمكد،مصدر سابؽ،ص(7
 .222،ص7113ف الجنائي الدستكرم،طبعة دار الشركؽ،( د.أحمد فتحي سركر،القانك (7
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لصالحيـ الحؽ في التمسؾ بحجيتيا  الحقكؽ كىك ما ييدر مبدأ المساكاة الذم يكفؿ لممحككـ
نفاذ آثارىا(  .(1)كا 

كعميو فإف مبدأ المساكاة أماـ القضاء لأصحاب المراكز القانكنية الكاحدة يعد مطمب  
كيصدؽ ذلؾ عمى المبادئ القضائية التي تقررىا محكمة التمييز لسد النقص في  دستكرم،

عرضت عمى القضاء كتقررت بشأنيا المبادئ المصادر القائمة لمقانكف،إذ طالما أف الحالة التي 
كأف يطرد عرضيا أماـ القضاء،فميس ثمة أم مسكغ يجيز أف  المذككرة قابمة لأف تتكرر مستقبلان 

كتتنكع بشأنيا الحمكؿ كتتغاير،كما أف مبدأ المساكاة أماـ  يتقرر ليا في كؿ مناسبة قاعدة مختمفة،
عمالو،فميست القانكف يتجرد مف كؿ قيمة عممية لو ما لـ  يكف يعني المساكاة في تطبيؽ القانكف كا 

نما ىي قبؿ ذلؾ فعلان كعملان،كبذلؾ فإنو مالـ تمتزـ المحاكـ بالمبادئ  المساكاة قكلان كنظران،كا 
القضائية التي تقررىا محكمة التمييز تفسيران لمقانكف فسكؼ يؤدم ذلؾ في النياية إلى الإخلاؿ 

لى تعارض صكر ىذا التطبيؽ كتضاربيا بالنسبة لذكم المراكز  الكامؿ في تطبيؽ القانكف،كا 
 .(7)القانكنية الكاحدة

كفي ىذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية)بأف قاعدة المساكاة أماـ القانكف،مبناىا  
صكف حقكؽ المكاطنيف كحرياتيـ،مجابيتيا صكر التمييز التي تناؿ منيا تقييدان لممارستيا،إذ تمنح 

ة المركز القانكني كىك ما مف شأنو إنتفاء كصؼ التجرد المفركض في القاعدة كتمنع رغـ كحد
لا بات كصؼ التجرد لا يعدك أف  القانكنية التي يجب أف تككف كاحدة في الكقائع المتماثمة كا 

كاقع كلا عمؿ لما خمقو مف تمييز لفئة مف المتقاضيف عف  يككف مف قبيؿ المغك الذم لا يصدقو
  .(7)مف كحدة المكضكع الذم يتقاضكف بشأنو(فئة أخرل بالرغـ 

                                                           
 ،مشار إليو في،د.أحمد الغريب شبؿ البنا،1/17/7111قضائية دستكرية،في  11لسنة  177( رقـ القرار،(1

 .772ص مصدر سابؽ،
 .772ص ( د. أحمد الغريب شبؿ البنا،مصدر سابؽ،(7
،منشكر عمى مكقع محكمة 72/11/7112مسة قضائية،الدكائر المدنية،ج 21لسنة  15771الطعف رقـ ، ( (7

                                          www.cc.gov.ed/civiljudgments: مصرية عبر الرابط الألكتركنيالنقض ال
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ذ أف ميمة القضاء ىي تحقيؽ العدالة  محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ أف ،نجد(1)كا 
إستقر عميو قضائيا في ما  مع  يتماشى قضت بوتشير في القرارات الصادرة عنيا إلى أف ما 

ىذا النحك ىك بلا شؾ تطبيؽ لقاعدة الحالات المماثمة ذات المضمكف الكاحد،كأف قضائيا عمى 
المساكاة الفعمية للأفراد أماـ القانكف كتحقيؽ لمعدالة في الإجراءات القضائية كأف لـ تصرح بذلؾ 
طالما أنيا تطبؽ ذات مضمكف القاعدة التي إستقر عمييا قضائيا عمى جميع الحالات المعركضة 

ىك جكىر قاعدة المساكاة الفعمية أماـ  أماـ القضاءالمتماثمة في المراكز القانكنية، كىذا
القانكف،كمف ىذا يتضح أف إستقرار القضاء عمى تطبيؽ المبادئ القضائية التي يقررىا عمى 

يعد  كعدـ إنفراد كؿ قضية متشابية مع غيرىا بحكـ مختمؼ جميع الحالات التي تنطبؽ بشأنيا
  تجسيدان عمميان لقاعدة المساكاة أماـ القانكف.

 
 الجاىٕ طلبالم

ٓه حلْل جاٍسٗ للنيازعات ّتكد عٕٓاليكص التشردّر المبادئ الكضأٜ٘ في شد 
 علٙ الكضاٛ المعرّض٘

تحديد معنى النص ب عمى الحالات التي تتعمؽ لمبادئ القضائيةلا يقتصر مجاؿ إعماؿ ا     
بكسائؿ  عمى النزاع المعركض أماـ القضاء مف خلاؿ الإستعانة د تطبيقواالقانكني المر 

تقرير  ىي مبادئ قضائية تفسيرية ، أما إذا كاف صددفي ىذا ال المقررةف المبادئ إذ أالتفسير، 
المبادئ القضائية لمعالجة خمك مصادر القانكف مف حكـ ينطبؽ عمى النزاع المعركض أماـ 

غ افر النقص أك ال حالة، فإف المبادئ الناشئة في ىذا الصدد ىي مبادئ قضائية تعالج  القضاء
لة في كجكب لجكء المحاكـ إلى مبادئ العداعمى حة اصر نص أف المشرع ي كما.في التشريع

القانكني الكاجب التطبيؽ عمى  حؿنكف الأخرل عف إسعاؼ القاضي بالمصادر القا عجز ةحال
ر مف المشرع بإمكانية كضع القضاء اىذا ما ىك إلا إقر  كأف زعات المعركضة عميو،انمال

لا ع دلحمكؿ فردية  ا  أك ممتنع عف  لمعدالة  ن ا  منكر  القاضي                                        ي قضائية تحت مظمة مبادئ العدالة ، ك 
ٌ                                                              فإذا أقر ت محكمة التمييز ىذه الحمكؿ الفردية فقد أصبحت مبادئ قضائية مف  ،إحقاؽ الحؽ        

                                                           
،  12/17/7112، في  7112/الييئة المكسعة المدنية/721أنظر ، قرار محكمة التمييز الإتحادية ، رقـ ، ( (1

)أف طبيعة مياـ القضاء قائمة عمى تحقيؽ العدالة كحماية الحقكؽ كفض  جاء فيوغير منشكر.الذم 
 النزاعات(. 
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                                             ن                                     تمؾ المحظة، كيتعيف عمى المحاكـ إتباعيا مستقبلا  في المنازعات المماثمة،ما دامت محكمة 
الفردية  القضائية ة عمى ذات النيج الذم رسمتو فييا،كىذا يعني أف الحمكؿالتمييز مستقر 

         ٌ        ، لأنيا تقد ـ حمكؿ تشريعالفي  نقصالفي إكماؿ    ن ا  رىا مف محكمة التمييز تمعب دكر ابمجرد إقر 
 .المماثمة لمقضية التي قررت بشأنياك        ن مستقبلا   في القضايا التي تعرض عمييا جاىزة لممحاكـ

بمكضكع ىذا المطمب،سنتناكؿ دراستو في فرعيف،نخصص الفرع كللإحاطة  عميو 
،كنتناكؿ في الفرع الثاني،بياف دكر المبادئ كأسبابو كؿ،لبياف مفيكـ الفراغ التشريعيالأ

 القضائية في تقديـ حمكؿ جاىزة لممحاكـ لسد النقص في القانكف.
 الفرع الأّل

 مفَْو اليكص التشرٓعٕ
، بنديفإلى  رعنقسٌـ ىذا الفس أسبابو بشيء مف التفصيؿك  بياف مفيكـ النقص التشريعيل

 نقصال أسبابإلى  ان ثاني ندتعريؼ النقص التشريعي ثـ نتطرىؽ في الب أكلان  بندنتناكؿ في ال
  التشريعي. 

   التشريعيتعريف النقص   :أولا

النقص في التشريع ىك عدـ تضمف النص القانكني لما ب المقصكد أفيذىب البعض إلى 
ؾ المشرع مقدمان لكؿ الفركض ا، أك ىك عدـ أدر  (1)أك جزئية ةأحكاـ تفصيمي إليو الحاجة مف تقكـ

( 7)ع القائـاكالصعكبات التي تمـ بالمكضكع محؿ نصكص القانكف، أم عدـ معالجة المشرع لمنز 

في نصكص القانكف المكتكب قاعدة ليطبقيا عمى  بصددىا أك ىك الحالة التي لا يجد القاضي
خمك القانكف المكتكب مف نص  يقصد بو نقص التشريع ،كعميو فإف(7)أمامو المعركض عاالنز 

 يعالج حالة معيٌنة.
نقسٌـ بشأف المكقؼ مف نقص ف الفقو مىذا كلا بد مف الإشارة في ىذا الصدد إلى أ

كعميو سنتناكؿ ،التشريع ،كآخر يقر بنقصتشريعتجاه يرل كماؿ الإككمالو،إلى اتجاىيف:  تشريعال
 . فيما يمي ىذيف الإتجاىيف افبي

                                                           
 .21( القاضي ضياء شيت خطاب،فف القضاء،مصدر سابؽ،ص(1
، 7111كائؿ حسف عبد الشافي ، مشكمو النقص بالقانكف ، المكتب الجامعي الحديث، بدكف مكاف طبع،  .( د(7

 . 121ص
 .   571زم، المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية، الجزء الأكؿ،مصدر سابؽ، ص ( د. عبد الحي حجا(7
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 الإتجاه الأول : نظرية كمال التشريع   

أف التشريع محيط بكؿ ما يطمب منو،  إذممخص ىذه النظرية أف التشريع كامؿ لا نقص فيو،    
كـ ضالتيا ماثمة االمح ىذه ،ففيو تجدكـاطرح عمى المحجميع القضايا التي تكيتضمٌف الحمكؿ ل

 معانيالتمؾ القضايا، فتستعيف بيا دكف أف تتجاكز ل كؿ الملائمةحمتقرير النصكص القانكف لفي 
 .  (1)القانكنية نصكصمل المحدد

عف  بالإمتناعص في التشريع يأمر بالقياـ بعمؿ معيف أك كجد ننو اذا لـ يفإ،رتيبان عمى ذلؾكت    
حة القانكنية، أم لا د المخاطبيف بحكـ القانكف يقفكف في منطقة الإبااعمؿ معيف، فإف الأفر 

حكـ بالإباحة ، ككجكد مثؿ ىذا  ييمتزمكف بالقياـ بأم عمؿ ايجابي أك سمبي، فالنص التشريع
، فإف الدعكل كعمى ىذا الأساس. ( 7)الحكـ يعني عدـ كجكد نقص في الأحكاـ الكاجبة التطبيؽ

 يككف بكسع المحكمة أف في التشريع القائـ نص المتعمؽ بيا مكضكع النزاع بشأفالتي لـ يرد 
،إنما قاعدة ايجابيةفيي إنما تطبؽ التشريع القائـ ،كىي لا تطبؽ  ذلؾ ما تقرر، كحينيارفضتقرر 

مسمؾ لا يمزمو التشريع حد عمى أتباع أنو لا يجبر بأتطبؽ القاعدة السمبية،التي تقضي 
    .(7)بإتباعو

    تشريعالإتجاه الثاني : نظرية نقص ال

تشريع  لايكجدذيف ذىبكا إلى القكؿ بأنو لا مفشديدان  ضان اماؿ التشريع اعتر كاجيت فكرة ك
لذلؾ  كتبعان مـ عممي يمكف لو حؿ المشاكؿ جميعيا،ععمـ نظرم كلا إذ لا يكجد يخمك مف نقص، 

 .  (2)التي يتناكليا بالتنظيـ مشاكؿالعمـ القانكف،كأنو يستطيع حؿ كؿ  الإدعاء بكماؿ فلا يمكف

مف إذا كاف في جميع الأحكاؿ، ف ،ليس صحيحان التشريعكماؿ كؿ بإف القعمى ذلؾ ف كتأسيسان    
الصحيح في بعض مجالات التشريع انو في حالة عدـ كجكد تكميؼ مف جانب السمطة العامة 

ما يككف ذلؾ في القانكف الجنائي،لأف الأمر مؤسس في  يككف للأشخاص حرية العمؿ،كاظير
. لذلؾ يصح القكؿ في مجاؿ القانكف جريمة كلا عقكبة ألا بنص()لا ىذا القانكف عمى قاعدة 

القانكنية الكاردة فيو المتعمقة بتحديد الجرائـ كالعقكبات،تكجد  النصكص جانبإلى  بأنو الجنائي

                                                           
 .  31محمد احمد رمضاف ، دكر القاضي في أنشاء القاعدة القانكنية المدنية، مصدر سابؽ، ص .( د(1
 .  222ص ( د. سمير عبد السيد تناغك، مصدر سابؽ،(7
  . 527د.عبد الحي حجازم، المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية ، مصدر سابؽ ، ص ( (7
 .   75( القاضي عكاد حسيف ياسيف العبيدم ،إلزاـ القاضي بالتفسير المتطكر لمقانكف، مصدر سابؽ، ص(2
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 قاعدة تكميمية عامة تعطي الحؿ في جميع الحالات التي لـ يرد بشأنيا نص في التشريع ىناؾ
تمؾ القاعدة القانكنية العامة  مثؿ لا تكجدالأخرل  فيانك في معظـ القألا انو ،كىي قاعدة الإباحة

في كؿ مجاؿ لـ يرد بشأنو نص  التي ليا ذات الطابع في أعطاء حكـ حاسـ بالإباحة القانكنية
   1( 1)ط في المبالغةافر تتضمف إالنظرية التي تقكؿ بكماؿ التشريع  لذلؾ فاف ،قانكني

تخالؼ العقؿ في أنيا تفترض أف نصكص التشريع قد تكقعت نظرية كماؿ التشريع إذ أف 
التي ستجرل فيو في  كتمؾ كؿ الظركؼ ككؿ المعاملات التي تجرل في المجتمع في الحاضر

ككضعت ليا النظاـ القانكني الذم يحكميا،كمف المستحيؿ بطبيعة الحاؿ تصكر كجكد  ،المستقبؿ
ستقع في أم كقت منازعات غير المتناىية التي إنساف يستطيع أف يضع القكاعد التي تحكـ كؿ ال

العديد مف التي تثبت حدكث  العممية ف نظرية كماؿ التشريع تخالؼ التجربةإ كما ،(7)مف الأكقات
فكرة أصبحت مسمـ بيا في ال كأف ىذه،كجد بشأنيا قكاعد قانكنية تحكميالا تالتي منازعات ال

   .(7)يعنقص في التشر اللة كجكد حاالتي تنص صراحة عمى  ،معظـ التشريعات

ذ  عمى أف النقص في التشريع أمر لا مفر مف تصكره أك  الفقو يتفؽمعظـ  كاف كا 
ر بو، إلا أنو لا يمكف تصكر كجكد نقص في القانكف مف الناحية العممية ؛ لأنو في كؿ االإقر 
سكاء كجًد ىذا الحكـ في التشريع،أك في  ،ينبغي إصدار حكـ بشأنوكـاع يعرض عمى المحانز 

   .(2)مباشرة مف جكىر العدؿ أحكاـ القضاء غيره مف مصادر القانكف ، أك استقتو

خمك مصادر القانكف الأصمية مف نص قانكني د بنقص القانكف ىك،امما تقدٌـ يتضح أف المر      
 يعالج حالة معيٌنة. 

    أسباب النقص في التشريع ثانياً:

تعددة،منيا ما يتعمؽ بالصياغة لأسباب م  ريع لا يمكف لو أف ينشأ كاملان،تش إف أم
مف خلاؿ استيعابيا لكؿ تنظيميا  إلى ى المشرعالقانكنية المستخدمة في تحديد الفكرة التي يسع

مف الناحيتيف النظرية  بعدـ إمكانية تحقؽ ذلؾ إزاءىا يصطدـ كالتيالتفاصيؿ كالجزئيات،

                                                           
 .   525( د.عبد الحي حجازم، مصدر سابؽ ، ص (1

 .   225د. سمير عبد السيد تناغك ، مصدر سابؽ ، ص  (7)
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي، كالمادة 71العراقي ، كالمادة ) ( مف القانكف المدني1( أنظر، المادة )(7

 ( مف القانكف المدني المصرم. 1)
 .   57( د. محمد احمد رمضاف ، مصدر سابؽ ، ص (2
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ي حتى يترؾ لمقضاء مساحة كاسعة ف،تناكلو بصيغ جامدة إلى ما يعمد المشرع،كمنيا كالكاقعية
لممحاكـ إعادة صياغة ىذه القكاعد بما يضمف كي يككف ،تحديد مضمكف القكاعد القانكنية

تباعد الزمف،أك بسبب تطكٌر  القانكنية قد يرجع إلى قصكر الصياغةكما أف ،عمسايرتيا لمكاق
   1ات الإجتماعية كفؽ مستحدثات ىذا التطكٌركسائؿ الحياة كتشعب العلاق

الصياغة المغكية  عفأسباب قصكر التشريع  الناشئ  بياف بندىذا الكعميو سنتناكؿ في 
تحديد بياف تأثير تطكٌر كسائؿ الحياة كتباعد الزمف في  ،ككذلؾالفنية في كضع القكاعد القانكنية

  .تيفكذلؾ في الفقرتيف الآتيمضمكف القكاعد القانكنية،
 قصور الصياغة القانونية   ـ1

إف القانكف ىك كسيمة لتحقيؽ ىدؼ أك غاية اجتماعية أك اقتصادية أك سياسية كىذا 
د تحقيقيا،عميو فإف اتصكر مسبؽ عف اليدؼ أك الغاية المر  ،ف يككف لدل المشرعيتطمب أ

، كىذه السياسة إلى تحقيقيا القانكفسعى السياسية التشريعية ىي فف تحديد الأىداؼ التي ي
ؾ الكاقع الاقتصادم كالإجتماعي كالثقافي كالسياسي في المجتمع ككضع تصكر أك اتفترض أدر 

  .( 1)أك تنظيـ ىذا الكاقع ريخطة أك سياسة لتغيٌ 
عمؿ ذك صفتيف، أكليما صفة عممية تتمثؿ في كجكب  ىي إف السياسة التشريعيةكعميو ف

د يما صفة فنية تتمثؿ في عممية كضع انسب القكاعملاحظة كقائع الحياة كمقتضياتيا،كثاني
،كىذا الشؽ الثاني مف السياسة التشريعية ىك ما اصطمح عمى ىذه الكقائععالجة القانكنية لم

فالصياغة القانكنية مجمكعة الكسائؿ كالقكاعد المستخدمة لصياغة  تسميتو بالصياغة القانكنية،
إلى  تشريعيةا تحكيؿ أىداؼ السياسية الالتي يمكف بيأك ىي مجمكعة الكسائؿ  ،الأفكار القانكنية

     .(7)قكاعد قانكنية

ختمؼ صياغة القكاعد القانكنية مف فكرة إلى أخرل، فقد تصاغ الفكرة عمى كجو محدد تك 
بيؽ القاعدة، كفي ىذه الحالة تكصؼ الصياغة القانكنية بأنيا تط م عندأمنضبط لا يدع مجاؿ لمر 

صياغة جامدة،كقد لا تتحدد الفكرة عمى ىذا النحك مف الضبط،بؿ تترؾ في درجة مف المركنة، 

                                                           
 .  717د.منذر الشاكم، فمسفة القانكف،مصدر سابؽ، ص   (1)
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م كالتقدير لقاضي المكضكع،في ضكء الظركؼ كالملابسات التي تحيط أبحيث تكفر مجالان لمر 
    .(1)ىذه الصياغة بالصياغة المرنةالقضية المطركحة أمامو،فعندئذ تكصؼ ب

منيما يككف  كاع الصياغة القانكنية، كبياف أمككفقان لما تقدٌـ سنتناكؿ ىذيف النكعيف مف أن
   .محلان لنشكء المبادئ القضائية 

تككف صياغة القاعدة القانكنية جامدة إذا كاف كؿ مف  -:الصياغة الجامدة لمقواعد القانونية .أ 
بتطبيؽ القاعدة أم حرية أك  قائـ، بحيث لا يككف لميف تحديدان دقيقان الفرض كالحكـ محدد

سمطة تقديرية في تقدير تكافر الفرض أك عدـ تكافره،أك في اختيار الحكـ المترتب عمى تكافر 
،  لذلؾ فأف ىذه الصياغة تحقؽ ثبات القاعدة القانكنية،سكاء بالنسبة إلى الكقائع ( 7)الفرض

تطبيؽ قاعدة ب عند قياموالخاضعة ليا أك الحؿ المطبؽ عمييا،كمف ىنا يككف عمؿ القاضي 
قانكنية ذات صياغة جامدة عملان شبو آلي،إذ تقيده ىذه الصياغة بتحديدىا الصارـ المحكـ 

معو إلا أف يتثبت مف حصكؿ الكقائع التي تندرج تحت ما تتضمنو القاعدة  تقييدان لا يستطيع
كمثاؿ القكاعد  .(7)مف فرض معيف، كحينئذ يعطييا الحؿ الثابت الذم تتضمنو ىذه القاعدة

ض الاعتر ا ،القاعدة القانكنية التي تحدد مكاعيد الطعف في الأحكاـ بطريؽالقانكنية الجامدة
تطبيؽ ب ان مزمككمان بنص القاعدة القانكنية كمالقاضي مح ككفلذلؾ ي .(2)كالاستئناؼ كالتمييز

لا يحدث ،كبالتالي (5)في ىذا الصدد سمطة تقديرية دكف أف تككف لو أم الكارد فييا الحؿ
       .(3)التفاكت في الأحكاـ في المنازعات المتشابية،طالما أف القاعدة قد حددت بشكؿ دقيؽ

ت ايقصد بالصياغة المرنة التعبير عف حكـ التشريع بعبار  القانونية:الصياغة المرنة لمقواعد  .ب 
تطبيؽ  عندير الحمكؿ تبعان لمظركؼ كالأحكاؿ، كلما تقدره المحكمة يكاسعة المعنى، تسمح بتغ
لذلؾ فإف ىذه الصياغة لا تضع ،تعددة الإتجاىات كالجكانبت مار يالقاعدة القانكنية مف تقد

،الذم ينطبؽ عميو حكـ دكث الفرض) الكاقعة أك التصرؼ (ند ح،يطبؽ عثابتان حلان كاحدان 
                                                           

 د. صاحب حسف الفتلاكم مدخؿ إلى دراسة عمـ القانكف، الجزء الأكؿ، الطبعة الأكلى، دار كائؿ لمنشر، ((1
 . 111،ص 7111الأردف،

 .   171( د. صاحب حسف الفتلاكم، مصدر نفسو، ص (7
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نما ىي تعطي ك القاعدة، كلا يتغير بتغيٌر الحالات التي تندرج تحت الفرض محؿ القاعدة، ا 
تنسجـ مع الكاقع  ة،بما يسمح بالاستجابة إلى كضع حمكؿ جديدمف المركنة ان مقدار 

،مف خلاؿ قدرتيا عمى الاعتداد بالظركؼ كالملابسات المحيطة في القضايا (1)المتغيٌر
 المعركضة عمى القضاء.  

حريتو في تقدير الظركؼ، بما في أف يبسط  اعد القاضياف ىذا النكع مف الصياغة يسك 
، ، تبعان لتفاكت الحالاتيخكلو ىذا النكع مف الصياغة مف سمطة تقديرية تسمح لو بتنكيع الحمكؿ

عقد لمنظاـ فاكت ظركفيا كملابساتيا،كتحديد الضرر كالتعكيض عنو، كتقدير مدل مخالفة الكت
، كالضرر غير المألكؼ بيف الجكار، كالمدة المعقكلة التي يمكف أف تمنح العاـ كالآداب العامة

    .(7)لممديف

كء المبادئ مرنةٌ تعد مجالان رحبان لنشبطريقة القكاعد القانكنية صياغة أف  مما تقدـتضح ي
مقكاعد القانكنية المصاغة بصياغة جامدة،إذ لا يمكف تصكر ل الأمر بالنسبةبخلاؼ  القضائية،

دة معنى معيف لا يقبؿ التأكيؿ ار ، ككنيا حاسمة في إية في رحابيانشكء المبادئ القضائ
 كالإضافة.     

   تباعد الأزمنة  وتطوّر الحياة ووسائميا   ـ1

 ان كيككف صادر  ينطمؽ مف كاقع حي، الذم تضعو السمطة المختصة في الدكلة قانكفالإف 
التي  تمؾأك  عف الفمسفة السائدة في المجتمع، قانكف ىك بمثابة تعبيرال أف ذلؾعف فمسفة معيٌنة؛
ع الحياة ككاقعيا، كلا تستطيع أم فمسفة ا، فلا مفر لمقانكف مف مكاجية صر (7)ييدؼ إلى اعتناقيا

فكر قانكني أف يعيش مكتفيان بذاتو، بؿ عميو أف يرتبط بالفكر السياسي كالإجتماعي  لمقانكف أك
ذا ما أريد لمقانكف أف يككف عامؿ مف ك ، (2)السائد،فالإكتفاء الذاتي لمفكر القانكني كىـ كخياؿ ا 
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نما  يبقى مجرد مبادئ كميثؿ عميا،عكامؿ بناء المجتمع فأنو ينبغي أف لا ا  اقع ك  لامسف يينبغي أك 
،كاف تككف العلاقة نكف لحاجات المجتمع كمثمو العمياالحياة كمجرياتيا، لذلؾ ينبغي إخضاع أم قا

لأمر الذم يكجب عمى المشرع أف يككف في حركة  تشريعية ،ا (1)بينيما علاقة كسيمة بغاية
القانكنية  الحالات المستجدة، ككضع الحمكؿ التشريعية المناسبة ليا،فتتكلد القكاعد كاكبةمستمرة،لم

الجديدة لمقضايا المستجدة نتيجة لتطكٌر الظركؼ الإجتماعية كالاقتصادية مف ناحية،كنتيجة 
لتطكٌر الأفكار كالسمكؾ البشرم مف ناحية أخرل، حتى قيؿ، لا ينكر تغيٌر الإحكاـ بتغيٌر 

ـ قدرة ،لذلؾ كتأسيسان عمى ما تقدٌـ فأف مف أسباب نقص التشريع أك قصكره، ىك عد(7)الأزماف
ة الكاقع، مف حيث صلاحيتيا لمتطبيؽ في كؿ زماف ، مضافان إلى ما يحدث االقكانيف عمى مجار 

مف تطكٌر في الرؤل كالأفكار السائدة في المجتمعات،  كتغيٌر الظركؼ السياسية كالاقتصادية، 
في نقص شيء مف التفصيؿ ، لبياف أثرىما بكتطكٌر كسائؿ الحياة ، لذلؾ نتناكؿ ىذيف العامميف 

   -التشريع أك قصكره :
 العامل الأول : تباعد الأزمنة   

عند سف قانكف ما مف السمطة التشريعية،كدخكلو حيٌز التطبيؽ كالتنفيذ تشرع السمطات 
المختصة، كالسمطة القضائية،بتطبيؽ أحكامو، قدر تعمؽ كؿ سمطة بما تختص بو مف جانب 

كالمآخذ التي تعتريو، فينكشؼ يكمان بعد أخر حالات ت امعيف،فيظير عند تنفيذ كؿ قانكف الثغر 
ذا قدر ليذا القانكف أف يبقى نافذان لمدة زمنية طكيمة فستكاجو ك النقص أك القصكر التي تتخممو، ا 

أف يتـ    زـمى الكاقع، كيككف مف اللاعؿ حكمو االسمطة المختصة بتطبيقو مشاكؿ عديدة عند إنز 
إلا أف ذلؾ ليس بالأمر الميسكر دائمان ، فقد يستمر العمؿ بقكانيف  تعديمو أك إلغاءه بقانكف جديد،

، بسبب تباعد  ان كبير  ان لميدىد زمنية طكيمة بحيث يككف الكاقع الذم أنتج ذلؾ القانكف قد تغيٌر تغيٌر 
الأزمنة ، فعند ذلؾ سيقع عمى كاىؿ السمطة القضائية عبء كمسؤكلية كبيرة في تطبيؽ القكاعد 

   .طكيرىا بما يحقؽ الإنسجاـ بيف ىذا القانكف كالكاقع الذم يعيش فيوالقانكنية كت

لذلؾ فإنو كمما بعد العيد بالتشريع إتسعت اليكة بينو كبيف متطمبات الكاقع ، كحاجات 
المكائمة بيف  الجماعة المتجددة ، كأضحى بحاجة إلى جيكد فائقة مف السمطة القضائية لمحاكلة

                                                           
 .  152مصدر سابؽ،ص،الذنكفد.حسف عمي  ((1
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قتضيات التطكٌر الحاصؿ خلاؿ تمؾ الحًقىب الزمنية الطكيمة،كلكلا جيكد ،كبيف مالتشريعات القائمة
   . (1)السمطة القضائية في ىذا السياؽ لأصيب التشريع بالعجز كالجمكد

إف النقص أك القصكر في التشريع الذم ينتج عف تباعد الأزمنة كدكاـ العمؿ بو لحًقب 
ات، ىك نقص أك قصكر مزيؼ؛ لأف بعض مف زمنية طكيمة قياسان  بغيره مف القكانيف كالتشريع

القكاعد القانكنية في ىذه التشريعات التي تعالج المسائؿ المطركحة أماـ القضاء،ىي قكاعد 
كلكنيا غير عادلة أك غير منسجمة مع الظركؼ الإجتماعية السائدة،بسبب سرياف ىذه  مكجكدة،

اجة إلى التطكير في صياغتيا أك ىي نصكص قانكنية معيبة أك بح القكانيف لميدىد طكيمة،
    .(7)كمضمكنيا

 العامل الثاني : تطوّر الحياة ووسائميا   

إف مىيمة القضاء،ىي تطبيؽ القكاعد العامة التي يضعيا المشرع،كلما كاف تحقيؽ العدالة 
در ك  لى ىذه القكانيف كينطمؽ مف فيميايستند إ لا كيا،فأف تطبيؽ القضاء لمقانكف كتحقيقو لمعدالة اا 

يمكف أف يككف بمعزؿ عف النظاـ السياسي كالإجتماعي كالاقتصادم القائـ ، كعف فيـ أسسو 
تو كاتجاىاتو،أك حصؿ اكىذا يعني أنو إذا ما تغيٌر النظاـ السياسي أك جانب مف مرتكز  .كاتجاىاتو

رت يالأكضاع الإجتماعية،أك تغاحدث تبديؿ في ،أك تغيٌر في الكضع الاقتصادم أك العممي
س كاتجاىات الثقافة السائدة في المجتمع بإتجاه جديد مغاير لمكضع السابؽ،مع بقاء جانب أس

عي في اتعديؿ،فإننا سنلاحظ أف السمطة القضائية ستر لقكانيف النافذة دكف تغيٌر أك كبير مف ا
اـ إحكاميا التحكلات الجديدة،بما يحقؽ الأنسجاـ بيف ىذه القكانيف كالكضع القائـ،حتى يتمكف النظ

السياسي الجديد مف تشريع قكانيف تتلاءـ مع تكجياتو،كستعمؿ السمطة القضائية عمى تطكير 
 .(7)مف حيث العكامؿ المتقدٌـ ذكرىاالقكاعد القانكنية التي ما ازلت نافذة بيف مرحمتيف  مختمفتيف،

كلعؿ مف الأمثمة الكاضحة عمى تأثير التطكٌر العممي الذم ألقى بظلالو عمى تبدؿ 
كضاع الاقتصادية  كالإجتماعية ، التطكٌر الحاصؿ في أحكاـ المسؤكلية التقصيرية في القانكف الأ

ت، كالمكائف الثقيمة الخطرة، اع السيار االفرنسي، بعد إدخاؿ الطاقة البخارية في الصناعة، كاختر 
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ؽ ىذا فقد كاف القانكف المدني الفرنسي يقيـ المسؤكلية عمى أساس الخطأ الثابت، إلا أف تطبي
المبدأ كاف يؤدم إلى حرماف أكثر العمٌاؿ مف حقيـ في التعكيض، كذلؾ لصعكبة إثبات خطأ رب 
العمؿ مف قبؿ العامؿ المصاب،كلذلؾ اضطر القضاء تحت كطأة الظركؼ الجديدة،كالشعكر 

ة الخطأ غير القابؿ لإثبات ىي فكر ،الأنساني،إلى الأخذ بفكرة جديدة ، أقاـ عمييا المسؤكلية
 ( .1)،أك عمى أساس فكرة تحمؿ التبعةكسالع

كما أف التطكٌر السريع لمحياة كالتقدٌـ العممي اليائؿ كظيكر التقنيات الحديثة في 
 الاتصالات، أدٌت إلى ظيكر العديد مف الحالات التي لـ تكف في الحسباف عند كضع النصكص

تطكٌر الحياة مع التقدٌـ في  ،أك لـ تكف لدل المشرع الرؤيا الكاضحة لما سيؤكؿ إليوالقانكنية
الزمف،فظيكر المعاملات التجارية كالعقكد التي تعتمد كسائؿ التكنكلكجيا أدٌت إلى ظيكر عقكد 

مثؿ عقد نقؿ التكنكلكجيا، فظيرت مسألة كيفية إثبات ىذه العقكد، كمف ثـ قصرت  حديثة،
،فمـ يجد القضاء مف كسيمة ىذا التطكٌر،كبانت ظاىرة نقص النصكص ةاالقكانيف السارية عف مجار 

إلا الاجتياد ،لإيجاد الحمكؿ المناسبة لحيف معالجة الكقائع الجديدة الطارئة عمى المجتمع بتدخؿ 
   . (7)ل المشرع ضركرة إلى ذلؾأتشريعي، إف ر 

أف الأكضاع الجديدة التي تحصؿ في المجتمع تؤدم إلى تعطيؿ بعض  مما تقدٌـ يتضح
جديدة،كىذا العيب الالنصكص القانكنية تارة، لأنيا أصبحت غير عادلة كمعيبة، بالنسبة لمكقائع 

 حدثةتؤدم الأكضاع المست كماأحدث نقصان ما، أستكجب حلان جديدان يتلاءـ مع الكضع الجديد،
مشرعة في القكانيف رة أخرل، لـ يتـ استيعابيا ضمف الفركض الايدة تإيجاد كقائع كظركؼ جدإلى 

عد  حالات ككقائع جديدة تمتاز بالخصكصية في بعض جكانبيا، كىذه الكقائع تمثؿ النافذة،كتي 
ثـ فإف ىذه الكقائع الجديدة تظير نقصان كمف َّ ،أك أحكامان،طارئة لـ يضع ليا المشرع حمكلان حالات 

  .،لحيف معالجتيا كتنظيميا مف قبؿ المشرعب مف القضاء حمكؿ عاجمة، تستكجفي القانكف
 جاىٕالفرع ال

 للنيازعات المعرّض٘ أماو الكضاٛو حلْل جاٍسٗ یتكددّر المبادئ الكضأٜ٘ في 
عدـ  ةإلى مبادئ العدالة أك القانكف الطبيعي في حال بالمجكءالمحاكـ يمزـ أف المشرع 

ما ىك  كأف ذلؾزعات المعركضة عميو،لممنا ،لتقرير الحمكؿمصادر القانكف الأخرل كجكد حكـ في
                                                           

 . 152( د. محمد شريؼ أحمد،مصدر سابؽ،ص(1
 .73العبيدم،إلزاـ القاضي بالتفسير المتطكر لمقانكف،مصدر سابؽ،صالقاضي عكاد حسيف ياسيف ( (7



 

141 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

تحت مظمة مبادئ العدالة أك  مبادئ قضائيةالمشرع بإمكانية كضع القضاء ل جانب ر مفاإلا إقر 
كبإقرار الحمكؿ التي يضعيا القضاء ليذه المنازعات مف قبؿ المحكمة العميا القانكف الطبيعي،
يتعيف عمى المحاكـ إتباعيا مستقبلان في المنازعات المماثمة،ما دامت  قضائيةتصبح مبادئ 

،كىذا يعني أف الحمكؿ الفردية بمجرد ة عمى ذات النيج الذم رسمتو فييامحكمة التمييز مستقر 
فإذا إستقر في إكماؿ نقص القانكف،  ان ر تمعب دك  -كلك لمرة كاحدة   –ييز رىا مف محكمة التماإقر 

مف مصادر القانكف؛لأنيا تقدٌـ حمكؿ  ان في الحالات المماثمة فقد أضحت مصدر مجددان العمؿ بيا 
 جاىزة لممحاكـ .  

دكر  نتناكؿ في البند)أكلان(بياف ،دراستو في بنديف نتناكؿكللإحاطة بيذا المكضكع س    
المبادئ القضائية  دراسة،كنبيف في البند)ثانيان(المبادئ القضائية كليدة النشأة في سد نقص القانكف،

 مصدر لمقانكف في الكاقع العممي.  

     تشريع: دور المبادئ القضائية وليدة النشأة في سد نقص ال أولاً 

نقص  إكماؿفي الحياة القانكنية،ككنيا تقكـ ب ميمان  ان دكر  الفردية الحمكؿ القضائية ؤدمت
قكـ تالحؿ الفردم الذم  أف ر القانكني.ذلؾاالتشريع كما تعمؿ عمى تحقيؽ ضماف الإستقر 

عند عرض النزاع أماميا كالذم لا يكجد حكـ في التشريع ينطبؽ  المكضكع إبتداعو محكمةب
التي لـ تجد ليا نصكص  ىك حؿ إبتداعي،يكشؼ عف كضع علاج لمكاقعة المعركضة ،بشأنو

ه ر اعند إقر  الاستفادة منو كحؿ عادؿ في علاج حالات مماثمةكأف ذلؾ يمكف  القانكف حلان معينان،
لذلؾ فإف مبادرة القضاء لأخذ دكره القانكني  عميو، بمصادقة محكمة التمييز مف المحكمة العميا

ىي مسألة آنية ممحة،بغض النظر عما  كؿ القضائية لممنازعات المعركضة أماموحمالفي كضع 
اذا كانت المبادئ القضائية تسد النقص الصريح في سيؤكؿ إليو الأمر مستقبلان، كىي  القانكفك 

نقص  ،فإنيا تعالجالحالة التي لـ تعالج فييا مصادر القانكف المسألة المعركضة أماـ القضاء
شطط المشرع في الصياغة القانكنية السيئة أك الغامضة،التي لا يحقؽ  ةيضان  في حالالتشريع أ

مف القانكف،لذلؾ يبحث  تطمبو الحياة الإجتماعيةت،كلا يكفؿ الأمف الذم القانكني راأيان منيا الإستقر 
ر كالضماف في مجاؿ المبادئ العامة االقاضي في مكاجية ىذه النصكص عف الإستقر 
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 فعات المدنيةا( مف قانكف المر 12كمثاؿ ذلؾ لفظ )مستخدميو( الكارد في المادة ).(1)لمقانكف
بمعنى التي لـ يرجح أف النص يعني )مستخدميو( بفتح الداؿ،أم اسـ مفعكؿ،التي ىي  العراقي

أم بمعنى رب العمؿ، ، أم بمعنى اسـ فاعؿ،أك ىي بكسر الداؿ ،(7)عامؿ لدل المطمكب تبميغو
، كيذىب (7)رالآخ ء التبميغ طبقان لمخياراكالأخذ بأحد الخياريف المذككريف يمنع مف إمكانية إجر 

كؿ شخص  عمى –كما يقرره الفقو كالقضاء  –قي إلى أف لفظ الخادـ يطمؽ اجانب مف الفقو العر 
كالمستخدـ  فيدخؿ تحت ىذا المفظ ككيؿ الدائرة يعمؿ بأجر ميما يكف نكع العمؿ الذم يباشره،

بطة ار ل، فالعبرة بتكافر اان د تبميغو يدفع لو أجر اكالكاتب كالسكرتير كالسائؽ كالبكاب،متى ثبت أف المر 
تي يؤدييا الخادـ،كقد التبعية بيف مف تسمـ التبميغ كالشخص المطمكب تبميغو،لا بنكع الخدمة ال
د تبميغو أك إلى رئيس احكـ بصحة التبميغ المسمـ إلى مالؾ الفندؽ الذم يقيـ فيو الشخص المر 

 .  (2)الخدـ أك مكظؼ فيو

مات قانكنية مصدرىا القضاء ذاتو مف خلاؿ حمكلو الفاعمة اكيستطيع القضاء خمؽ إلتز 
مكجكدة ىي أف العقد شريعة المتعاقديف،كأنو ع عمى حده، فإذا كانت القاعدة العامة الاعمى كؿ نز 

ف تطبيقات الحكـ المنشئ للإلتز لمقاضي بتعديؿ العقد،ك  لا تكجد علاقة قانكنية عامة تسمح ـ ىي اا 
إستثناءات ترد عمى ىذه القاعدة،كلكف ىذا لا يمنع أف حكـ القاضي في حدكد ىذه التطبيقات ىك 

كفقان لمقاعدة الأتية : كؿ تعديؿ ضركرم قضائي آمر ـ اـ،فالحكـ يخمؽ الإلتز امصدر عاـ للإلتز 
 .  (5)مان قضائيان المعقد يخمؽ إلتز 

                                                           
( د. مجدم دسكقي محمكد،المبادئ القضائية مصدر ذاتي لممسؤكلية،دار الفكر الجامعي، الاسكندرية ، 1)

 .  21، ص 7111
تناع أحد ( جاء في قرار لمحكمة استئناؼ بغداد/ الرصافة الاتحادية بصفتيا التمييزية جاء فيو بأف) ام7)

العامميف في المحؿ عف استلاـ الإنذار كالتكقيع عمى كرقة التبميغ كقياـ المبمغ القضائي بمصؽ الإنذار عمى 
رقـ القرار،  ( مف قانكف المرافعات المدنية(،71( مف المادة )7باب المحؿ يتفؽ كأحكاـ الفقرة )

دم،النافع في قضاء المرافعات أشار إليو القاضي عباس زياد السع ،71/3/7112في  ، 7112/ـ/735
 .   23ص مصدر سابؽ، المدنية بيف النص كالتطبيؽ،

دراسات في قانكف المرافعات المدنية، بدكف دار طبع، كبدكف سنة طبع،  ( القاضي رحيـ حسف العكيمي،7)
 .  17ص

عبد الرحمف العلاـ،شرح قانكف الـ ارفعات المدنية، الجزء الأكؿ، الطبعة الثانية، العاتؾ، القاىرة،  ( القاضي(2
 .  727، ص7112

 .  121( د. سمير تناغك،الالتزاـ القضائي،مصدر سابؽ،ص5)
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لا ك إف المشرع لا يستطيع أف يحدد عمى كجو الدقة مكارد تطبيؽ كؿ نص تشريعي،     ا 
 قد إحتاج إلى مجمدات كبيرة في بياف ذلؾ، كسيجد بعد كؿ مدٌة مف الزمف أف ظركؼ المجتمعات

تغيٌرت كتعقدت، كأف الكقائع تتغيٌر تبعان لتغيٌر كسائؿ الحياة كظركؼ المجتمعات السياسية 
تطبيؽ القانكف  القائمة عمىكالإقتصادية كالثقافية. كما أف المشرع لا بد لو مف أف يترؾ لمجيات 

لا أصبحت ك مف الرؤية في تحديد مجالات إعماؿ كؿ قانكف أك نص تشريعي،مجالان كاسعان  ىذه ا 
دة في إبداء قناعتيا في تطبيؽ القكانيف النافذة، مثاؿ ذلؾ،المدد المعينة االجيات مسمكبة الإر 

عاتيا كتجاكزىا سقكط الحؽ في ايترتب عمى عدـ مر  جعة طرؽ الطعف في القرارت حتميةالمر 
،إذا حصؿ بعد إنقضاء المدد الطعف الطعف كتقضي المحكمة مف تمقاء نفسيا برد عريضة

مكرد تـ تجاكز مدد الطعف فيو في  قي لـ يعمؿ بيذا النص في كؿاكلكف القضاء العر  ،(1)يةالقانكن
) لتعمؽ الطعف  قرار ليا جاء فيوالطعكف المقدٌمة إلييا،إذ ذىبت محكمة التمييز الإتحادية في 

النظاـ العاـ بمقتضى  مفتعد  ،كلأف ىذه الأحكاـيعة الإسلاميةبأحكاـ الحؿ كالحرمة في الشر 
ييقبؿ ا( مف القانكف المدني العر 171/7لمادة )ا قي لذلؾ يعتبر الطعف مقدـ ضمف المدة القانكنية كي

 .  (7)مف الناحية الشكمية عمى الرغـ مف تقديمو خارج المدة القانكنية(

نقص  ةفي معالجالتي تقرر لأكؿ مرة لمبادئ القضائية أىمية اكمما تقدٌـ يتضح 
في المستقبؿ في العمؿ  ئداالتشريع، بصرؼ النظرعما يؤكؿ إليو أىمية الإستفادة مف ىذا المب

 أك في تشريع أك تعديؿ القكانيف.       القضائي،
    : المبادئ القضائية مصدر لمقانون في الواقع العممياً ثاني

التي تعترم بعض القكانيف  كحالات القصكر كالنقص تاالقضاء لبعض الثغر  معالجة إف
القاضي ك يقكـ بإنشاء قاعدة قضائية بسيطة، يا عمى المنازعات المعركضة أمامو،فإنوعند تطبيق

إنما يجرم قضائو المنشئ مجرل التشريع،كيمتد  عند كضع تمؾ القاعدة القضائية البسيطة،
ابؿ ىذه المبادئ كفي مق ،عف المشرعليغطي ما لـ يشممو المشرع بنصكصو، فيك يعمؿ بديلان 

مبادئ قضائية عامة مصدرىا أسمى مف المبادئ القضائية  ىناؾ ،القضائية البسيطة كليدة النشأة

                                                           
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.21المادة)( (1
،أشار إليو، القاضي خالد محمد جلاؿ،  12/5/7111،في 7111/شخصية اكلى/7171( رقـ القرار/ 7)

، 7112لمحكمة التمييز الاتحادية / قسـ الاحكاؿ الشخصية، مكتبة صباح، بغداد،  القانكنيةالمبادئ 
 .  771ص
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البسيطة،ككف القاضي يضعيا كىك مستظؿ بسقفية مف المشركعية تتمثؿ في قاعدة عميا 
بث كلكف أصميا كاحد، كقد يشكب تصكرىا شطط ، كلكف ما تم ضابطة،قد تأخذ أشكالان متعددة،

، كىذه المبادئ القضائية البسيطة أك العامة قد يجرم تعميـ العمؿ بيا (1)الأمكر أف تعكد لأصكليا
في مناسبات أخرل فتأخذ ىذه المبادئ أكصاؼ القاعدة القانكنية، بحيث تككف مصدر قانكني يتـ 

أخرل يؤدم ر الأخذ بنفس الحؿ في أحكاـ االإعتماد عميو في تأسيس أحكاـ كقرارت جديدة،فتكر 
 .  (7)في آخر الأمر إلى تككيف القضاء

كفي مجاؿ التفرقة بيف القاعدة القضائية البسيطة كالمبدأ القضائي العاـ،يذىب جانب مف 
أنو يجب أف نتخيؿ إلغاء التشريع الذم إحتكل القاعدة القضائية،فإذا إندثرت تمؾ  الفقو إلى
دة قضائية بسيطة غطت غياب المشرع فحسب،أما ىذا التشريع كنا أماـ قاع لت بزكاؿاالقاعدة كز 

مع إلغاء التشريع شامخة تفرض نفسيا عمى المشرع عند كضعو قانكنان  إذا بقيت القاعدة القضائية
 .  (1)آخر يحؿ محؿ القانكف الممغى، فعندىا نصبح أما مبدأ قضائي عاـ

اكـ في إصدار مصدر لمقانكف ىك أف تعتمد المح ةالمبادئ القضائي بككف المقصكدإف 
أحكاميا في الحالات المماثمة المعركضة عمييا في أسباب حكميا عمى المبادئ القضائية المقرة 

 ان إستحسان اختيار ك سابقان مف محكمة التمييز بييئاتيا المختمفة، سكاء أكاف ذلؾ عف طكاعية
كبير في البحث  بعدالة المبدأ،أك مخافةن مف نقض متكقع،أك لأف المخالفة قد تتطمب جيد كعناء

كالتقصي فيستسيؿ القاضي الحمكؿ الجاىزة التي لا تحتاج إلى مزيد مف العناء. إف الميؿ التمقائي 
أرساه مف مبادئ يساعد عمى كحدة  لدل القاضي فيما سبؽ كقرره مف قكاعد كتقميد غيره فيما

دنى تحرص عمى المحكمة الأ الحمكؿ في المسائؿ المماثمة، كما أف التدرج بيف المحاكـ يجعؿ
الطعف في الأحكاـ كلاسيما  تطبيؽ الحمكؿ التي أخذت بيا الجية الأعمى، كىنا تظير أىمية طرؽ

 ،(7)المماثمة دكر محكمة التمييز )النقض( في تكحيد إتجاىات القضاء بصدد المكضكعات
عمى أف تجعؿ أحكاميا مطابقة لممبادئ القضائية  حرصلاحظ في الكاقع العممي أف المحاكـ تكي

نك  ر،التي تصدر بيف الحيف كالآخ أم مبدأ جديد يصدر عف المحاكـ  تطبيؽتمضي بإتجاه  ياا 
محكمة التمييز يفكؽ ل المبادئ القضائيةأف حرص المحاكـ في مطابقة أحكاميا مع ك  ،العميا

                                                           
 .  51( مجدم دسكقي محمكد،المبادئ القضائية مصدر ذاتي لممسؤكلية،مصدر سابؽ،ص1)
 . 137( د. سمير تناغك،الإلتزاـ القضائي، مصدر سابؽ،ص7)

 .711( د.رمضاف محمد أبك السعكد، كد.محمد حسيف منصكر،المدخؿ إلى القانكف،مصدر سابؽ، ص(7
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أك أف تككف المحاكـ .(1)لمعركضة أمامياالخاصة بالمسائؿ ا ء الفقياءاحرصيا عمى إعتناؽ آر 
أك أف تأمر محكمة التمييز المحاكـ بإتباع ،ممزمة باتباع تمؾ المبادئ بمكجب نص قانكني ممزـ

تمتزـ المحاكـ بإتباع النص القانكني إذ  ،المبادئ القضائية المقرة منيا سابقان في الحالات المماثمة
،إذ   ئيةافي المسائؿ الإجر  ية المقرة مف المحاكـ العميا ائالذم ييمزميا بالحكـ كفؽ المبادئ القض

ت النقض الصادر مف محكمة افعات المدنية عمى محاكـ المكضكع إتباع قرار ار كجب قانكف المأ
قرارت النقض  كما أف.(7)ئيةامف جميع ىيئاتيا المختمفة إذا كاف النقض يتعمؽ بمسائؿ إجر  التمييز

كاجبة الإتباع لممحاكـ كافة في المسائؿ  تككف أك الييأة المكسٌعة (7)الصادرة مف الييأة العامة
 ئية كفي المسائؿ القانكنية في جميع الأحكاؿ. االإجر 

كخارج إطار النصكص القانكنية سالفة الذكر التي أكجبت عمى المحاكـ إتباع ما تضمنو 
مييز،مف أم ىيأة مف ر لمحكمة التاإذا صدر أم قر  -في الغالب –ر النقض مف تكجيو، فإنو اقر 

ىيئاتيا المختمفة، فإف المحاكـ تبادر لمعمؿ بمضمكنو حتى في الحالات المماثمة، كتقكـ ىذه 
كما تقكـ ىذه المحاكـ بالتعرؼ عمى  ت التمييزية في تسبيب أحكاميا.االمحاكـ بالإشارة إلى القرار 
سة اخلاؿ البحث كالدر ،مف يع المسائؿ الداخمة ضمف إختصاصيافي جم تكجيات محكمة التمييز
 التمييز مف تكجيات سابقة .   في ما صدر عف محكمة

 ان بالتعرؼ عمى القكاعد القضائية المستقرة،ير ف جميع المحاكـ تيتـ إىتمامان كبكنجد أ
بمثابة  تات الصادرة عف الييأة العامة أك المكسٌعة،إذ أف المحاكـ تعد ىذه القرار الاسيما تمؾ القرار 

، لذلؾ ذىب جانب مف الفقو إلى أنو رغـ عدـ كجكد نص قانكف يتـ الإستناد إليو في أحكاميا
                                                           

 .223( د.عبد الحي حجازم، المدخؿ لدراسة العمكـ القانكنية،مصدر سابؽ، ص(1
اذا كاف الحكـ المميز  -1ية العراقي التي تنص عمى أنو) ( مف قانكف المرافعات المدن715( أنظر، المادة ) (7

صادران مف محكمة احكاؿ شخصية أك بداءة يككف قرار المحكمة المختصة بنظر الطعف كاجب الاتباع 
اذا كاف الحكـ المميز صادران مف محكمة استئناؼ أك محكمة بداءة يقتصر في اتباع قرار   -7مطمقان. 

راءات اصكلية فقط إلا اذا كاف قرار النقض صادران مف الييئة العامة فإنو النقض عمى ما تضمنو مف اج
 يككف كاجب الاتباع في جميع الأحكاؿ(.

( كىذا ما قضت بو محكمة التمييز الإتحادية في قرار ليا جاء فيو )أف القرار التمييزم الصادر عف الييأة (7
اكـ كفي جميع الأحكاؿ لأنيا أعمى ىيئة قضائية العامة لمحكمة التمييز كاجب الإتباع مف قبؿ جميع المح

فلا يجكز إضعاؼ الثقة بو عف طريؽ السماح لممحاكـ الدنيا  كقرارىا عنكاف الحقيقة كأقرب إلى السداد،
، 7111/الييأة العامة /2 رقـ القرار، بمخالفتو أك الاصرارعمى أرم مخالؼ لو ميما كانت الأسباب كالعمؿ(،

 .  153، ص 7117مجمة التشريع كالقضاء الصادرة في العراؽ ، العدد الرابع ،  ، منشكر في72/7111في 
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صريح ييمزـ المحاكـ بإتباع قضاء محكمة التمييز )النقض( في الحالات المماثمة، إلا أف ىذا 
ـ الأدبي التز ـ أدبي، فالإا، كلا صحة بأنو مجرد إلتز ئـ فعلان، كيحرص القضاء عمى تنفيذهـ قااالإلتز 

ء قانكني، كيكشؼ الكاقع كيؤكد أف قضاء المحاكـ الأدنى الذم يخرج عمى المبادئ الا يحميو جز 
 . التي تقرىا محكمة التمييز )النقض( يككف مصيره الالغاء
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 المبحح الجاىٕ
 التطبٔكات العنلٔ٘ للنبادئ الكضأٜ٘

ستقر العمؿ   إتباعيا عمى ىناؾ العديد مف المبادئ القضائية التي قررتيا المحاكـ العميا،كا 
ككذلؾ مف قبؿ المحاكـ العميا عند طرح القضايا  في القضايا المماثمة مف قبؿ محاكـ المكضكع،

أماميا لمنظر في الطعكف بالأحكاـ الصادرة بشأنيا،كالتي مف خلاليا إستندت محاكـ المكضكع 
جاءت كفؽ المبادئ المقررة مف المحكمة العميا،كما أف د الفصؿ في ىذه القضايا بأف أحكاميا عن

المحكمة الأخيرة تستند في ما تذىب إليو مف تصديؽ أك نقض أحكاـ محاكـ المكضكع المطعكف 
فييا أماميا إلى قضائيا المستقر كالمتمثؿ بالمبادئ الصادرة عنيا بحسب ما إذا كاف قضاء 

أك أنيا أصدرت حكميا بخلاؼ مضمكف ما  المكضكع قد جاء منسجمان مع ىذه المبادئ،محاكـ 
 قررتو مف قكاعد فييا.

كأف المبادئ القضائية التي تقررىا محكمة التمييز لا تقتصر عمى المسائؿ القانكنية  
قانكف المتعمقة بمكضكع النزاع التي تتناكليا القكانيف المنظمة لمحؽ المكضكعي محؿ النزاع كال

المدني كالقانكف التجارم كقانكف الأحكاؿ الشخصية كغيرىا مف القكانيف التي تنتمي إلى فرع 
نما ىناؾ العديد مف المبادئ القضائية التي قررتيا محكمة التمييز تتعمؽ  القانكف الخاص،كا 

ا تتعمؽ بالمسائؿ الخاصة بإجراءات الدعكل ككيفية الإستناد إلى أدلة كطرؽ الإثبات فييا،أم أني
كىي المبادئ القضائية  بالمسائؿ التي يعنى بتنظيميا قانكف المرافعات المدنية كقانكف الإثبات

 .الإجرائية
عميو كللإحاطة بيذا المكضكع،سنقسـ ىذا المبحث إلى مطمبيف،نتناكؿ في المطمب  
اني التطرؽ بياف بعض الأمثمة عمى المبادئ القضائية المكضكعية،كنتناكؿ في المطمب الث الأكؿ،

 إلى بعض الأمثمة عمى المبادئ القضائية الإجرائية.
 

 المطلب الأّل
 للنبادئ الكضأٜ٘ المْضْعٔ٘ أمجل٘ تطبٔكٔ٘

أف بعض المسائؿ التي تدخؿ ضمف المكاضيع التي يعنى بتنظيميا القانكف المدني  
كعملان بالميمة  حصؿ إختلاؼ بيف المحاكـ في الأحكاـ الصادرة في الدعاكل المتعمقة بيا،

الأساسية لمحكمة التمييز في تكحيد الإجتيادات القضائية لممحاكـ الأدنى في القضايا التي 
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تختمؼ المحاكـ بشأنيا فيما يصدر عنيا مف أحكاـ،فقد أرست محكمة التمييز العديد مف المبادئ 
يا المماثمة كأصبحت مبادئ مستقرة يقتضي مراعاتيا في القضا ،القضائية بخصكص ىذه المسائؿ

 التي تعرض عمى المحاكـ مستقبلان.
كلبياف بعض الأمثمة عمى ىذه المبادئ،سنقسـ ىذا المطمب إلى فرعيف،نتناكؿ في الفرع 

،كنتناكؿ في القانكف العراقي بياف بعض المبادئ القضائية المقررة في نطاؽ القانكف المدني الأكؿ،
القانكف المدني في القانكف المصرم  ة في نطاؽفي الفرع الثاني بعض المبادئ القضائية المقرر 

 .كالفرنسي
 الفرع الأّل

 العراقٕ المبادئ الكضأٜ٘ المكررٗ في ىطام الكاىٌْ المدىٕ
لقد أقرت محكمة التمييز العديد مف المبادئ في نطاؽ القانكف المدني،كأصبحت قكاعد  

برز ىذه لأ أمثمة التالية إلىقضائية مستقرة في مجاؿ العمؿ القضائي،كنشير في الفقرات 
 المبادئ/

ستغلاليا بإقامة : أولاً  أن إنتفاع أحد الشركاء في الممكية الشائعة بالعين الشائعة جميعيا وا 
 لا يجوز لسائر الشركاء الآخرين سوى مطالبتو بأجر المثل عن حصصيم، الأبنية والمشيدات،

ذا كان ذلك غير نافع ليم فإبمكانيم المطالبة بإزا لة شيوع المال الشائع،دون أن يكون ليم وا 
المطالبة بإزالة التجاوز عمى حصصيم وقمع الأبنية والمحدثات المشيدة في المال الشائع من 

 قبل أحد الشركاء.
ىذا المبدأ أقرتو الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ في قرار ليا جاء  

،كجد أف مكضكع الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحاديةفيو)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ 
الدعكل إنصب عمى طمب المدعي/المميز بقمع المحدثات التي شيدىا شريكو في العقار مكضكع 
الدعكل المممكؾ عمى كجو الشيكع،كأف محكمة الإستئناؼ قضت بحكميا المميز بتأييد الحكـ 

 ،معممة ذلؾ بأف الإذف بالبناء كما يككف تحريريان،البدائي المتضمف رد الدعكل عف المدعى عميو
يمكف أف يككف شفاىان أيضان،كلدل إمعاف النظر بالحكـ المذككر كبالأحكاـ القانكنية التي تعالج 

( مف القانكف المدني قد نظمت أحكاـ 1131ػ1131) مكضكع الممكية الشائعة فإف المكاد مف
فكؿ شريؾ في الشيكع يممؾ حصتو الشائعة  اؿ الشائع،الملاؾ في الشيكع ككاجباتيـ في إدارة الم

ستغلاليا بحيث لا يضر بشركائو،كأف كؿ شريؾ أجنبي في  ممكان تامان كلو حؽ الإنتفاع بيا كا 
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حصة الآخر كليس لو القياـ بأم تصرؼ ضار بشريكو مف غير رضاه،ىذه ىي القاعدة العامة 
كلكف (مف القانكف المدني،1137ك1131دتيف)المشرع في المافي الممكية الشائعة التي أكردىا 

( مف القانكف 1137ىذه القاعدة العامة ليست مطمقة،بؿ أنيا مقيدة بحكـ المادة التالية ليا رقـ)
 فبمقتضى أحكاـ الفقرة الأكلى منيا أجازت لمشركاء الإنتفاع بالعيف الشائعة مجتمعيف، المدني،

كاحد مف الشركاء حؽ الإنتفاع بحصتو منفردان،كلكف إذا كلكف الفقرة الثانية منيا أجازت أيضان لكؿ 
إنتفع ىذا الشريؾ بالعيف كميا مف سكنى أكمزارعة أك إيجار أك غير ذلؾ مف كجكه الإنتفاع 
كبطبيعة الحاؿ فإف )إقامة المشيدات( يدخؿ ضمف تمؾ الكجكه مف الإنتفاع لأنيا جاءت عمى 

مف كجكه الإنتفاع،فإف كاف ىذا الإنتفاع الذم  الإطلاؽ كلـ تأت عمى سبيؿ الحصر بنكع معيف
إنفرد بو الشريؾ قد حصؿ بدكف إذف شركائو كجب عميو ليـ أجر المثؿ،كلما كاف القانكف قد رسـ 
الطريؽ في حالة إستحكاذ أحد الشركاء بالإنتفاع بالممؾ الشائع كلان أك جزءان أف يككف ىذا الشريؾ 

ركاء،فلا يبقى مكجب لبحث فيما إذا كاف الإذف الصادر مف ممزـ قانكنان بأجر مثؿ حصة باقي الش
لأف لمممكية الشائعة طبيعة قانكنية خاصة بيا تميزىا عف الممكية  ،الشريؾ شفكيان أـ تحريريان 

إذ في الممكية الفردية إذا حصؿ التجاكز عمييا مف قبؿ الغير،فينا لممالؾ الحؽ برفع  الفردية،
زالة المحدثات  إضافة لإستحقاقو أجر المثؿ بإعتباره ريع مستحؽ في ذمة الحائز سيء التجاكز كا 

أما في الممكية الشائعة فإذا حصؿ فييا الإستغلاؿ أك الإنتفاع ليس مف الأغيار،بؿ مف  النية،
أحد الشركاء بدكف إذف شركائو،فلا يصح لمشركاء الآخريف قمع المحدثات،بؿ يككف ليـ الحؽ 

كيض ليـ جراء حرمانيـ مف الإنتفاع بحصصيـ مف قبؿ الشركاء بالمطالبة بأجر المثؿ كتع
ذا كاف التعكيض غير مجزم ليـ فميـ الحؽ بطمب إزالة شيكع الممؾ الشائع كفؽ  الآخريف،كا 

  .(1)القانكف..(
كمنذ تاريخ صدكر المبدأ القضائي دأبت المحاكـ عمى إتباعو في القضايا المماثمة،إذ  

)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أف  ز الإتحادية جاء فيوجاء في قرار لمحكمة التميي
دعكل المميز عمييما إنحصرت بطمب رفع التجاكز الحاصؿ مف قبؿ المميز/المدعى عميو ببناء 
دار سكف في القطعة مكضكع الدعكل،كمف الإطلاع عمى إستمارة صكرة السجؿ العقارم  تبيف 

ييا،كلصدكر قرار عف الييئة العامة في محكمة أف طرفي الدعكل شركاء في حؽ التصرؼ ف

                                                           
 ،غير منشكر.72/7/7117،في 7111/الييئة العامة/212( رقـ القرار،(1
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(إعتبر قياـ الشريؾ في 72/7/7117،في 7111/الييئة العامة/212التمييز الإتحادية بالعدد)
 ( مف القانكف المدني،1137العقار الشائع بالبناء عميو مف أكجو الإنتفاع التي أقرتيا المادة)

ع التجاكز بالبناء الذم أقامو شريكو في ذلؾ كبالتالي لا يجكز لأم مف الشركاء المطالبة برف
،لذا كاف يتعيف عمى محكمة كبإمكانو المطالبة بأجر المثؿ أك إقامة دعكل إزالة الشيكع العقار،

الإستئناؼ إتباع ما جاء بقرار الييئة العامة في حكميا المميز،كلعدـ مراعاة ذلؾ قرر نقض 
عادة الإضبارة لمحكمتيا لإتب  .(1)اع ماتقدـ(الحكـ المميز كا 

كفي تقديرنا فإف المبدأ محؿ البحث يجرد المالؾ عمى الشيكع مف حقو في إستغلاؿ  
حصتو الشائعة في العقار الشائع في حالة قياـ شريكو بكضع اليد عمى كؿ مساحة العقار كتشييد 

ؾ في أبنية أك محدثات أخرل فيو،كمنع قيامو بإستغلاؿ أم جزء مف مساحتو،إذ يتعذر عمى الشري
طيا إذ يعد الشريؾ غاصبان ك ىذه الحالة إقامة دعكل رفع التجاكز طبقان ليذا المبدأ رغـ تكفر شر 

كما أف ليس بإمكانو ،(7)لحصة شريكو الذم يعد أجنبي عنيا شأنو شأف الأغيار بمكجب القانكف
كالمشيدات إذا كاف إستغلاؿ الشريؾ مف غير إقامة الأبنية  (7)إقامة دعكل منع المعارضة

دكف  منع المعارضة كالمغركسات ككف الحكـ الذم سيصدر فييا في حاؿ إجابة الدعكل ىك

                                                           
 ،غير منشكر.17/3/7117،في7117/الييئة الإستئنافية عقار/1221( رقـ القرار،(1

ديد مف القرارات الصادرة عنيا،إذ أشارت صراحة في كقد أكدت المحكمة ذاتيا عمى تطبيؽ ذات المبدأ في الع
قرارىا إلى إتباع المبدأ المذككر كدرجت عمى ذكر عبارة )كىذا ما إستقر عميو قضاء ىذه المحكمة في قرارىا 

(، نذكر منيا عمى سبيؿ المثاؿ القرارات المرقمة 72/7/7117،في 7111/الييئة العامة/212المرقـ 
،في 7117/الييئة الإستئنافية عقار/522(، )72/3/7117،في 7117دنية//الييئة المكسعة الم17)

، 7112/الييئة المدنية/5131(،)72/2/7171،في7171/الييئة الإستئنافية عقار/7725(، )17/7/7117
 (،غير منشكرة.17/17/7112،في7112/الييئة الإستئنافية عقار/7221(،)2/11/7112في 

كؿ كاحد مف الشركاء أجنبي في  -1القانكف المدني العراقي التي تنص عمى)( مف 1137( أنظر، المادة)(7
 حصة الآخر كليس لو أف يتصرؼ فييا تصرفان مضران بأم كجو كاف مف غير رضاه(.

( أف كؿ مف دعكل رفع التجاكز كمنع المعارضة تتعمؽ بكاقعة الغصب إلا أف الفرؽ بينيما يتمثؿ بأف دعكل (7
إزالة التجاكز عمى الأرض بالمشيدات أك المغركسات الثابتة، في حيف تتعمؽ  رفع التجاكز تنصب عمى

دعكل منع المعرضة بإستغلاؿ الأرض أك بكضع اليد عمييا دكف مسكغ قانكني،أنظر بشأف ىذه التفرقة ما 
، في  7113/الييئة الإستئنافية عقار/122قضت بو محكمة التمييز الإتحادية في قرارييا،رقـ

 ،غير منشكرة.11/7/7171،في 7171/الييئة المدنية/1171رقـ،.ك 75/2/7113
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كيترتب عمى ذلؾ أف لا يككف لمشريؾ إقامة أم دعكل مف دعاكل الحؽ العيني  ،(1)التسميـ
 المذككرة كيقتصر حقو عمى المطالبة ببدؿ الإنتفاع بحصتو الشائعة مف أجر مسمى أك أجر مثؿ،

لمطالبة بإزالة الشيكع،كفي ىذا تقييد كبير لحؽ الشريؾ عمى الشيكع إزاء حصتو في العقار أك ا
    الشائع.
أن إستغلال المرافق العامة للأملاك الخاصة،لا يجوز لممالك المطالبة برفع التجاوز أو : ثانياً 

نما يقتصر حقو عمى المطالبة بأجر المثل،إذا كان الغرض من الإ ستغلال منع المعارضة،وا 
 تحقيق النفع العام.

قررت ىذا المبدأ القضائي الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية في قرارىا الذم  
)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية كلدل عطؼ  قضت فيو

المدعي/المميز المقامة النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو صحيح كمكافؽ لمقانكف،ذلؾ أف دعكل 
لدل محكمة البداءة قد تضمنت طمبو إلزاـ مديرالبمدية إضافة لكظيفتو برفع تجاكزىا المتمثؿ بفتح 

،كأف محكمة البداءة ردت دعكل المدعي كأيدت محكمة الإستئناؼ الحكـ طريؽ عاـ داخؿ عقاره
رد الدعكل،كىي أف إجابة البدائي كعممت حكميا بنفس الأسباب التي إعتمدتيا محكمة البداءة ل

الدعكل برفع التجاكز عمى عقار المدعي سيمحؽ ضرران كبيران بالمصمحة العامة يزيد عف الضرر 
ككف ذلؾ يتطمب رفع عدد مف أعمدة الكيرباء كخطكط الياتؼ كأنابيب  الذم سيمحؽ المدعي،

كساء الشارع،ككؿ ذلؾ يتطمب صرؼ مبالغ كبيرة تتحممي عادة رصؼ كا  ا خزينة الدكلة فلا المياه كا 
مناص مف رد الدعكل،تأسيسان عمى قاعدة)يتحمؿ الضرر الخاص لدرء الضرر العاـ(،كقد نقض 
الحكـ بالقرار التمييزم الصادر عف الييئة الإستئنافية عقار في ىذه المحكمة،الذم تضمف أف 

كف أسبابان الأسباب التي إعتمدتيا محكمة الإستئناؼ في تأييدىا لحكـ محكمة البداءة لـ ت
( مف القانكف 1151قانكنية،نظران لثبكت التجاكز كتعارضو مع المبدأ الذم قررتو المادة)

المدني،بعدـ جكاز حرماف المالؾ مف ممكو إلا في الأحكاؿ التي يقررىا كيرسميا القانكف كلقاء 

                                                           
( إذ إستقر قضاء محكمة التمييز الإتحادية عمى أنو في دعكل منع المعارضة المقامة بيف الشركاء في العقار (1

الشائع كتحقؽ غصب المدعى عميو لحصة المدعي كمعارضتو مف الإنتفاع بيا أف يككف منع المعارضة 
/الييئة 7351عذر تسميـ الماؿ الشائع لأحد الشركاء،أنظر بصدد ذلؾ، قرارىا رقـ،دكف التسميـ لت

،غير 7/5/7112،في 7112/الييئة الإستئنافية عقار/7257.كقرارىا رقـ،71/2/7115،في 7115المدنية/
 منشكرة.



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

يتعيف عمى المحكمة أف تصدر حكمان برفعو،أصدرت محكمة الإستئناؼ  تعكيض عادؿ،فكاف
كميا المميز بالإصرار عمى الحكـ المنقكض،كعند الطعف بو تمييزان مف قبؿ المدعي،فقد أحيؿ ح

( مف قانكف 715/7مف قبؿ الييئة المدنية المكسعة عمى الييئة العامة عملان بأحكاـ المادة)
كتجد ىذه المحكمة أف في الدعكل المنظكرة تجاكز البمدية بضميا جزءان مف  المرافعات المدنية،

قار المدعي/المميز لمطريؽ العاـ كأف ذلؾ ثابت قانكنان،ككاف ىذا التجاكز تنفيذان لمتصميـ ع
الأساسي لممدينة،فلا يسكغ طمب رفع التجاكز ىذا،لأف رفع التجاكز كمنع المعارضة في المرافؽ 
العامة غير ممكنيف نظران لتخصيصيا لمنفع العاـ،كأف لمالؾ العقار الذم أخذ جزء مف عقاره 

ضـ لمطريؽ العاـ دكف إتباع الإجراءات المقررة قانكنان الحؽ بمطالبة البمدية بأجر المثؿ عف ك 
ذلؾ الجزء ،كليس لو الحؽ في طمب منع المعارضة أك رفع التجاكز عف تمؾ المساحة،حيث 
يتعذر ذلؾ مف الناحية العممية بعد زكاؿ معالـ الأرض بتخصيصيا لمطريؽ العاـ فعلان مما ينطبؽ 

 .(1)يا كصؼ الأمكاؿ العامة(عمي
كقد إتبعت المحكمة المبدأ القضائي في العديد مف القرارات الصادرة عف مختمؼ  

)أف المدرسة تعد مف المرافؽ العامة التي لا يجكز إزالتيا  ىيئاتيا،إذ جاء في قرار ليا قضت فيو
عميو قضاء ىذه لأنيا كجدت خدمة لمصالح العاـ،حسبما إستقر  كأف شيدت عمى ممؾ الغير،
،كبالتالي تككف دعكل 71/7/7111،في 7111/الييئة العامة/527المحكمة في قرارىا المرقـ 

 .(7)رفع التجاكز كاجبة الرد،كبإمكاف المدعي إقامة دعكل المطالبة بأجر المثؿ(
التعرض لنشاط  جكاز )ليذه المحكمة قصب السبؽ بتقرير عدـ كما قضت أيضان بأف 

شيد بأرض الغير،طالما أف ىذا المرفؽ مستمر بتقديـ نشاط مممكس في عممية الم المرفؽ العاـ
/الييئة 527التنمية في البمد، كما إستقر عمى ذلؾ قضاء ىذه المحكمة في قرارىا المرقـ 

 .(7)(71/7/7111،في 7111العامة/

                                                           
 ،غير منشكر. 71/7/7111،في7111/الييئة العامة/527( رقـ القرار،(1
،أشار إليو القاضي حيدر عكدة كاظـ،مجمكعة 17/1/7112،في 7112/الييئة المدنية/752( رقـ القرار،(7

 . 77،ص7112الأحكاـ القضائية،مصدر سابؽ،العدد الثاني،
 ،غير منشكر.13/2/7112،في 7112/الييئة المكسعة المدنية/51( رقـ القرار،(7
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إنعكاسان ( مف القانكف المدني العراقي جاءت 1151كفي تقديرنا فإف ما تضمنتو المادة) 
،بككف الممكية الخاصة مصكنة لا يجكز نزعيا إلا لأغراض المنفعة العامة كلقاء (1)لمبدأ دستكرم

تعكيض عادؿ يدفع مقدمان،كبالتالي فإف تعطيؿ حكميا كما تضمنو المبدأ القضائي بالإستناد إلى 
ا كأف يعد محؿ نظر،سيم (7)بككف الضرر الخاص يتحمؿ لدرء الضرر العاـ نص قانكني آخر

قتصار حقو  محكمة التمييز لـ تكتفي بحرماف المالؾ مف حقو في إقامة دعكل رفع التجاكز كا 
عمى المطالبة بأجر المثؿ،بؿ أف قضائيا قد إستقر مؤخران عمى حرمانو مف إقامة دعكل أجر 

يستقطع مبمغ التعكيض المثؿ أيضان،كقصرت ذلؾ عمى المطالبة بالتعكيض لمرة كاحدة كعمى أف 
 .(7)حاؿ الحكـ بو مف بدؿ الإستملاؾ عند قياـ الجية المستغمة لمعقار بإستملاكو مستقبلان في 
أن الشخص المعنوي ليس لو المطالبة بالتعويض سوى عن الضرر المادي المتضمن ما : ثالثاً 

فاتو من كسب وما لحقو من خسارة،دون أن يكون لو المطالبة بالتعويض عن الضرر الأدبي 
( من القانون المدني،التي يقتصر تطبيقيا عمى الشخص 111/1مادة)وفق أحكام ال

الطبيعي،كون الحق في التعويض عن الضرر الأدبي يعد من الحقوق المصيقة بالشخص 
 الطبيعي.
قررت ىذا المبدأ الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية ،إذ بينت بأنو كلمخركج بمبدأ  

منقكؿ إحالة الدعكل عمى الييئة العامة في محكمة التمييز جديد طمبت الييئة الإستئنافية 
الإتحادية فحصمت المكافقة،كقررت المحكمة بأنو)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أف 

                                                           
النافذ التي تنص عمى أنو)لا يجكز نزع  7115لعراؽ لسنة /ثانيان( مف دستكر جميكرية ا77( أنظر، المادة)(1

 الممكية إلا لأغراض المنفعة العامة مقابؿ تعكيض عادؿ،كينظـ ذلؾ بقانكف(.
( مف القانكف المدني العراقي التي تنص عمى أنو)يتحمؿ الضرر الخاص لدرء الضرر 712/1( أنظر، المادة) (7

 العاـ(.
،غير 7171/الييئة الإستئنافية عقار/7221ة التمييز الإتحادية ،رقـ،( أنظر بيذا الصدد،قرار محكم(7

منشكر،الذم جاء فيو)إذا كانت المساحة الذاىبة لمطريؽ العاـ تقع ضمف عقار المدعيف فإنيـ يستحقكف 
التعكيض لمرة كاحدة فقط عمى أف يتـ إحتساب مبمغ التعكيض مف بدؿ إستملاؾ ىذه المساحة قضاءن أك 

ف يككف تقدير التعكيض غير مغالى فيو عمى إعتبار أنو مخصص لممنفعة العامة كبالتالي فإف رضاءن عمى أ
إتجاه المحكمة لمحكـ بأجر المثؿ غير صحيح كمخالؼ لمقانكف ككاف المقتضى سؤاؿ المدعيف عف طمبيـ 

كىذا ما  بالتعكيض لمرة كاحدة مف عدمو،فإذا كانت المطالبة بأجر المثؿ فإف عمى المحكمة رد الدعكل
،في 7171/الييئة المكسعة المدنية/27/27إستقر عميو قضاء ىذه المحكمة في قرارىا المرقـ 

75/7/7171. ) 



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

المدعي/الرئيس التنفيذم لشركة أثير لإتصالات العراؽ المحدكدة إضافة لكظيفتو قد أكضح في 
اءة إلى سمعة الشركة بطريقة غير أخلاقية كغير مينية عريضة دعكاه أف المدعى عميو قاـ بالإس

كمنكلان بيا كذلؾ عف طريؽ قيامو بنشر إدعاءات كاذبة عمى مكاقع التكاصؿ الإجتماعي متيمان 
الشركة بأنيا تعمؿ عمى أساس المحسكبية كالعلاقات الشخصية دكف الإىتماـ بالجانب العممي 

الشركة سكاء مف العامميف فييا أك المتعامميف كأف نشر ىكذا إدعاءات كاذبة تسيء لسمعة 
معيا،كتؤثر بشكؿ سمبي عمى النشاط التجارم ليا،كقد تتخذ الشركات المنافسة ىذه الإدعاءات 
كسيمة تستخدـ ضد الشركة لغرض التشيير بيا كمف ثـ الإضرار إقتصاديان بيا،ذلؾ لأف الثابت 

التعكيض عف الضرر المادم في مجاؿ المسؤكلية  قانكنان كفقيان كقضاءن كالذم لا إختلاؼ فيو بأف
العقدية كالمسؤكلية التقصيرية يشمؿ ما لحؽ المضركر مف خسارة كما فاتو مف كسب،كىذا الأمر 

لأف فمسفة ىذا التعكيض تكمف في أف الضرر  لا كجكد لو في التعكيض عف الضرر الأدبي،
كالحزف كالأسى عف طريؽ الطعف يصيب المضركر في عاطفتو كشعكره كيدخؿ إلى قمبو الغـ 

بسمعتو،إذان فالضرر المعنكم أك الأدبي ىك الضرر الذم يصيب المضركر في شعكره أك عاطفتو 
كلا يصيبو في حؽ مف  أك كرامتو أك أم معنى مف المعاني التي يحرص عامة الناس عمييا،

الطبيعي كلا يمتد فالضرر الأدبي إذان ىك ضرر شخصي بحت لصيؽ بالإنساف  حقكقو المالية،
( مف 7تحت أم ظرؼ أك مبرر كبأم شكؿ مف الأشكاؿ إلى الشخص المعنكم،إذ أف الفقرة)

( مف القانكف المدني نصت عمى أف يتمتع الشخص المعنكم بجميع الحقكؽ إلا ما كاف 22المادة)
المعنكية منيا ملازمان لصفة الشخص الطبيعي كذلؾ في الحدكد التي يقررىا القانكف،كلأف الحقكؽ 

كالأدبية ملاصقة لمشخص الطبيعي فقط ،لذا لا يمكف لمشخص المعنكم المطالبة بالتعكيض عف 
الضرر الأدبي كفقان لقكاعد المسؤكلية التقصيرية كتقتصر مطالبتو بذلؾ عمى التعكيض المادم 
فقط كذلؾ بما فاتو مف كسب كما لحقو مف ضرر،إذ لا يمكف شمكؿ الشخص المعنكم بأحكاـ 

،ذلؾ أنو بمكجب النص المذككر فإف جميع الحقكؽ التي تككف ( مف القانكف المدني715/1مادة)ال
  .(1)عرضة لمتعدم عمييا ثابتة لمشخص الطبيعي فقط دكف الشخص المعنكم..(

عمالان لممبدأ القضائي محؿ البحث فقد قضت محكمة التمييز الإتحادية في قرار آخر   كا 
المميز تنصب عمى المطالبة بالتعكيض عف الضرر المعنكم  ليا قضت فيو)أف دعكل المدعي

                                                           
 ،غير منشكر.73/7/7111،في 7111/الييئة العامة/7رقـ القرار،( (1
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الذم لحؽ دائرتو بسبب الفعؿ الذم إرتكبو المدعى عميو،كحيث أف الضرر المعنكم لصيؽ 
بالشخصية الطبيعية،كلا يمكف أف يصيب الشخص المعنكم،لأنو يتعمؽ بالشعكر كالأحاسيس،كىذا 

في  7111/الييئة العامة/7حكمة في قرارىا المرقـ ما إستقر عميو قضاء الييئة العامة في ىذه الم
،كبالتالي تككف دعكل المدعي فاقدة لسندىا القانكني،كيككف قرار ردىا متفقان كحكـ 73/7/7111

 .(1)القانكف(
كترل الباحثة أف ما تضمنو المبدأ القضائي الصادر عف محكمة التمييز الإتحادية محؿ  

الضرر المعنكم كقاعدة عامة عمى الأشخاص  نظر،إذ ليس صحيحان قصر التعكيض عف
مف القانكف المدني العراقي التي إستندت  22( مف المادة 7الطبيعية دكف المعنكية،ذلؾ أف الفقرة)

إلييا المحكمة في حيثيات حكميا كالتي تنص عمى أف)يتمتع الشخص المعنكم بجميع الحقكؽ إلا 
كأف ىذا النص لا  لحدكد التي يقررىا القانكف(،ما كاف ملازمان لصفة الشخص الطبيعي كذلؾ في ا

إذ أف النص  يصمح دليلان فيما ذىبت إليو المحكمة،بؿ أنو دليؿ عمى عكس ما ذىبت إليو،
المذككر قرر صراحة قاعدة عامة مفادىا مساكاة الشخص المعنكم لمشخص الطبيعي في جميع 

بالحقكؽ الملازمة لمشخص الحقكؽ،كيستثنى مف ىذه القاعدة عدـ تمتع الشخص المعنكم 
الطبيعي في الحدكد التي يقررىا القانكف،كلما كاف الضرر المعنكم يقع عمى أكثر مف صكرة 
كاحدة،إذ تتعدد صكره بتعدد الحؽ المعتدل عميو،فعنئذ ينظر إلى الحؽ المعتدل عميو فيما إذا 

المعنكم نتيجة  ملازمان لمشخص الطبيعي فيككف لو كحده حؽ المطالبة بالتعكيض عف الضرر
أما إذا كاف ىذا الحؽ مما يتمتع بو الشخص المعنكم فيككف تبعان لذلؾ لو حؽ  الإعتداء عميو،

                                                           
 ،غير منشكر. 12/1/7171،في 7171/الييئة الإستئنافية منقكؿ/15( رقـ القرار،(1

مييز الإتحادية في العراؽ بخصكص المبدأ القضائي المذككر يتفؽ مع إتجاه محكمة النقض كأف إتجاه محكمة الت
المصرية،إذ جاء في قرار ليا بينت فيو)أنو مف المقرر كعمى ما جرل بو قضاء ىذه المحكمة أف الضرر 

صيب الأدبي ىك الذم لا يصيب الشخص في مالو كيمكف إرجاعو إلى ما قد يصيبو مف أضرار نتيجة ما ي
الشرؼ كالإعتبار كالعرض،أك العاطفة كالشعكر،أك مجرد الإعتداء عمى حؽ ثابت لو،كىك ما لا يتصكر 
حدكثو إلا إذا أصابت الشخص الطبيعي،أما الشخص الإعتبارم فيككف بمنأل عف ذلؾ التصكر،إلا أنو متى 

مالو كقدرتو عمى مباشرة أثبت الشخص الإعتبارم أف ضرران قد حاؽ بسمعتو التجارية في مجاؿ نشاطو كأع
تمؾ الأعماؿ بيف أقرانو كالمتمثؿ في إحجاـ الغير  عف التعامؿ معو بما أثر سمبان عمى حجـ نشاطو 
 كمعاملاتو،فإنو يمكف تصكر التعكيض عف الضرر في تمؾ الحالة بكصفو ضرران ماديان كليس أدبيان..(،

،منشكر عمى المكقع الألكتركني 2/11/7171 قضائية،الدكائر التجارية،جمسة 25لسنة  3131الطعف رقـ 
 لمحكمة النقض المصرية عبر الرابط:
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( مف 715/1المطالبة بالتعكيض كالشخص الطبيعي سكاء بسكاء،كبالرجكع إلى نص المادة)
الغير  القانكف المدني التي تقضي بأنو)يتناكؿ حؽ التعكيض الضرر الأدبي كذلؾ،فكؿ تعدو عمى

في حريتو أك في عرضو أك في شرفو أك في سمعتو أك مركزه الإجتماعي أك في إعتباره المالي 
يجعؿ المتعدم مسؤكلان عف التعكيض(،فيذا النص بيف الحقكؽ التي يقع عمييا التعدم،فمف ىذه 
الحقكؽ ما ىك ملازـ لمشخص الطبيعي كالحرية كالعرض كالشرؼ،كأف التعكيض عف الضرر 

في حالة التعدم عمييا يككف قاصران عمى الشخص الطبيعي بلا شؾ،أما بالنسبة لمسمعة  الأدبي
كالإعتبار المالي فإنيا حقكؽ مشتركة يتمتع بيا الشخص المعنكم كما الشخص الطبيعي،كبالتالي 
فإف التعدم عمييا يستكجب التعكيض عف الضرر المعنكم الناشئ عنيا كأف كاف في الغالب يأتي 

بضرر مادم أك مقترف بو،فالشركة التي يتـ تشكيو سمعتيا أك نشر معمكمات كاذبة تؤثر مختمطان 
 في مركزىا المالي أماـ المتعامميف بأسيميا تصاب بضرر مادم كأدبي لا محالة. 

 الجاىٕالفرع 
 الفرىصٕالكاىٌْ المدىٕ المبادئ الكضأٜ٘ المكررٗ في ىطام الكاىٌْ المدىٕ المصرٖ ّ

المسائؿ التي يعنى بتنظيميا القانكف  بشأفمف القكاعد القانكنية تطبؽ ىناؾ العديد  
المدني في كؿ مف مصر كفرنسا،إستحدثيا القضاء مف خلاؿ الحمكؿ التي قررىا ليذه المسائؿ 
ستقر العمؿ بيا في التطبيؽ العممي،كلبياف بعض الأمثمة عمى ىذه القكاعد سنتناكؿ تقسيـ ىذا  كا 

نتناكؿ في البند)أكلان( بياف بعض الأمثمة في القانكف المصرم،كنتناكؿ في  الفرع إلى بنديف،
 البند)ثانيان( بياف بعض الأمثمة في القانكف الفرنسي.

 المبادئ القضائية في نطاق القانون المدني المصري: أولاً 
يمكف إيراد بعض الأمثمة مف المبادئ القضائية التي قررىا القضاء المصرم في المسائؿ  

 :متعمقة بالقانكف المدني في الفقرات الآتيةال
الإمتداد القانوني لعقد الإيجار لمصمحة من كان يساكن المستأجر قبل وفاتو أو تركو لمعين  .1

 المؤجرة.
الأشخاص الذيف يستفيدكف مف  1122( لسنة 21( مف القانكف رقـ)71حددت المادة) 

لمستأجر أك تركو لمعيف المؤجرة،إلا أف محكمة الإمتداد القانكني لعقد الإيجار ليـ في حالة كفاة ا
النقض قررت بمكجب مبدأ قضائي إعطاء الحؽ في الإمتداد القانكني لأشخاص لـ يرد ذكرىـ في 
ف كاف  النص المذككر كىـ مف كاف يساكف المستأجر عند بدء عقد الإيجار،إذ قضت بأنو)كا 
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( مف 71خاص الذيف عددىـ نص المادة)لـ يعتبر المستأجر لعيف السكنى نائبان عف الأش المشرع
،كلذلؾ عنى بالنص عمى إستمرار عقد الإيجار لمصمحة مف يككف 1122لسنة  21القانكف رقـ 

مقيمان منيـ معو عند كفاتو أك تركو لمعيف،إلا أنو كمع ذلؾ)كعمى ما جرل عميو قضاء ىذه 
لأقارب المنصكص عمييـ في فإف المساكنة تنشئ لممنتفعيف بالعيف المؤجرة مف غير ا المحكمة(،

المادة سالفة البياف،حقان في البقاء فييا بالرغـ مف ترؾ المستأجر ليا أك كفاتو بشرط أف يثبت 
كما داـ أف إقامة ىؤلاء المساكنيف في العيف لـ تنقطع ،فإنو يحؽ ليـ  حصكليا عند بدء الإيجار،

ترؾ المستأجر ليا أك كفاتو،يككف لو فإف شغؿ ىؤلاء لمعيف بعد  الإفادة مف الإمتداد القانكني،
لسنة  21مف القانكف  71كلا يناؿ ىذا النظر أف المشرع قد عدد في المادة  سنده القانكني،

فئات أقارب مستأجر العيف لغرض السكنى ممف يحؽ ليـ الإستناد إلى مساكنتيـ لو كي  1122
خصيصيـ بالذكر في ذلؾ النص ذلؾ لأف تيمتد عقد الإيجار لصالحيـ بعد كفاتو أك تركو لمعيف،

لا ينفي حؽ مف عداىـ في التمسؾ بالمساكنة كما رتبو القانكف عميو مف إستمرارىـ فييا في 
ضطراد مف  الحالتيف سالفتي الذكر،لأف حقيـ مصدره ما تعارؼ المالككف عميو في إستمرار كا 

  .(1)كاحدة( تحرير عقد الإيجار بإسـ مستأجر كاحد في حالة تعددىـ عند إستئجار عيف
إذ بمكجب المبدأ القضائي المذككر أنشأت محكمة النقض المصرية سببان لمتمسؾ بالإمتداد 

ممف لـ ينص عمى حقو في ذلؾ قانكنان،كىي حالة المساكنة لممستأجر قبؿ القانكني لعقد الإيجار 
 كفاتو أك تركو لمعيف المؤجرة.

العينية المحددة قانوناً،وأنو لا ينشأ حق القرار حق عيني وأن لم يرد ضمن طائفة الحقوق  .1
 ولا ينتقل الإ بالتسجيل في الدائرة المختصة.

كردت عمى سبيؿ الحصر،فلا  أف الحقكؽ العينية الكاردة في القانكف المدني المصرم 
يجكز إعماؿ أحكاميا عمى غير ما كرد في القانكف،فإف حؽ القرار الذم يخكؿ صاحبو إقامة 

ة لغيره،فإف ىذا الحؽ لا يفيد حقان عينيان حسب الرأم الذم كاف سائدان منشأت عمى أرض مممكك
عتبرت حؽ القرار حقان عينيان لا ينشأ أك  ،(7)في الفقو كلكف محكمة النقض ذىبت إلى غير ذلؾ كا 

ينتقؿ إلا بتسجيؿ سنده فقضت بأف)المقرر في قضاء ىذه المحكمة أف حؽ القرار الذم يعطي 
                                                           

،رقـ 71،مجمكعة المكتب الفني،الجزء الأكؿ،السنة 2/7/1122قضائية،في  51لسنة  7713رقـ الطعف ( (1
 .712ص ،22

 .722د.أحمد الغريب شبؿ البنا،مصدر سابؽ،( (7
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ببنائو عمى أرض غير مممككة لو ىك حؽ عيني كمف ثـ فإنو بيذه  لصاحبو سمطة أف يستقر
لسنة  112المثابة لا ينشأ كلا ينتقؿ كفؽ حكـ المادة التاسعة مف قانكف تنظيـ الشير العقارم رقـ 

إلا بتسجيؿ سنده،أما قبؿ ذلؾ فإف المنشآت التي تقاـ عمى أرض الغير تعتبر مف عمؿ  1123
،كذلؾ ما أفصحت عنو الفقرة الأكلى مف كة لو بحكـ الإلتصاؽصاحب ىذه الأرض كتككف مممك 

 .(1)( مف القانكف المدني(177المادة)
 الغش يفسد التصرفات .1

محكمة النقض في قرار ليا إلى أف)المقرر في قضاء محكمة النقض أف قاعدة  ذىبت 
الغش يفسد التصرفات ىي قاعدة قانكنية سميمة كلك لـ يجر بيا نص خاص في القانكف،كتقكـ 
جتماعية في محاربة الغش كالخديعة كالإحتياؿ،كعدـ الإنحراؼ عف جادة  عمى إعتبارات خمقية كا 

 في التصرفات كالإجراءات عمكمان صيانة لمصمحة الأفراد كالجماعات، حسف النية الكاجب تكفره
كلذا يبطؿ الحكـ إذا ثبت أنو صدر عف إجراءات تنطكم عمى غش بقصد منع المدعى عميو مف 

بداء دفاعو فييا رغـ إستيفائيا ظاىريان لأكامر    .(7)القانكف(العمـ بالدعكل كا 
 اق القانون المدني الفرنسيفي نط المقررة المبادئ القضائية :ثانياً 
 نظرية الإثراء بلا سبب .1

أخذ القضاء الفرنسي بنظرية الإثراء بلا سبب رغـ أنو لا يكجد مبدأ عاـ في القانكف  
الفرنسي يقرر ىذه النظرية،ككانت الحجة التي يستند إلييا القضاء في تقرير ىذه النظرية فيما 

نصكص تشريعية كردت في القانكف بشأف بعض أصدره بيذا الشأف مف مبادئ قضائية،أف ىناؾ 
حالات الإثراء بلا سبب،كالفضالة كدفع غير المستحؽ كنحكىما،فإعتبرىا القضاء الفرنسي ليست 
سكل تطبيقات متفرقة ليذه النظرية كردت عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر، فأدخؿ النظرية كميا 

فأصبحت النظرية اليكـ كأنيا القانكف  ،بإجتياده جممةن كتفصيلان إلى النظاـ القانكني الفرنسي
المسنكف لا يستطيع أحد القكؿ أف القانكف الفرنسي لا يأخذ بيا،فالقكؿ بعدـ كجكد فراغ في 
التشريع تدحضو الحمكؿ القضائية التي قررىا القضاء بالنسبة لنظرية الإثراء بلا سبب مستندان إلى 

                                                           
 51لسنة  225،في الطعف رقـ75/11/1112كالتجارية الصادر في جمسة ( قرار الييئة العامة لممكاد المدنية (1

 قضائية،منشكر عمى المكقع الألكتركني لمحكمة النقض المصرم عبر الرابط:
،الصادر عف الدكائر المدنية،منشكر عمى المكقع 2/1/7117قضائية،في  22لسنة  11152( طعف رقـ (7

 :الألكتركني لمحكمة النقض المصرم عبر الرابط



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

اء في ىذا الصدد قاعدة كؿ ما ليس محظكر مبادئ العدالة كالقانكف الطبيعي،كلك أعمؿ القض
ثرم عمى حساب فيك مباح،لكاف لزاما أف يقضي برفض دعكل المسؤكلية التي تقاـ ضد مف أي 

 .(1)غيره دكف سبب مشركع
 إجبار المدين عمى التنفيذ العيني رغم مطالبة الدائن بالفسخ .1

رنسي تعطي لمدائف كحده ( مف القانكف المدني الف1122/1) أف الفقرة الثانية مف المادة 
حؽ الخيار بيف المطالبة بفسخ العقد أك إجبار المديف عمى التنفيذ العيني في حالة إخلاؿ المديف 
بتنفيذ إلتزامو التعاقدم ،غير أف محكمة النقض الفرنسية أصدرت مبدأ قضائي منحت بمقتضاه 

ة بالفسخ أك رد دعكاه بيذا لمحكمة المكضكع السمطة التقديرية في إجابة دعكل الدائف بالمطالب
لزاـ المديف بالتنفيذ العيني الجبرم عمى ضكء أكجو القصكر المسندة لممديف كفيما  الخصكص كا 
إذا كانت خطيرة عمى نحك تبرر طمب الفسخ أك أنيا ليست كذلؾ بحيث لا يترتب عمييا سكل 

ص حكـ صادر إجبار المديف عمى التنفيذ العيني،إذ عرضت قضية عمى محكمة النقض بخصك 
يمزمو بتنفيذ إلتزامو عينان تحت ضغط الغرامة التيديدية بينما كاف الدائف يطالب  عمى أحد المدينيف
كقد أشار الطاعف في طعنو إلى أنو بيذا الحكـ يككف قضاة محكمة المكضكع  فقط بفسخ العقد،

( مف 1122/1) قد غيركا في مكضكع الدعكل،فضلان عف مخالفتيـ الفقرة الثانية مف المادة
القانكف المدني التي يبدك أنيا تحتفظ لمدائف كحده بممارسة الخيار بيف الفسخ أك التنفيذ العيني، 

)بعد أف قدرت محكمة الإستئناؼ بمكجب  كلكف محكمة النقض رفضت الطعف بتأكيدىا عمى أنو
يست خطيرة بشكؿ السمطة التقديرية المطمقة الممنكحة ليا أف أكجو القصكر المسندة إلى المديف ل

ذ أنيا أمرت بالتنفيذ العيني مع التعكيض،فإنيا لـ تفعؿ  يكفي لتبرير فسخ العقد بيف الطرفيف، كا 
 .(7)سكل إستخداـ سمطتيا التقديرية بالحكـ التيديدم بغية ضماف التنفيذ(

كيلاحظ ىنا مدل الدكر الذم قاـ بو القضاء الفرنسي عف طريؽ محكمة الإستئناؼ  
جبار المديف  كمحكمة النقض بإنشاء قاعدة قانكنية جديدة مفادىا الحفاظ عمى الرابطة العقدية كا 

رغـ أف الأمر لا يخمك مف شبية مخالفة نص  رفض الفسخ الذم طالب بو الدائف،ك عمى التنفيذ 
( مف القانكف المدني التي تحتفظ لمدائف كحده بممارسة الخيار 1122/1ة مف المادة)الفقرة الثاني

                                                           
 .31مصدر سابؽ،ص ( المستشار د. عبد المنعـ الجيزة،الدكر الخلاؽ لمقاضي،(1
7))cass.comm.24-4-1972,civ.IV.No117 ،د.محمد عبد الظاىر حسيف،الدكر القضائي  أشار إليو
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بيف الفسخ أك التنفيذ،إلا أف القضاء الفرنسي آثر أف ينشئ قاعدة جديدة تتمشى مع ركح العصر 
كالتطكر كحرصو عمى الرابطة العقدية،الذم يجد تبريره في الحالات التي تبدك فييا ضركرة 

،إذا كاف تكقفيا يمحؽ أضراران بالغة بأحد أطرافيا أك بالمصمحة العامة الرابطةإستمرار ىذه 
 .(1)الإجتماعية أك الإقتصادية،يفكؽ تمؾ الأضرار المترتبة عمى عدـ الإستجابة لطمب الفسخ

كمف خلاؿ ما تقدـ يتبيف أف القضاء الفرنسي قاـ بإنشاء قاعدة قانكنية جديدة تساير  
مجتمع كلدفع الضرر عف المصمحة الإجتماعية كالإقتصادية لممجتمع حتى التطكر الحاصؿ في ال

كلك خالؼ صريح النص المكتكب بمعرفة المشرع،كىك دكر كبير يثبت أف القضاء الفرنسي قد 
 خضكع لمنص التشريعي بشكؿ مطمؽ.التحرر مف 

 نظرية تحمل التبعة .1
نظرية تحمؿ التبعة مف دكف أف أصدر القضاء الفرنسي مبدأن قضائيان أقر بمكجبو بالأخذ ب 

حكمان  1111مارس مف عاـ  15ينص عمييا القانكف،إذ أصدرت محكمة إستئناؼ باريس بتاريخ 
صريحان جاء في حيثياتو بأف)الضرر سكاء أكاف ناشئان عف شيئ أـ عف فعؿ تابع أك خادـ لغير 

لنتائج المادية ليذا مف كاف ضحية ىذا الضرر،فإف العدالة تقضي في ىذه الحالة بأف يتحمؿ ا
نما  الضرر،لا مف كاف ضحية لو أك كرثتو كىـ غرباء تمامان عف الحادث أك الفعؿ الضار،كا 

 .(7)يتحمميا مف كاف الشيئ أك عمؿ التابع أك الخادـ يعكد إليو بالفائدة كالنفع(
كبمقتضى ىذا المبدأ القضائي الذم أقرتو محكمة النقض أصبحت القاعدة ىي تطبيؽ  
 .تحمؿ التبعة كأساس لممسؤلية المدنية رغـ عدـ كجكد نص في القانكف المدني يقضي بيا نظرية

 
 المطلب الجاىٕ

 التطبٔكات العنلٔ٘ للنبادئ الكضأٜ٘ الإجرأٜ٘
أف القكاعد التي يقررىا القضاء مف خلاؿ تقريره لمحمكؿ المناسبة لمقضايا المطركحة  
نما تشمؿ كذلؾ القكاعد  لا تقتصر عمى المسائؿ القانكنية أمامو، المتعمقة بمكضكع النزاع،كا 

المتعمقة بسير إجراءات المرافعة في الدعكل ككيفية إثبات الكاقعة مكضكع الدعكل الإجرائية 
ف المسائؿ التي يعنى بتنظيميا قانكف المرافعات إبمكجب طرؽ الإثبات المعتمدة قانكنان،أم 
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ؾ قكاعد إستقر القضاء عمى إتباعيا بصددىا مف المدنية كقانكف الإثبات يمكف أف تككف ىنا
 خلاؿ ما صدر عنو مف أحكاـ أرست ىذه المبادئ القضائية.

نخصص الفرع الأكؿ سعميو كللإحاطة بمكضكع ىذا المطمب سنتناكؿ دراستو في فرعيف، 
نتناكؿ سلدراسة التطبيقات العممية لممبادئ القضائية الإجرائية في نطاؽ قانكف المرافعات المدنية،ك 

 في الفرع الثاني دراسة التطبيقات العممية لممبادئ القضائية الإجرائية في نطاؽ قانكف الإثبات.
 الفرع الأّل

 التطبٔكات العنلٔ٘ للنبادئ الكضأٜ٘ الإجرأٜ٘ في ىطام قاىٌْ المرافعات المدىٔ٘
غيرىا ك  الدعكل كالأحكاـ الصادرة بشأنيا ىناؾ العديد مف القكاعد المتبعة في إجراءات 

المتصمة بيا تجد مصدرىا في المبادئ القضائية التي قررتيا كنكرد بعض الأمثمة  المسائؿمف 
 منيا في الفقرات الآتية:ػ

 تجديد القوة التنفيذية لمحكم القضائي: أولاً 
ذية لمحكـ القضائي في( مف قانكف التنفيذ العراقي عمى إسقاط القكة التن112المادة) تقضي 

،بحيث يتعذر قانكنان بعد إنقضائيا مراجعة (1)سنكات عمى إكتسابو درجة البتات بعد مضي سبع
لزاـ المحككـ عميو بأداء ما تضمنو الحكـ القضائي لممحككـ لو،غير أف  دائرة التنفيذ المختصة كا 

الذم مضت عميو المدة  القضاء العراقي إبتدع فكرة إقامة دعكل لتجديد القكة التنفيذية لمحكـ
 أك المحكمة التي حمت (7)أماـ نفس المحكمة التي صدر عنيا (7)القانكنية لمتنفيذ

                                                           
المعدؿ التي تنص عمى أنو)لا يقبؿ  1121( لسنة 25( مف قانكف التنفيذ العراقي رقـ)112( أنظر،المادة)(1

 سبع سنكات عمى إكتسابو درجة البتات(. التنفيذ،الحكـ الذم مضى 
،غير منشكر،الذم 13/2/7112،في 7112/الييئة المدنية/517( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (7

جاء فيو)أف مركر مدة سبعة سنكات عمى إكتساب الحكـ درجة البتات تفقده قكتو التنفيذية عملان بأحكاـ 
ف الحكـ لا يسقط بمضي المدة،بؿ لا يمكف تنفيذه،كليذا يصح إقامة ( مف قانكف التنفيذ،كأ112المادة)

الدعكل بشأف ذلؾ كبعد جمع الطرفيف تقرر المحكمة تجديد قكتو التنفيذية(.كفي قرار آخر قضت المحكمة 
 ،ذاتيا بأف)مركر المدة القانكنية لتنفيذ الحكـ كعدـ تنفيذه خلاليا يتطمب إقامة دعكل لتجديد قكتو التنفيذية(

 ،غير منشكر. 71/2/7111،في 7111/الييئة المدنية/312رقـ القرار،
( إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية بأنو)لا يمكف لمحكمة غير المحكمة التي أصدرت الحكـ المراد (7

 ،7113/الييئة الإستئنافية منقكؿ/21/51تجديد قكتو التنفيذية أف تعطيو القكة التنفيذية(،رقـ القرار،
، 7112، منشكر في مجمة التشريع كالقضاء،مصدر سابؽ،السنة العاشرة،العدد الأكؿ،12/2/7113في
 .112ص
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أك أماـ محكمة البداءة إذا تعمؽ الأمر بحكـ جزائي قضى بالتعكيض لممشتكي في  ،(1)محميا
ذا كاف الحكـ صادر عف محكمة ،(7)دعكاه المدنية التي فصمت فييا المحكمة الجزائية بداءة كتـ كا 

الطعف بو إستئنافان،فإف تأيد مف محكمة الإستئناؼ فتككف محكمة البداءة ىي المختصة بنظر 
دعكل تجديد قكتو التنفيذية،أما إذا فسخ كلان أك جزءان مف محكمة الإستئناؼ فتككف المحكمة 

تاريخ الأخيرة ىي المختصة بنظر الدعكل المذككرة إف مضت مدة التقادـ المسقط لمتنفيذ عمى 
 .(7)إكتساب قرارىا درجة البتات

أك مف أحد كرثتو في حالة كفاتو بعد  (2)مف قبؿ المحككـ لوكتقاـ الدعكل محؿ البحث 
في مكاجية المحككـ عميو أك مف حؿ ،(1)الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية درجة البات إكتساب

                                                           
( إذ صدقت محكمة التمييز الإتحادية قرار محكمة البداءة الذم قضت فيو بتجديد القكة التنفيذية لمقرار الصادر (1

المذككرة قانكنان كأنيط الإختصاص بنظر  عف المجنة المختصة في ىيئة دعاكل الممكية،بعد أف ألغيت المجاف
،في 7111/الييئة المدنية/1372الدعاكل التي كانت تختص بالفصؿ فييا لمحاكـ البداءة،أنظر،رقـ القرار،

 ،غير منشكر. 72/7/7111
، غير 77/11/7111،في 7111/الييئة المكسعة المدنية/732( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية ،رقـ (7

ذم جاء فيو)أف محكمة البداءة بصفتيا صاحبة الكلاية العامة تختص في تجديد القكة التنفيذية منشكر،ال
لمحكـ الجزائي،إذا كاف الحكـ الجزائي قد فصؿ في الدعكل المدنية تبعان لمدعكل الجزائية،كلما كانت محكمة 

مضى عمى صدكر الحكـ  الجنح قد قضت بإلزاـ المتيـ بأداء مبمغ الصؾ البالغ تسعكف مميكف دينار كقد
مف قانكف التنفيذ،لذا فإف طمب  112الجزائي مدة التقادـ المسقط البالغة سبع سنكات طبقان لأحكاـ المادة 

 تجديد القكة التنفيذية يدخؿ ضمف إختصاص محكمة البداءة كليست محكمة الجنح(.
مف قانكف التنفيذ قد  117المادة كىذا ما قضت بو محكمة التمييز الإتحادية في قرار ليا جاء فيو)أف ( (7

ذا كاف الحكـ مشمكؿ بتجديد القكة التنفيذية بمكجب نص  عالجت مكضكع القكة التنفيذية لمحكـ كسقكطيا،كا 
المادة المذككرة كىك الحكـ الذم قضى بإلزاـ المدعى عميو بتأديتو لممدعي المبمغ المطالب بو كىك الحكـ 

لحكـ الإستئنافي،طالما أف الأخير قضى بتأييد الحكـ البدائي كلـ يقض البدائي في الدعكل المنظكرة كليس ا
/الييئة المكسعة 772بفسخو أك تعديمو كلان أك جزءان،كىذا ما إستقر  عميو قضاء ىذه المحكمة بقرارىا المرقـ

،كحيث أف محكمة الإستئناؼ خالفت كجية النظر المتقدمة في حكميا 11/11/7112،في 7112المدنية/
 ،غير منشكر.  13/11/7112،في 7112/الييئة الإستئنافية منقكؿ/7225ز،لذا قرر نقضو(،رقـ القرار،الممي

،غير منشكر كالذم 17/7/7117،في 7117/الييئة المدنية/552( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (2
قانكف التنفيذ جاز  مف 117جاء فيو)لمف صدر حكـ قضائي لصالحو سقطت قكتو التنفيذية بمكجب المادة 

 لو أف يطمب مف القضاء أف يصدر حكـ تجديد بتأييده بدكف بينة(.
تجدر الإشارة في ىذا الصدد أنو في حالة تعدد المحككـ ليـ فإف بإمكاف أحدىـ إقامة دعكل تجديد القكة التنفيذية 

ء فيو)أف المحكمة قضت لقرار الحكـ الصادر لمصمحتيـ،إذ قضت محكمة التمييز الإتحادية في قرار ليا جا
برد الدعكل شكلان لعدـ إقامتيا مف جميع الأطراؼ في الدعكل المطمكب تجديد القكة التنفيذية لحكميا كأف 
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ففي ىذه الحالة لا يمكف إقامة ،مالـ تكف شخصية المدعى عميو في الحكـ محؿ إعتبار (7)حموم
 .( 7)دعكل في مكاجية كرثتو ككف تنفيذ الحكـ أصبح مستحيلان 

 (2)الأصمي يتسنى بعدىا مراجعة دائرة التنفيذ لإلزاـ المحككـ عميو بمضمكف الحكـل
،كأف المحكمة التي تقدـ إلييا دعكل تجديد القكة التنفيذية لمحكـ،يقتصر الصادر لمصمحة خصمو

                                                                                                                                                                      
ىذا التكجو مف المحكمة لا سند لو مف القانكف،إذ يصح إقامة دعكل تجديد القكة التنفيذية لمحكـ البات مف 

ذات طبيعة خاصة لا تخكض المحكمة في مكضكعيا،فكاف  أحد الخصكـ في تمؾ الدعكل ،لأف تمؾ الدعكل
يتعيف عمى المحكمة أف تفصؿ في طمب التجديد كفؽ أحكاـ القانكف إف تكفرت شركطو(،رقـ 

 ،غير منشكر.72/7/7113،في 7113/الييئة المدنية/1211القرار،
سؾ بالحؽ المقرر لمكرثيـ ( إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو بأف)مف حؽ الكرثة التم(1

بمكجب الحكـ الصادر لأنيـ أصحاب مصمحة فيو كيؤثر عمى حقكقيـ التي يتمقكنيا مف مكرثيـ كيصبح مف 
،في 7111/الييئة الإستئنافية عقار/7521حقيـ المطالبة بتجديد القكة التنفيذية لذلؾ الحكـ(،رقـ القرار،رقـ

إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية بأف)المدعية  ،غير منشكر.كما جاء في قرار لمحكمة7/2/7111
أقامت الدعكل بصفتيا الشخصية تطمب فييا تجديد القكة التنفيذية لقرار الحكـ البدائي الصادر لمصمحة 
مكرثيا،ككاف عمييا إقامة الدعكل إضافة إلى تركة مكرثيا حتى يسرم الحكـ بحؽ جميع الكرثة سيما كقد 

،مشار 72/1/7171،في 7171/ت/حقكقية/71القساـ المبرز في الدعكل(،رقـ القرار،ثبت كفاتو بمكجب 
 .751إليو في،القاضي ليث راسـ ىندم،قضاء حمكرابي،مصدر سابؽ،ص

، 7117/مدنية/1151( أنظر، قرار محكمة إستئناؼ بغداد/الرصافة الإتحادية بصفتيا التمييزية، رقـ(7
اف مايح بدر،دعاكل البداءة كأحكاميا في القانكف العراقي، ، مشار إليو في، القاضي عدن2/2/7117في

، الذم جاء فيو أف)المدعي أقاـ الدعكل عمى الكرثة إضافة لتركة مكرثيـ،في حيف 772مصدر سابؽ، ص
كاف المقتضى إقامتيا عمى جميع كرثة المدعى عمييا في الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية كبصفاتيـ 

 الشخصية(.
ما جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو)أف مؤدل الدعكل أف تقرر المحكمة إلزاـ المدعى كىذا ( (7

لزاميـ بتسميميا إلييا  عمييـ إضافة لتركة مكرثيـ بعدـ معارضة المدعية بمنفعة العقار مكضكع الدعكل كا 
كـ المطمكب تأييده طبقان لما خالية مف الشكاغؿ،كىذا الإلزاـ يختمؼ تمامان عما كرد في منطكؽ قرار الح

أشتمؿ عميو دكف تغيير بالخصكمة أك المكضكع في ىذه الحالة،أم عند تأييد الحكـ لما إشتمؿ عميو يككف 
/الييئة المدنية 1125تنفيذه مستحيلان نظران لكفاة المدعى عميو المحككـ بمنع المعارضة كالتسميـ(،رقـ القرار،

 شكر.،غير من1/2/7115،في 7115الثانية/
يشترط في الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية أف يتضمف إلزاـ المحككـ عميو بأداء شيئ معيف أك القياـ بعمؿ ( (2

أك الإمتناع عف عمؿ،فإف لـ يكف كذلؾ فإف الحكـ لا يتمتع بأم قكة تنفيذية حتى يمكف القكؿ أنيا سقطت 
ك كاف الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية قد صدر بالتقادـ حتى تستطيع المحكمة تجديدىا بحكـ جديد،كما ل

بتصديؽ عقد الصمح الذم إنعقد بيف أطراؼ الدعكل،كىذا ما قضت بو محكمة التمييز الإتحادية في قرارىا 
 ،غير منشكر.71/2/7111،في 7111/الييئة المدنية/1212المرقـ 



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

دكف أف يككف ليا الخكض بأصؿ الحؽ  ،(1)عمى التحقؽ مف مدل تكفر شركط الدعكلدكرىا 
،كما لا يمكف ليا التطرؽ إلى مناقشة مدل تكفر أسباب كقؼ (7)المتنازع عميو أك التصدم لو

أك مضي مدة التقادـ عمى  ،(7)التقادـ أك إنقطاعو سكاء بالنسبة لمضي المدة القانكنية لتنفيذ الحكـ
كأف الحكـ الصادر في دعكل تجديد القكة التنفيذية يككف قابلان لمتمييز  ،(2)ع الحكـالحؽ مكضك 

                                                           
،في 7171الشخصية كالمكاد الشخصية/ /ىيئة الأحكاؿ1127أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ ( (1

،غير منشكر،الذم جاء فيو)كاف عمى المحكمة التحقؽ مف تكفر أسباب طمب تأييد القكة 72/1/7171
 التنفيذية لقرار الحكـ مف عدمو كليس الخكض في إستحقاؽ النفقة المفركضة بمكجبو(.

،الذم جاء 71/17/7111،في7111عقار/ /الييئة المدنية7232أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ( (7
مكانية تنفيذه مف عدمو  فيو )كاف عمى المحكمة أف تصدر حكميا دكف الخكض بأصؿ الحؽ المتنازع عميو كا 

 الذم ىك مف إختصاص الجية التنفيذية(،غير منشكر.كفي قرار آخر صادر عف المحكمة ذاتيا قضت فيو
يد القكة التنفيذية عمى خاسر الدعكل لأف المحكمة لا تبحث )لا يجكز الحكـ بأتعاب المحاماة في قرار تجد

 ،75/2/7112،في 7112/الييئة المدنية/7215بأصؿ الحؽ الذم تـ الفصؿ فيو مكضكعان(، رقـ القرار،
 غير منشكر.

،مشار إليو 11/3/7112،في 7112/الييئة المدنية عقار/7251( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ(7
في،القاضي سعد جرياف التميمي،المبادئ القانكنية في قضاء محكمة التمييز الإتحادية،القسـ المدني،دار 

،الذم جاء فيو)أف الحكـ الصادر برد دعكل المدعي غير صحيح كمخالؼ 57،ص7113السنيكرم،بيركت،
لمحكمة السير في الدعكل لمقانكف لأف تجديد القكة التنفيذية لا يشترط تقديـ عذر مقنع لمتجديد،فكاف عمى ا

 كالتحقؽ مف صحة صدكر الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية(.
، 5/7/7171،في 7171/ت/حقكقية/72( أنظر،قرار محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية،رقـ (2

 ،الذم جاء فيو)بمكجب أحكاـ721أشار إليو القاضي ليث راسـ ىندم،قضاء حمكرابي،مصدر سابؽ،ص
( مف قانكف التنفيذ عدـ قبكؿ تنفيذ الحكـ الذم مضى)سبع سنكات( عمى إكتسابو درجة 112المادة)

البتات،كبالتالي بمضي المدة المذككرة يتكجب تجديد قكتو التنفيذية مف خلاؿ دعكل تجديد القكة التنفيذية،كلا 
التقادـ في الدعكل بالإلتزاـ بعدـ ( مف القانكف المدني العراقي المتعمقة بمدة 271محؿ لتطبيؽ نص المادة)

( مف 227/1سماعيا عمى المنكر كالتي تككف بناءن عمى طمب مف ذم مصمحة عمى كفؽ أحكاـ المادة)
القانكف المذككر،إذ أف الحكـ الذم يصدر مف المحكمة يبقى مرعيان كمعتبران ما لـ يبطؿ أك يعدؿ مف قبؿ 

مى منيا كفؽ الطرؽ القانكنية عمى كفؽ حكـ المحكمة نفسيا أك يفسخ أك ينقض مف محكمة أع
( مف قانكف المرافعات المدنية،مما يتكجب إجراء التحقيقات اللازمة لتكافر شركط دعكل تجديد 131/7المادة)

صدار الحكـ المقتضى كفقان لذلؾ(.   القكة التنفيذية كا 
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بالنسبة لمحكـ الأصمي المطمكب تجديد قكتو فقط أماـ المحكمة المختصة بنظر الطعف التمييزم 
 .(1)التنفيذية
كمف الجدير بالملاحظة الإشارة في ىذا الصدد أف تجديد القكة التنفيذية تقتصر عمى  

الأحكاـ القضائية دكف غيرىا مف الحجج الشرعية كأكامر القضاء الكلائي كالقساـ الشرعي كالقساـ 
نيا تعد إكحجة التخارج التي تعد مف المحررات القابمة لمتنفيذ بمكجب قانكف التنفيذ،إذ  يالنظام
ة تنفيذية ،إذ يككف بإمكاف ذم المصمحة في حالة رفض أية جي(7)غير خاضع لمتقادـ ان رسمي ان سند

تنفيذ أم مف الحجج كالأكامر المذككرة إقامة دعكل منع معارضة أماـ المحكمة المختصة لإلزاميا 
 .(7)بذلؾ

                                                           
،غير 12/2/7113،في 7113//الييئة الإستئنافية عقار51(أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (1

منشكر،كالذم جاء فيو)أف ما يصدر في دعكل تجديد القكة التنفيذية لمحكـ يعد قراران،كيككف خاضعان لمطعف 
فيو تمييزان أماـ محكمة التمييز الإتحادية أك أماـ محكمة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية حسب الأحكاؿ إف كاف 

قتضى عمى محكمة الإستئناؼ رد الطعف الإستئنافي شكلان دكف نظر صادران مف محكمة البداءة،مما كاف الم
الدعكل مكضكعان(. كفي قرار لمحكمة إستئناؼ بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية قضت فيو)أف الحكـ المطمكب 
تجديد قكتو التنفيذية مكضكع الدعكل المميز قرارىا صادر بدرجة أكلى قابلان للإستئناؼ كالتمييز لأف فقرتو 

حكمية تضمنت إلزاـ المدعى عميو بمنع معارضتو بالإنتفاع بالسيارة لذا يككف الحكـ صادران بدرجة أكلى ال
ستنادان  كيككف الطعف بالتمييز الكاقع عمى القرار المميز مف إختصاص محكمة التمييز الإتحادية،عميو كا 

التمييزم حسب الإختصاص ( مف قانكف المرافعات المدنية قرر إحالة الطعف 75ك77لأحكاـ المادتيف)
،أشار إليو،القاضي عدناف مايح بدر،دعاكل البداءة 17/2/7115،في7115/ب/111النكعي(،رقـ القرار

 .  771كأحكاميا في القانكف العراقي،مصدر سابؽ،ص
،غير منشكر،كالذم 12/2/7112،في 7112/الييئة المدنية/2712( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ(7

خراج بعضيـ مف القساـ الشرعي،كىذا جاء في و)أف حجة التخارج تعني تعديؿ المسألة الإرثية بمكافقة الكرثة كا 
( مف 112لا يخضع لمتقادـ،حيث أف حجة التخارج لا تعد مف قبيؿ الأحكاـ المنصكص عمييا في المادة)

ر عميو قضاء الييئة العامة في ىذه قانكف التنفيذ كالتي يتطمب تنفيذىا تجديد القكة التنفيذية ليا،كىذا ما إستق
 (.71/2/7111،في 7111/الييئة العامة/717المحكمة في قرارىا المرقـ 

،أشار 75/5/7115،في7115/حقكقية/727أنظر،قرار محكمة إستئناؼ بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية،رقـ( (7
، 7112،دار السنيكرم،بغداد،إليو،القاضي حاتـ جبار عكدة،دعكل تجديد القكة التنفيذية لمحكـ القضائي

، كالذم جاء فيو)أف حجة التخارج ىي سند رسمي كحجة عمى الناس كافة بما دكف فييا،كىي معدلة 37ص
لمقساـ الشرعي أك النظامي مف حيث تحديد المسألة الإرثية،كأف القساـ الشرعي أك النظامي ىك الآخر سند 

تالي فإف حجة التخارج الذم مضى عمى صدكرىا خمسة رسمي لا تسقط قكتو التنفيذية بمركر الزماف،كبال
عشر سنة لا يتكجب الأمر بتنفيذىا إقامة دعكل لتجديد قكتيا التنفيذية لمركر الزماف،لأف ىذا الأمر يقتصر 
عمى الأحكاـ القضائية فقط،كلا يشمؿ الحجج كالقرارات كالأكامر التي يعطييا القانكف قكة التنفيذ عملان بأحكاـ 
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كمما تقدـ يتضح أف دعكل تجديد القكة التفيذية للأحكاـ القضائية،لـ يرد بشأنيا نص 
كأف كيفية  لأخرل،أك غيرىا مف القكانيف الإجرائية الخاصة ا خاص في قانكف المرافعات المدنية،

كمضمكف الحكـ الذم  إقامتيا كالمحكمة المختصة بنظرىا كالخصكـ فييا كتحديد شركط قبكليا
إذ جاء في قرار  كبياف طرؽ الطعف فييا ىي مف إبتداع القضاء العراقي، يصدر فييا كنطاقيا

أحكامو منذ )أف القضاء العراقي قد إستقرت  لمحكمة التمييز الإتحادية في العراؽ قضت فيو
عقكد مف الزمف عمى إقامة الدعكل لتجديد القكة التنفيذية لمحكـ القضائي الذم مضت عميو مدة 

بمكجب  1152لسنة  71سكاء في ظؿ نفاذ قانكف التنفيذ السابؽ الممغي المرقـ  التقادـ،
خمسة ( الذم جعؿ مدة التقادـ لجميع سندات التنفيذ بما فييا الأحكاـ القضائية 12/7المادة)

لسنة  25أك في ظؿ نفاذ قانكف التنفيذ النافذ رقـ  عشر سنة مف تاريخ إكتسابيا الدرجة القطعية،
 .(1)( منو الذم جعميا بسبع سنكات(112المعدؿ بمكجب المادة) 1121
 نظرية الحكم المنعدم: ثانياً 

عي لـ ينص قانكف المرافعات المدنية عمى نظرية الحكـ المنعدـ،إذ لا يكجد نص تشري
يقرر إنعداـ الحكـ القضائي في حالة فقدانو لركف أساسي مف أركاف صحة كجكده،لذلؾ إبتدع 
 القضاء مف خلاؿ المبادئ القضائية التي قررىا في الأحكاـ الصادرة عنو نظرية الحكـ القضائي
 المنعدـ مف حيث بياف مفيكـ ىذا الحكـ بأنو الحكـ الذم يككف فاقدان عنصران ىامان مف عناصر

،أك مف حيث (7)تككينو كأف يككف صادران مف محكمة غير مختصة أك في حالة إنعداـ الخصكمة
لصدكره عف محكمة ليس ليا كلاية الفصؿ في بياف الأسباب التي تؤدم إلى إنعداـ الحكـ،

 ،(1)،أك صدكره عف جية غير مختصة بالفصؿ في المنازعات(7)المكضكع الذم صدر بشأنو

                                                                                                                                                                      
مف قانكف التنفيذ كبإمكاف المدعي المجكء إلى إقامة دعكل منع معارضة عند رفض مديرية  112المادة 

 التسجيؿ العقارم المختصة تنفيذ حجة التخارج ضمف معاممة الإرث كالإنتقاؿ(. 
 ،غير منشكر. 77/11/7111،في7111/الييئة المكسعة المدنية/732رقـ القرار، ( أنظر،(1
 ،72/11/7113في  ،7113/الييئة المكسعة المدنية/723/722رقـ لتمييز الإتحادية،قرار محكمة ا ( أنظر،(7

 غير منشكر.
،غير منشكر، 72/3/7117،في 7117/الييئة المكسعة المدنية/77قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ ( أنظر،(7

عميو أم أثر قانكني كلا  الذم جاء فيو)القرار الصادر مف محكمة غير مختصة يعتبر قراران معدكمان لا يترتب
 تمحقو حصانة كلا يزكؿ عيبو بفكات مدة الطعف(. 
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،أك صدر في مكاجية شخص لـ تثبت (7)الدعكل رغـ بطلاف التبميغات فيياأك صدكر الحكـ في 
أك صدكر الحكـ في يكـ عطمة ،(7)مثلان  ين كفٌ تى لو الشخصية القانكنية كقت إقامة الدعكل بأف كاف مي 

                                                                                                                                                                      
،غير منشكر،كالذم 72/1/7113،في 7113/الييئة العامة/27أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ ( (1

جاء فيو)أف الطعف التمييزم إنصب عمى القرار الصادر عف المجنة القضائية في ىيئة دعاكل الممكية 
عادة تسجيمو بإسـ المدعي،كقد عممت المجنة قرارىا بككف البيع حصؿ بالإكراه بخصك  ص إبطاؿ قيد العقار كا 

نتيجة تأثير كالد المدعى عميو الذم كاف مف كبار المسؤكليف في الحككمة العراقية السابقة،فيككف البيع 
ئع الدعكل كأدلتيا بأف العقار مشكبان بعيب الغبف مما يجعؿ عممية الإفراغ باطمة،كحيث أف الثابت مف كقا

مكضكع الدعكل كاف مسجلان بإسـ كزارة المالية كحؽ التصرؼ لمجمكعة مف الأشخاص مف بينيـ مكرث 
كتسب  ستمـ بدؿ البيع كا  المميز عمييـ الذم أفرغ حصتو الشائعة مف حؽ التصرؼ إلى المشترم المميز كا 

تـ بالإكراه أك تحت تأثير المشترم أك حصؿ غبف في  التسجيؿ شكمو النيائي كلـ يرد في معاممة البيع أنو
الثمف،كحيث أف المجنة القضائية إستندت في قرارىا المميز أف البيع المذككر تـ عف طريؽ الغبف 

( لسنة 17( مف اللائحة التنظيمية لييئة دعاكل الممكية رقـ)77( مف المادة)7كالإكراه،كحيث أف الفقرة)
لمصادرة كالحجز الإستيلاء كالإستملاؾ بأقؿ مف القيمة الحقيقية،كلـ يرد فييا الممغي شممت عمميات ا 7112

البيع بالقكة كالإكراه،لذا فإف مكضكع الدعكل كالحالة ىذه يخرج برمتو عف إختصاص المجنة القضائية،كيككف 
تخطيو بأم  قرارىا المميز قد صدر خلافان لقكاعد الإختصاص الكظيفي الذم يعد مف النظاـ العاـ كلا يجكز

حاؿ مف الأحكاؿ،كأف مسألة البت في صحة إدعاء المدعي ببيع حصتو الشائعة مف حؽ التصرؼ في 
العقار مكضكع الدعكل مف عدمو يدخؿ  في كلاية المحاكـ المدنية صاحبة الكلاية العامة بالقضاء في كافة 

المعدؿ،فيككف القرار  1131لسنة  27( مف قانكف المرافعات المدنية رقـ 71المنازعات عملان بأحكاـ المادة)
مكضكع الطعف التمييزم معدكمان لصدكره مف لجنة قضائية غير مختصة كظيفيان بإصداره،كحيث أف القرار 
المعدكـ لا يرتب أم أثر قانكني كلا تمحقو الحصانة كلا يزكؿ عيبو بفكات مدد الطعف كلا يغمؽ بصدده أم 

، 15/1/7112،في 7112/الييئة العامة/771ة في قرارىا المرقـ سبيؿ، كىذا ما إستقر عميو ىذه المحكم
 كعمى ىذا الأساس قبمت الييئة العامة الطعف التمييزم(.

في  7117/ت/272( أنظر،قرار محكمة إستئناؼ بغداد /الكرخ الإتحادية بصفيا التمييزية،رقـ(7
،غير منشكر،كالذم جاء فيو)إذا كانت التبميغات في الدعكل المطمكب تجديد القكة التنفيذية 11/3/7117

دة في الدعكل لحكميا باطمة قانكنان سكاء تبميغ عريضة الدعكل أك تبميغ الحكـ بجعؿ الخصكمة غير منعق
 كالحكـ الذم يصدر فييا مف الأحكاـ المعدكمة(. 

 ،أشار إليو،77/7/7113،في 7113/الييئة المكسعة المدنية/71( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ(7
،كالذم جاء فيو)أف الحكـ الإستئنافي الصادر بإلزاـ 171القاضي سعد جرياف التميمي،مصدر سابؽ،ص

تأديتيـ لممدعي المبمغ المطالب بو كاجب النقض،بعد أف ثبت بأف المدعى عميو قد تكفي المدعى عمييـ ب
كصدر الحكـ بتاريخ  75/2/7117كأف المدعي إستأنؼ الحكـ البدائي بتاريخ  ،72/11/7111بتاريخ 

كبالتالي فإف الدعكل الإستئنافية أقيمت عمى شخص متكفي كبنفس الكقت صدر الحكـ  ،71/17/7117
مدني( كلثبكت  72/1كحيث أف شخصية الإنساف تبدأ بتماـ كلادتو حيان كتنتيي بمكتو)المادة  كىك ميت،عميو 

إقامة الدعكل عمى المدعى عميو المذككر بعد كفاتو،الأمر الذم تككف معو خصكمتو في الدعكل غير 
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أك عدـ التكقيع عمى مسكدة الحكـ مف قبؿ القاضي الذم ،(7)،أك عدـ تلاكة منطكقو عمنان (1)رسمية
،أك الحكـ الصادر بناءن عمى إجراءات (2)ة المحكمة التي أصدرتوأأحد أعضاء ىي،أك (7)أصدره

                                                                                                                                                                      
نكف المرافعات المدنية ( مف قا2ك7متحققة كمنعدمة لإنتياء شخصيتو القانكنية بالكفاة،كحيث أف المادتيف )

إشترطت أف يككف كؿ مف طرفي الدعكل متمتعان بالأىمية اللازمة لإستعماؿ الحقكؽ كأف يككف المدعى عميو 
خصمان يترتب عمى إقراره حكـ كبالتالي لا أىمية لميت أصلان كأف الخصكمة لا تنعقد إلا بيف الأحياء كلا 

ذا رفعت بمكاجية شخ ص بعد كفاتو فتككف الخصكمة منعدمة كبالتالي يككف يجكز رفع دعكل عمى ميت كا 
الحكـ الصادر في ىكذا دعكل معدكمان،كأف الحكـ المعدكـ نتيجة إنعداـ الخصكمة لا يحكز حجية الأمر 

 المقضي بو كلا يؤدم فكات مكاعيد الطعف فيو إلى تحصينو(.
،أشار إليو، 71/17/7113،في 7113دنية//الييئة المكسعة الم725أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ( (1

، الذم 713، ص7111القاضي حيدر عكدة كاظـ،مجمكعة الأحكاـ القضائية،مصدر سابؽ،العدد الخامس،
جاء فيو)ذلؾ أف الثابت بأف الحكـ البدائي المستأنؼ صدر في يكـ عطمة رسمية،إذ صادؼ يكـ 

رة،مما يعد الحكـ البدائي صادر خلافان لأحكاـ تعطيؿ الدكاـ الرسمي بسبب إرتفاع درجات الحرا 7/2/7113
قانكف المرافعات المدنية الخاصة بإجراءات إصدار الحكـ،ذلؾ أف الثابت أف المحكمة لـ تنعقد في المكعد 
المذككر لمنطؽ بالحكـ بسبب مصادفتو عطمة رسمية،كبالتالي فإف الحكـ البدائي يككف معدكمان،كأف القرار 

( مف 72صانة كلا يزكؿ إنعدامو كلا يترتب عميو أم أثر قانكني،سيما كأف  المادة )المعدكـ لا تمحقو الح
قانكف المرافعات المدنية نصت عمى أنو)إذا صادؼ يكـ المرافعة عطمة رسمية فيعتبر تاريخ المرافعة ىك يكـ 

 بإعتبار العمؿ الذم يمي العطمة(،لذا كاف المقتضى عمى محكمة الإستئناؼ رد الطعف الإستئنافي شكلان 
 الحكـ البدائي المستأنؼ معدكمان(.

، 72/1/7111،في 7111/ت/حقكقية/71( أنظر،قرار محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية،رقـ(7
( 131غير منشكر،الذم جاء فيو)كجد أف القرار صدر دكف إتباع الإجراءات المنصكص عمييا في المادة)

ذ لـ تقـ المحكمة بتلاكة منطكؽ الحكـ عمنان كتنظيـ محضر بذلؾ،مما يجعؿ مف قانكف المرافعات المدنية،إ
 الحكـ الصادر كالحالة ىذه معدكمان كلا كجكد قانكني لو كيخؿ بصحتو(.

،مشار إليو 72/7/7112،في 7113/الييئة المدنية منقكؿ/115( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ(7
داكد سمماف،قضاء محكمة التمييز الإتحادية في قانكف المرافعات،مكتبة  في،خميؿ إبراىيـ المشاىدم،دريد

،الذم جاء فيو)أف المحكمة أصدرت الحكـ المميز خلافان لأحكاـ المادة 721،ص7111صباح،بغداد،
مف قانكف المرافعات المدنية حيث أف مسكدة القرار لمفقرة الحكمية غير مكقعة مف قبؿ القاضي  131/1

كـ،كبالتالي فإف ما أصدرتو المحكمة لا يعد حكمان بالمعنى القانكني لتخمؼ أحد الشركط الذم أصدر الح
الشكمية الممزمة الكاجب تكفرىا في الحكـ(. .كما قضت في قرار آخر ليا )أف الحكـ المميز لـ يكقع القاضي 

،في 7117دنية//الييئة المكسعة الم122العضك عمى مسكدتو المحررة مما يعد معدكمان..(،رقـ القرار،
 ،غير منشكر.    71/11/7117

،مشار إليو 72/1/7112،في7112/الييئة الإستئنافية عقار/123أنظر، قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ( (2
المختار في قضاء محكمة التمييز الإتحادية،قسـ المرافعات ،الجزء الثاني،مكتبة  دريد داكد سمماف، في،

ذم جاء فيو)لعدـ تكقيع الصفحة الأخيرة مف مسكدة الحكـ مف عضك ،ال127ص ،7111بغداد، صباح،
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أك إذا كاف الحكـ صادر في دعكل منظكرة أماـ إحدل جيات الطعف كلـ تقرر المحكمة ،(1)باطمة
 ،(7)المطعكف فيو ذاتو المختصة بنظر الطعف تكحيد الطعكف المتعددة المقدمة بخصكص الحكـ

أك يككف مف خلاؿ  ،(7)ديدة لمكشؼ عف إنعدامو كنظر النزاع مجددان كيجكز إقامة دعكل ج
أك عند نظرىا  التمسؾ بحالة الإنعداـ بدفع أماـ محكمة المكضكع عند نظرىا بأصؿ المكضكع ،

( مف قانكف المرافعات 772ك113ك122في الطعكف بالأحكاـ الصادرة منيا كفقان لممكاد)
                                                                                                                                                                      

مف قانكف المرافعات المدنية،لذلؾ لا يعد الحكـ المذككر  131( مف المادة 1الييئة خلافان لأحكاـ الفقرة)
 حكمان بالمعنى القانكني لعدـ تكافر إصدار كافة الأمكر الشكمية(.

،في 7112/ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية الأكلى/15،رقـ( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية(1
،أشار إليو،القاضي ليث راسـ ىندم،الزبدة في قضاء الأحكاؿ الشخصية،الطبعة 12/17/7112

،الذم جاء فيو)أف محكمة المكضكع كانت قد أبطمت عريضة 31،ص7171الثانية،مكتبة صباح،بغداد،
،عادت كنظرت الدعكل دكف بياف السند القانكني لذلؾ، 71/5/7111،كبتاريخ73/5/7111الدعكل بتاريخ 

رغـ أف القرار المذككر سيبقى قائمان كليس لممحكمة التي أصدرتو الرجكع عنو،عميو فإف الإجراءات الحاصمة 
( كلا تمحقو حصانة(.  بعد ذلؾ تعد باطمة،كما أف الحكـ الصادر مف المحكمة ىك الآخر)حكـ معدكـ

، أشار إليو، 15/5/7112،في 7112/الييئة المكسعة المدنية/171حكمة التمييز الإتحادية،رقـ أنظر،قرار م( (7
، 771، ص7111مجمكعة الأحكاـ القضائية،مصدر سابؽ،العدد الخامس، القاضي حيدر عكدة كاظـ،

ا إتحد الذم جاء فيو)يجب عمى محكمة الإستئناؼ تكحيد الطعكف الإستئنافية الكاردة عمى الحكـ البدائي إذ
الخصكـ كالمكضكع،كأف ىذا الكجكب يعد مف النظاـ العاـ لا يجكز تجاكزه أك مخالفتو لأم سبب كاف، 
كبخلاؼ ذلؾ يؤدم إلى المساس بمبدأ كحدة الحكـ القضائي نتيجة إصدار أكثر مف قرار مف المحكمة التي 

مة الإستئناؼ بتكحيد الطعف تتصدل لنظر الطعكف الإستئنافية عمى حكـ بدائي كاحد،كلأف عدـ قياـ محك
الإستئنافي الأكؿ مع الطعف الإستئنافي الثاني يجعؿ جميع الإجراءات التي سارت فييا غير قانكنية كمعيا 
 يككف الحكـ الصادر معدكمان لأنو فقد عنصران أساسيان مف عناصر تككينو المتمثؿ بإنعداـ الأساس الإجرائي(.

ة في قرار ليا جاء فيو)...لدل التدقيؽ كالمداكلة مف الييئة المكسعة في ( إذ قضت محكمة التمييز الإتحادي(7
محكمة التمييز الإتحادية،كجد أف الحكـ المميز صحيح كمكافؽ لمقانكف،ذلؾ أف المدعي أقاـ دعكاه مطالبان 
فييا الحكـ بالكشؼ عف حالة إنعداـ الحكـ الصادر عف محكمة الأحكاؿ الشخصية،كأف المحكمة أجرت 

يقاتيا اللازمة في مكضكع الدعكل كبعد إطلاعيا عمى إضبارة الدعكل المطمكب الكشؼ عف إنعداـ تحق
الحكـ الصادر فييا فقد كجد صدكره مف محكمة مختصة كبمكاجية خصـ قانكني،كبالتالي فإنو يككف قد 

فيك الحكـ صدر مف محكمة مشكمة تشكيلان صحيحان كمختصة بالخصكمة مكضكع النزاع،أما الحكـ المعدكـ 
الذم يككف فاقدان عنصران ىامان مف عناصر تككينو كلا يحتاج إلى إعلاف قضائي،لأف المعدكـ ليس بحاجة 
إلى مف يعدمو،حيث يستطيع كؿ ذم مصمحة أف يتمسؾ بإنعداـ الحكـ إذا كاف قد صدر مف محكمة غير 

مت فييا فاقدة لسندىا القانكني مختصة،أك في حالة إنعداـ الخصكمة،مما تككف الدعكل كبالصيغة التي أقي
 ،7113/الييئة المكسعة المدنية/722ككاجبة الرد كىذا ما قضى بو الحكـ المميز فقرر تصديقو(،رقـ القرار،

    غير منشكر.   ،72/11/7113في 
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أك يككف مف خلاؿ الطعف بالحكـ بإحدل طرؽ الطعف المحددة بمكجب القانكف  ،(1)المدنية
 .(7)بصرؼ النظر عف مضي مدة الطعف كذلؾ لتقرير حالة الإنعداـ كالكشؼ عنيا

الحكـ  ىذا كمف خلاؿ ما تقدـ يتضح أف فكرة الحكـ المنعدـ مف حيث بياف ماىية 
سباب تحقؽ حالة الإنعداـ ككيفية الكشؼ عنيا ك  تقريرىا مف حيث إقامة دعكل أصمية بالكشؼ كا 

عف الأثر القانكني لحالة الإنعداـ،أك مف خلاؿ التمسؾ بيا مف خلاؿ دفع يقدـ إلى محكمة 
كالتي  المكضكع،أك مف خلاؿ طعف يقدـ إلى محكمة المكضكع بإحدل الطرؽ المحددة قانكنان 

عتراض تختص بنظرىا محكمة المكضكع كالإعتراض عمى الحكـ الغيابي ك  عادة المحاكمة كا  ا 
الغير،أك مف خلاؿ طعف يقدـ إلى محكمة الدرجة الثانية،أك إحدل جيات الطعف المختصة بنظر 

أك إثارتو مف قبؿ المحكمة المنظكرة  الطعف التمييزم،كالشخص الذم يحؽ لو التمسؾ بذلؾ،
بتداع القضاء مف خلاؿ المبادئ القضائية  أماميا الدعكل مف تمقاء نفسيا،كأف كؿ ذلؾ مف خمؽ كا 

التي أرست القكاعد التي إستقر عمييا العمؿ بشأف نظرية إنعداـ الحكـ القضائي،إذ قضت محكمة 
)أف القضاء العراقي كبمختمؼ درجاتو كمحاكمو كاف لو قصب التمييز الإتحادية في ىذا الصدد

 .(7)تصدم لتقريره(السبؽ في الأخذ بنظرية الحكـ كالقرار المعدكـ كتبنييا كالكشؼ عف ذلؾ كال
 

                                                           
، 2/7/7171،في 7171/ت/حقكقية/71أنظر،قرار محكمة إستئناؼ بابؿ الإتحادية بصفتيا التمييزية،رقـ ( (1

،كالذم جاء فيو)إذا ما شاب 712إليو، القاضي عبيد صبرم جمر،المبادئ القانكنية،مصدر سابؽ،ص أشار
الحكـ الصادر عيب مكجب لإنعدامو،فيثار مكضكع ككف ذلؾ الحكـ لا كجكد لو لمعيب الذم إكتنفو كجعمو 

يرادىا إنما يككف أماـ محكمة المكضكع عند نظرىا في أصؿ  معدكمان، كمف ثـ التمسؾ بحالة الإنعداـ لو كا 
( مف قانكف 772ك113ك122المكضكع، أك عند نظرىا في الطعكف بالأحكاـ الصادرة منيا كفقان لممكاد)

 المرافعات المدنية،لتقرير أك كشؼ حالة إنعداـ ذلؾ الحكـ(.
،غير منشكر،كالذم 72/1/7113،في 7113/الييئة العامة/27( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ (7

جاء فيو)كلككف القرار مكضكع الطعف التمييزم معدكمان لصدكره مف ىيئة قضائية غير مختصة كظيفيان 
كحيث أف القرار المعدكـ لا يرتب أم أثر قانكني،كلا تمحقو الحصانة،كلا يزكؿ عيبو بفكات مدد  بإصداره،
 امة الطعف التمييزم المقدـ،كلا يغمؽ بصدده أم سبيؿ لمتمسؾ بإنعدامو،كعمى ذلؾ نظرت الييئة الع الطعف،

كحيث أف كؿ دعكل يجب أف تنتيي بحكـ حاسـ،كلإنعداـ القرار المميز كما كردت الإشارة إليو آنفان،كحيث 
( مف قانكف المرافعات المدنية،قرر الحكـ برد 712أف مكضكعيا صالح لمفصؿ فيو،كعملان بأحكاـ المادة)

 دعكل المدعي كتحميمو الرسكـ كالمصاريؼ(.
  ،غير منشكر.71/3/7171،في 7171/الييئة العامة/17رقـ القرار، ((7
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 تطبيق نظرية القوة القاىرة في أحكام قانون المرافعات المدنية: ثالثاً 
نما   لـ ينص قانكف المرافعات المدنية العراقي عمى مصطمح القكة القاىرة في أحكامو،كا 

أشار إلى بعض حالات القكة القاىرة كأكردىا عمى سبيؿ الحصر في الفصؿ الذم تضمف 
 ،(7)كما أشار إلى ىذه الحالات أيضان في مكضكع الطعف بالأحكاـ ،(1)المرافعةمكضكع إنقطاع 

ذا كانت الحالات التي أكردىا المشرع  ف لـ يسميا كذلؾ كبيف  ىي مفكا  حالات القكة القاىرة كا 
بالقكة القاىرة الخاصة ككنيا تقتصر  فإف الفقو يطمؽ عمى ىذه الحالات الأثر المترتب عمييا،

حدىـ،أما القكة القاىرة العامة فإنيا تشمؿ الخصكـ كأطراؼ الرابطة الإجرائية عمى الخصكـ ك 
كالغير كىي كاقعة أك حدث أك ظرؼ،مستقؿ عف إرادة الخصكـ في الدعكل كالغير عمى حد 
سكاء،لا يمكف تكقعيا كلا يمكف دفعيا أك إستبعاد نتائجيا الضارة،مف شأنيا أف تجعؿ الخصـ في 

نيا تحكؿ دكف مباشرتو لمعمؿ الإجرائي لممطالبة بحقكقو كمراكزه إإذ حالة إستحالة مطمقة،
 .(7)القانكنية أك لتنفيذ الكاجبات الإجرائية الممقاة عمى عاتقو خلاؿ المدة المحددة بنص القانكف

ف ىذه الحالة الأخيرة ىي المعنية في المكضكع محؿ البحث التي لـ ترد أية إشارة إلييا ا  ك  
،كلتحقؽ ذلؾ في الكاقع عمييا المرافعات المدنية مف حيث بيانيا كمعالجة الأثر المترتبفي قانكف 

العممي المعركض أماـ القضاء لتعمقو بالدعاكل المنظكرة مف قبؿ المحاكـ،مما حدا بالقضاء إلى 
 تطبيؽ نظرية القكة القاىرة مف خلاؿ المبدأ القضائيبإيجاد الحؿ الملائـ بكضع قكاعد أقر فييا 

الذم أصدرت محكمة التمييز الإتحادية بييئتيا العامة،كالتي إستقرت المحاكـ المختمفة عمى 
و) لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة العامة في محكمة التمييز تطبيقو كالأخذ بو،إذ قضت بأن

يز ،كأف المدعى عميو المم7/5/7171الإتحادية،كجد أف الحكـ المميز قد صدر حضكريان بتاريخ 
خارج المدة القانكنية البالغة  حاؿ مقدـالكىك بظاىر  13/3/7171قد طعف بو تمييزان بتاريخ 

مف قانكف المرافعات المدنية، كلأف الأصؿ العاـ  712ثلاثكف يكمان طبقان لما نصت عميو المادة 
شكلان إذا تـ ىك قبكؿ الطعف بالأحكاـ كالقرارات القضائية إذا تـ تقديمو ضمف مدتو القانكنية كرده 

تقديمو خارج المدة القانكنية،ككف مدد الطعف ىي مكاعيد يسقط الحؽ فييا بإنقضاء الأجؿ الذم 

                                                           
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.23ك25ك22أنظر،المكاد)( (1
 ( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي.125ك122أنظر،المادتيف)( (7
نية،بحث منشكر في مجمة الرافديف ( د.ياسر باسـ ذنكف،القكة القاىرة كأثرىا في أحكاـ قانكف المرافعات المد(7

 . 25،ص7112(،لسنة 73(،العدد)11لمحقكؽ التي تصدر عف كمية القانكف،جامعة المكصؿ،المجمد)
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 ( مف قانكف المرافعات المدنية،كالغاية مف121كىذا ما نصت عميو المادة) نص عميو المشرع،
عراقي قد خرج ذلؾ ىك إستقرار المعاملات كعدـ تأبيد المنازعات كقطع دابرىا،إلا أف المشرع ال

عف ىذه القاعدة كمنح الخصكـ حؽ الطعف بالأحكاـ كالقرارات رغـ إنتياء المدة القانكنية عند 
( مف قانكف المرافعات المدنية،كينتج 122تحقؽ إحدل الحالات الثلاثة التي نصت عمييا المادة)

قانكنية عف تحققيا تكقؼ مدد الطعف كلا تسرم بحؽ مف لـ يتمكف مف إتخاذ الإجراءات ال
ذا كانت ىذه الحكمة حتمت عمى المشرع ضركرة  لممحافظة عمى حقو عف طريؽ الطعف، كا 

النص عمى تجاكز مدد الطعف القانكنية لأسباب شخصية خاصة بالطاعف حصران،فالأكلى كجكب 
إيقاؼ مدد الطعف إذا حصمت قكة قاىرة تمنع مباشرة الخصـ لحقو في الطعف بالحكـ خلاؿ المدة 

ككؿ ما لا يستطيع دفعو الإنساف كالحكادث الطبيعية كمف ذلؾ الفيضاف كالزلزاؿ  ة،القانكني
نتشار الأكبئة، أك بتدخؿ الإنساف كالحركب تعتبر ىذه الحكادث كميا قكة قاىرة،كمف مصاديؽ  كا 

كحيث أف خمية الأزمة المشكمة  القكة القاىرة قطعان إنتشار كتفشي كباء ككركنا في العراؽ كالعالـ،
مجمس الكزراء قد إتخذت عد تدابير كقائية بشأنيا كمنيا حضر التجكاؿ الشامؿ كمنع  في

زاء ىذا الكاقع  المكاطنيف مف التنقؿ كتعطيؿ الدكاـ الرسمي في كافة المؤسسات كمنيا المحاكـ،كا 
يعتبر فرض حضر التجكاؿ الشامؿ كما ينتج عنو مف إيقاؼ كتعطيؿ الدكاـ الرسمي في المحاكـ 

كمف الآثار التي تترتب عمى  حظر المفركض نتيجة إنتشار كباء ككركنا قكة قاىرة،بسبب ال
الطعف القانكنية بالأحكاـ كالقرارات كمنيا مدد الطعف التمييزم،ككذلؾ جميع  كقكعيا كقؼ مدد

المعدؿ كالقكانيف  1131لسنة  27الميؿ كالآجاؿ التي نص عمييا قانكف المرافعات المدنية رقـ 
  .(1)ي ألزمت الخصكـ التقيد بيا(لأخرل التا

كمف خلاؿ ىذا المبدأ القضائي فإف محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ قد طبقت نظرية  
القكة القاىرة بصدد تكقؼ مدد الطعف في الأحكاـ ككافة المدد المنصكص عمييا في قانكف 

كأف محكمة التمييز لـ  النظرية،رغـ عدـ كجكد نص قانكني يقرر الأخذ بيذه  المرافعات المدنية،
تقصر الأخذ بالنظرية مدار البحث عمى الحالة التي تمت مناقشتيا في القرار الذم إستخمص مف 

بؿ أنيا أشارت إلى صكر متعددة لمقكة القاىرة تصمح أيان  المبدأ القضائي كالخاص بكباء ككركنا،

                                                           
 ،غير منشكر. 75/2/7171،في7171/الييئة العامة/12( رقـ القرار،(1
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نتشار منيا لتطبيؽ النظرية عند تحققيا كالككارث الطبيعية الت ي تتمثؿ بالزلازؿ كالفيضانات كا 
 الأكبئة ككذلؾ الحركب كالحكادث التي تحصؿ بتدخؿ الإنساف.

تحديد مركز الإدعاء العام في الدعوى المدنية التي تكون الدولة طرفاً فييا وبيان طرق : رابعاً 
 الطعن التي يجوز لو قانوناً تقديميا بشأن الحكم الذي يصدر فييا.

دعاء العاـ الحضكر في الدعاكل للإف أب 7112لسنو  (21)عاء العاـ رقـدلإنص قانكف ا 
حكاـ كالقرارات ف لو الطعف في الأإكما  ،نياأفييا كتقديـ طمباتو بش المدنية التي تككف الدكلة طرفان 

كما لـ  ، ف القانكف لـ يبيف مركز المدعي العاـ عند حضكره في الدعكلأذ إ، (1)الصادره فييا
 يبيف الطرؽ القانكنية الجائز لو الطعف بيا في الحكـ الصادر في الدعكل .

ت قضف المسائؿ المذككرة ،اذ أحكاـ كالمبادئ القضائية الصادرة بيذا الشكقد بينت الأ
كل المدنية عدعاء العاـ في الدتحادية في قرار ليا بخصكص تحديد مركز الإمحكمة التمييز الإ

فييا  كل تككف الدكلة طرفان ميمة تمثييؿ الحؽ العاـ في كؿ دع دعاء العاـالإ)يمارس  جاء فيو
/أمف قانكف 2/2/7حكاـ المادة بأ لى جانب الممثؿ القانكني لمدائرة المعنية عملان إ كيككف خصمان 

سباب ضد أف نائب المدعي العاـ في طعنو كما تضمنو مف ا  ك  7112لسنو 21دعاء العاـ رقـ الإ
حكاـ النص القانكني المتقدـ الذم يعده أضافة لكظيفتو قد خالؼ إمدعى عميو مصمحة دائرة ال

ضافة لكظيفتو فيككف الطعف التمييزم غير كارد إلى جانب الممثؿ القانكني لممدعى عميو إ خصمان 
 .(7)مف ىذه الجية( لذا قرر رده شكلان  قانكنان 

معاكف المدعي مياـ خمط بيف مياـ المدعي العاـ ك  قدالقرار المذككر  فإف  في تقديرناك  
لييا في قرار الحكـ ىي لمعاكف المدعي العاـ كليس لنائب المدعي إف الميمة المشار إذ أ ،العاـ

 دعاء العاـ المذككر.مف قانكف الإ (7) (أ/7//سابعان 2)العاـ حسب المادة

                                                           
الآتية: ....... سادسان :  ( مف القانكف أعلاه التي تنص عمى أنو)يتكلى الإدعاء العاـ المياـ5( أنظر ، المادة)(1

الحضكر في الدعاكل المدنية التي تككف الدكلة طرفان فييا أك متعمقة بالحقكؽ المدنية الناشئة لمدكلة عف 
الدعاكل الجزائية كبياف أقكالو كمطالعاتو كمراجعة طرؽ الطعف في القرارات كالأحكاـ الصادرة في تمؾ 

 الدعاكل كمتابعتيا(.  
 ،غير منشكر.11/11/7112،في 7112/الييئة المدنية/7127( رقـ القرار،(7
تمثيؿ الحؽ العاـ في كؿ دعكل تككف  -)أ:التي تنص عمى أنو يمارس معاكف الإدعاء العاـ المياـ الآتية ((7

 الدكلة طرفان فييا كيككف خصمان إلى جانب الممثؿ القانكني لمدائرة المعنية(.
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ي فدعاء العاـ الطعف بمكجبيا بالحكـ الصادر لطرؽ الطعف التي يجكز للإما بالنسبة أ   
ف المبادئ القضائية قصرت حقو بذلؾ بطريؽ التمييز إف ،فييا حضرالدعكل المدنية التي 

رغـ أف النص القانكني جاء مطمقان  خرلالأ الطعف كتصحيح القرار التمييزم دكف غيرىا مف طرؽ
مر ر ليا جاء فيو )كقدر تعمؽ الأقرافي تحادية ذ قضت محكمة التمييز الإإ،في ىذا الصدد

كاجبة الحؿ ىي الف النقطة إستئنافي المقدـ مف نائب المدعي العاـ تجد ىذه المحكمة بالطعف الإ
جابة عمى ىذا بالحكـ البدائي مف عدمو كللإ ستئنافان إدعاء العاـ حؽ الطعف ذا كاف للإإالبت فيما 

حكاـ الطعف بطريؽ أالجت عية التي ستعراض النصكص القانكنا  ستفياـ لابد مف تتبع ك الإ
دعاء عطت للإأانكف المرافعات المدنية ككذلؾ النصكص التي قبكلو في قستئناؼ كشركط الإ

دعاء العاـ حكاـ كالقرارات الصادرة في الدعكل المدنية، كمف خلاؿ قانكف الإالعاـ حؽ الطعف بالأ
الحضكر في الدعاكل  حؽ العاـ دعاءعطت للإأمنو  / سادسان 5ف المادة إف 7112لسنو  21رقـ 

ك متعمقة بحقكؽ مدنية ناشئة لمدكلة عف دعاكل جزائية أفييا  المدنية التي تككف الدكلة طرفان 
ف ىذا النص ا  حكاـ الصادرة في تمؾ الدعاكل كمتابعتيا ك عة طرؽ الطعف في القرارات كالأجكمرا
كالقرارات الصادرة في الدعكل المدنية حكاـ دعاء العاـ بالطعف بالأساسية لحؽ الإالركيزة الأيعد 

حكاـ كالقرارات بطرؽ الطعف بالأ الطعف دعاء العاـ حؽف منح للإا  نو ك إكمف تحميؿ ىذا النص ف
ف لا يتعارض مع طبيعة بعض الطعكف كمنيا أىذا الحؽ يجب  إف ممارسةلا إ المحددة قانكنان 

مكشؼ عف مضمكف ما جاء بو نص بعينو كل ف النص لـ يذكر طعنان ستئناؼ لأف بطريؽ الإعالط
ستئنافي ككنو كبياف معناىا الحقيقي لابد مف التطرؽ لماىية الطعف الإ 5مف المادة  الفقرة سادسان 

عادة طرح مكضكع النزاع الذم فصؿ فيو الحكـ البدائي مف جديد إطريؽ طعف عادم اليدؼ منو 
جكز لمخصكـ الطعف بطريؽ )ي مف قانكف المرافعات المدنية125كىذا ما نصت عميو المادة 

كمف ىذا النص يتبيف اف لمخصـ كحده  كلى(أي حكاـ محاكـ البداءة الصادرة بدرجة أستئناؼ في الإ
طراؼ الخصكمة المدنية ىـ المدعي كالمدعى عميو كالشخص أككف  ستئنافان إفقط حؽ الطعف 

 لاإفي الحكـ ذ لايجكز سمكؾ طرؽ الطعف إالثالث الذم تدخؿ بالدعكل المدنية بصفة خصـ 
ف مف المسمـ بو مف قانكف المرافعات المدنية ،كلأ131لصراحة المادة  ستنادان إخسر دعكاه  ممف

ف دكره يقتصر عمى مراقبة ا  فييا ك  دعاء العاـ في الدعكل المدنية لا يجعمو خصمان الإف حضكر أب
لطمباتو في الدعكل لا  ف صدكر الحكـ خلافان إكما  ، حتراـ تطبيؽ القانكفا  حتراـ المشركعية ك إ

دعاء العاـ في الطعف فقط ف المشرع العراقي قيد حؽ الإإساس فكعمى ىذا الأ ،فييا يعتبر خاسران 
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عتبارات تتعمؽ بطبيعة خرل كذلؾ لإبطريؽ التمييز كتصحيح القرار التمييزم دكف بقية الطعكف الأ
القانكف خصكصية تتعمؽ  ستئناؼ الذم منحوتمؾ الطعكف كخصكصيتيا كمنيا الطعف بطريؽ الإ

ستئنافية التي تنحصر بالخصكـ ذاتيـ في نعقاد الخصكمة في الدعكل الإإجراءات كشركط بالإ
 .(1)الدعكل البدائية(

القضائي الذم أ تحادية في المبدليو محكمة التمييز الإإم الذم تكصمت أالر  كرغـ كجاىة
سباب قانكنية صحيحة ألى إسناده إفي  في تقديرنا نيا اخفقتألا إارستو في قرارىا محؿ البحث 

عتراض عمى الحكـ الغيابي ككذلؾ الطعف بطريؽ اعادة ف طبيعة طرؽ الطعف العادية كالإأذ إ
دعاء العاـ في الدعكل تتنافى بطبيعتيا مع الدكر الذم يمارسو الإعتراض الغير ا  المحاكمة ك 

تفصؿ فييا المحكمة ككذلؾ الحاؿ بالنسبة لمطعف الإستئنافي  ف الطعكف المذككرة سمفان إذ إالمدنية 
جراءات المرافعة فييا إتباع ا  ماميا ك أطراؼ الدعكل أبكصفيا محكمة مكضكع تستمزـ حضكر 

دعاء العاـ الذم يقتصر دكره عمى تقديـ بؿ عضك الإقكىذا مف غير الممكف ممارستو مف 
ليو محكمة التمييز بككف الطعف إف ماذىبت إغير  ،مكانية الترافع فيياإالطمبات في الدعكل دكف 

كمنيا  نفان آكرة كف الطعكف المذأذا كانت تطبؽ بشإف ىذه القاعدة إممف خسر الدعكل ف لاإلا يقبؿ 
نيا تصدؽ كذلؾ بالنسبة لمطعف بطريؽ التمييز إستئنافي محؿ بحث القرار التمييزم فالطعف الإ

ييا أستناد في ر لى الإإف ذىاب محكمة التمييز إكما  تصحيح القرار التمييزم ،الطعف بطريؽ ك 
في الدعكل التي يتدخؿ فييا يتعارض مع مضمكف المادة  دعاء العاـ لا يعد خصمان الى ككف الإ

 دعاء العاـ النافذ.مف قانكف الإ أ/7// سابعان 2
يس كقد ذىبت محكمة إستئناؼ البصرة الإتحادية بصفتيا التمييزية في قرار ليا جاء فيو)ل

للإدعاء العاـ سمكؾ طرؽ الطعف التي تقاـ مف الخصكـ في الدعكل كالطعف الإستئنافي 
عتراض الغير كالتظمـ؛لأف ذلؾ لا يتلائـ مع  عادة المحاكمة كا  كالإعتراض عمى الحكـ الغيابي كا 
مركزه القانكني في الدعكل كطرؼ متدخؿ فييا خارج الخصكمة المكضكعية المنعقدة بيف 

فلا يصح لعضك الإدعاء العاـ سمكؾ طريؽ التظمـ كالكقكؼ كخصـ مكضكعي في  أطرافيا،ليذا
 .(7)المرافعة(

                                                           
 ،غير منشكر.12/11/7112،في 7112المدنية//الييئة المكسعة 727رقـ القرار،( (1
،أشار إليو ، القاضي ليث راسـ ىندم،الزبدة 77/11/7112،في 7112/الأحكاؿ الشخصية/72( رقـ القرار،(7

 . 71في قضاء الأحكاؿ الشخصية،مصدر سابؽ،ص
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خامساً: تقرير إختصاص نوعي في نظر بعض الدعاوى رغم عدم وجود نصوص قانونية مقررة 
 .بشأنيا

أحكاـ المحاكـ بخصكص بعض المبادئ القضائية التي قرر بمقتضاىا  إستقرتلقد 
إختصاص نكعي في نظر بعض الدعاكل رغـ عدـ كجكد نص قانكني يقضي بالإختصاص 

كما أف بعض المبادئ القضائية المقررة للإختصاص النكعي تتعارض مع النصكص  المذككر،
 كيمكف بياف بعضيا في النقاط الآتية/ القانكنية،

إختصاص محكمة بداءة موقع العقار إختصاصاً نوعياً بنظر الدعاوى المتعمقة بالحق العيني ـ 1
 العقاري. 

ختصاص محكمة محؿ العقار بإمف قانكف المرافعات المدنية العراقي  (73قضت المادة )
)تقاـ أنو عندما نصت عمى ،نظر الدعاكل المتعمقة بالحؽ العيني العقارمب مكانيان  ختصاصان إ

قامة الدعكل إذا تعددت العقارات جاز ا  ك ذا تعمقت بحؽ عيني إالدعكل في محكمة محؿ العقار 
 حدىا(.أفي محؿ 
كؿ مف الفصؿ الثالث مف الباب الأختصاص ضمف ف المشرع العراقي عالج ىذا الإا  ك 
ف أكرغـ  ختصاص المكاني)الصلاحية( ،الإ بعنكاف كؿ مف قانكف المرافعات المدنيةالكتاب الأ
ثارة الدفع المتعمؽ بيا إكلا يمكف لممحكمة  ، ختصاص المكاني غير متعمقة بالنظاـ العاـقكاعد الإ

لا إ بدكف تقديـ دفع بذلؾ مف جانب المدعى عميو . حالة الدعكل الى المحكمة المختصة مكانيان ا  ك 
الصدد عندما قضت في بيذا  تحادية بييئتيا العامة خالفت ما مقرر قانكنان ف محكمة التمييز الإأ

بنظر  نكعيان  ختصاصان إف محكمة بداءة مكقع العقار مختصة أقررتو بيذا الخصكص ب أمبد
ليس  كحيث أف الإختصاص المكاني،إذ جاء في قرارىا)الدعاكل المتعمقة بالحؽ العيني العقارم

لا مف النظاـ العاـ كأف الدفع بو مف حؽ الخصكـ كيجب إبداؤه قبؿ التعرض لمكضكع الد عكل كا 
( 73مف قانكف المرافعات المدنية ، إلا أف المشرع كبالمادة) 22سقط الحؽ فيو عمى كفؽ المادة 

مف القانكف المذككر أكجب أف تقاـ الدعكل في محكمة محؿ العقار إذا تعمقت بحؽ عيني عقارم 
الدعكل  جاز إقامتيا في محؿ أحدىا كلـ يعيف محاكـ أخرل كبديؿ لإقامة كأف تعددت العقارات

المتعمقة بعقار أسكة بدعاكل الديف كالمنقكؿ،كالغاية مف ذلؾ ىي أف دعكل العقار غالبان ما تحتاج 
إلى الكشؼ كالبينة التي تسمع محميان مما يسيؿ حسـ الدعكل ضمف سقفيا الزمني كبأقؿ النفقات 

ة التي يقع بدكف مشقة أك عناء عمى المتخاصميف.كما يؤكد حرص المشرع عمى أف تككف المحكم
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العقار ضمف دائرتيا ىي المختصة بنظر الدعاكل المتعمقة بو ما ذىبت إليو بعض نصكص 
( مف 57ك11( مف القانكف المدني،كالمادتيف)1121القكانيف ذات الصمة بيذا الشأف كالمادة)

رم ( مف قانكف التنفيذ،كما نص عميو قانكف تنفيذ مشاريع الرم كقرا12كالمادة) قانكف الإستملاؾ،
بشأف الدعاكل الكارد ذكرىا  7117لسنة  127ك7117لسنة  127مجمس قيادة الثكرة المنحؿ رقـ 

كمف كؿ ما فييا المتعمقة بالعقار كالمنصكص فييا عمى إختصاص محكمة مكقع العقار بنظرىا،
قة تقدـ ترل ىذه الييئة بأف محكمة مكقع العقار تككف مختصة نكعيان كمكانيان بنظر الدعاكل المتعم

 .(1)بحؽ عيني عقارم(
كفي تقديرنا فإف ىذا المبدأ رغـ أىميتو العممية بككف محكمة مكقع العقار ىي الأقدر مف 
غيرىا عمى إتخاذ الإجراءات التي تقتضييا طبيعة الدعاكل المتعمقة بالحقكؽ العينية المتعمقة 

ستماع البينات الشخصية  مكقعيان،كغيرىا كىي أىمية لا بعقار مثؿ الكشؼ المكقعي عمى العقار كا 
يمثؿ مخالفة صريحة لنص  الإتحادية إلا أف ما ذىبت إليو محكمة التمييز يمكف إنكارىا،

( مف قانكف المرافعات المدنية التي جعمت إختصاص محكمة مكقع العقار بيذا الشأف 73المادة)
المحكمة في إختصاص مكاني فحسب،ناىيؾ عف أف النصكص القانكنية التي أشارت إلييا 

تسبيب قرارىا تخص أنكاع محددة مف الدعاكل المتعمقة بالحقكؽ العينية العقارية كلا يمكف مد 
التي لـ يرد ذكرىا فييا،إذ أف كؿ ما لـ يرد  حكميا كتطبيقو عمى غيرىا مف الدعاكل الأخرل

عات ( مف قانكف المراف73بشأنو نص خاص تطبؽ بشأنو القاعدة المنصكص عمييا في المادة)
 التي لا يمكف تغيير حكميا إلا بمكجب نص قانكني ينسخو إلى حكـ جديد.

كميما يكف مف أمر،فإف المبدأ القضائي إستقر العمؿ عميو كأصبحت المحاكـ تطبقو 
بإنتظاـ كتقرر إحالة الدعكل مف تمقاء نفسيا إذا ما أقيمت أماـ محكمة غير محكمة مكقع 

مييز الإتحادية قضت فيو)إستقر قضاء ىذه المحكمة في قرارىا العقار،إذ جاء في قرار لمحكمة الت
عمى أف الإختصاص المحدد في  75/11/7112في  7112/الييئة العامة/72المرقـ 
( مف قانكف المرافعات المدنية ىك إختصاص نكعي كيشمؿ الدعاكل العينية العقارية 73المادة)

الدعاكل يجب  يكع كدعاكل التمميؾ،كىذهكدعكل إبطاؿ قيد التسجيؿ العقارم كدعكل إزالة الش

                                                           
 ، غير منشكر. 75/11/7112، في  7112/الييئة العامة/72( رقـ القرار ، (1
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إقامتيا في محكمة مكقع العقار المتعمقة بو،كعمى المحكمة في حالة إقامة الدعكل أماميا ككجدت 
 .(1)أنيا غير مختصة نكعيان بنظرىا إحالتيا إلى المحكمة المختصة نكعيان(

المكاني إختصاصاً  إختصاص محكمة البداءة التي يقع مكتب المحامي في دائرة إختصاصيا ـ1
نوعياً بنظر دعوى المطالبة بأجور وأتعاب المحاماة عن الدعاوى التي ترافع فييا أو الأعمال 

 التي قام بيا لحساب موكمو.
( مف قانكف المرافعات المدنية العراقي جعمت الإختصاص بنظر دعاكل 21أف المادة)

ـ تدخؿ أصلان في إختصاصيا أك أتعاب المحاماة لممحكمة التي قضت في أساس الدعكل،كلك ل
 صلاحيتيا كذلؾ بإستثناء محاكـ الجنح كالإستئناؼ كالتمييز.

غير أف قضاء محكمة التمييز الإتحادية قد إستقر عمى خلاؼ ما ىك مقرر في نص 
المادة المذككرة،كجعؿ الإختصاص بنظر الدعكل محؿ البحث لمحكمة البداءة التي يقع مكتب 

صاصيا المكاني أيان كانت المحكمة التي قضت في أساس الدعكل كلك المحامي ضمف نطاؽ إخت
( مف قانكف المرافعات المدنية 21لـ تكف مف المحاكـ المستثناة مف القاعدة المقررة في المادة)

أف قضاء ىذه الييئة إستقر بقرارييا المرقميف سالفة الذكر.إذ جاء في قرار ليا قضت فيو)
في  7177/الييئة المكسعة المدنية/72ك 17/1/7171في  7171//الييئة المكسعة المدنية717
بأف كؿ نزاع يتعمؽ بأتعاب المحاماة يرفع إلى محكمة البداءة التي يقع مكتب  11/1/7171

المحامي في دائرتيا عمى كفؽ ما نصت عميو المادة الثانية كالستكف مف قانكف المحاماة رقـ 
حسب إطلاقو يشمؿ في  ارد في قانكف المحاماةالمعدؿ ، إذ أف النص الك  1135لسنة  127

حكمو الأتعاب التي يستحقيا المحامي عف كؿ الأعماؿ التي يتككؿ فييا عف مككمو سكاء كانت 
دعاكل أك غير ذلؾ كبما يحقؽ مصمحة المحامي التي إبتغاىا المشرع مف تشريع ىذا النص كىك 

نكف المرافعات المدنية بشأف المحكمة ( مف قا21نص خاص يقيد النص العاـ الكارد في المادة)
 .(7)المختصة بنظر دعكل أتعاب المحاماة(

                                                           
،غير منشكر.كقد طبقت المحكمة ذات 7/7/7171، في  7171/الييئة المكسعة المدنية/37رقـ القرار ، ( (1

المبدأ في العديد مف قراراتيا التي كردت متماثمة مف حيث الصياغة كالمضمكف منيا عمى سبيؿ المثاؿ،قرارىا 
، في  7171//الييئة المكسعة المدنية111ك 2/7/7171، في  7171/الييئة المكسعة المدنية/32المرقـ ، 

71/2/7171 . 
 ، غير منشكر. 71/2/7177، في  7177/الييئة المكسعة المدنية/171(  رقـ القرار ، (7
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إختصاص محكمة البداءة بنظر دعوى تجديد القوة التنفيذية لمحكم الجزائي الذي يقضي ـ  1
بالتعويض لممشتكي في دعواه المدنية التي فصمت فييا المحكمة الجزائية،وذلك في حدود 

 المدنية من ىذا الحكم إذا مرت عمى صدوره المدة المسقطة لمتنفيذ.الجزء المتعمق بالدعوى 
سبؽ كأف بينا بأف مضي المدة القانكنية التي يترتب عمييا سقكط القكة التنفيذية لمحكـ  

القضائي المدني يتطمب إقامة دعكل لتجديد القكة التنفيذية أماـ المحكمة التي أصدرت الحكـ أك 
لكف ما الحؿ إذا كاف الحكـ المراد تجديد قكتو التنفيذية ىك الشؽ المحكمة التي حمت محميا،ك 

 ؟.عف المحكمة الجزائية الصادر المتعمؽ بالدعكل المدنية مف الحكـ الجزائي
إستقر قضاء محكمة التمييز الإتحادية في ىذا الصدد عمى إختصاص محكمة البداءة  

محكمة البداءة بصفتيا صاحبة الكلاية  )أفبنظر مثؿ ىذه الدعاكل،إذ جاء في قرار ليا قضت فيو
العامة تختص في تجديد القكة التنفيذية لمحكـ الجزائي،إذا كاف الحكـ الجزائي قد فصؿ في 
الدعكل المدنية تبعان لمدعكل الجزائية،كلما كانت محكمة الجنح قد قضت بإلزاـ المتيـ بأداء مبمغ 

الحكـ الجزائي مدة التقادـ المسقط  الصؾ البالغ تسعكف مميكف دينار كقد مضى عمى صدكر
تجديد القكة التنفيذية  دعكل مف قانكف التنفيذ،لذا فإف 112البالغة سبع سنكات طبقان لأحكاـ المادة 

 .(1)دخؿ ضمف إختصاص محكمة البداءة كليست محكمة الجنح(ت
 الفرع الجاىٕ

 ثباتالتطبٔكات العنلٔ٘ للنبادئ الكضأٜ٘ الإجرأٜ٘ في ىطام قاىٌْ الإ
المسائؿ التي يعنى قانكف الإثبات بتنظيميا أقرت  بشأفىناؾ العديد مف القكاعد الإجرائية 

تباعيا في القضايا  بمقتضى الأحكاـ القضائية كالتي تكاترت المحاكـ المختمفة عمى الأخذ بيا كا 
المعركضة أماميا فأصبحت مف المبادئ كالقكاعد المسمـ بيا في الكاقع العممي،كنكرد في الفقرات 

 :الآتية أمثمة عمى ىذه القكاعد
 
 
 

                                                           
 ،غير منشكر.77/11/7111، في 7111/الييئة المكسعة المدنية/732( رقـ القرار ، (1
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صمة القرابة ورابطة الزوجية تعد مانع أدبي في الحصول عمى دليل كتابي لإثبات  :أولاً 
التصرف القانوني التي تزيد قيمتو عن الحد المقرر قانوناً للإثبات بالشيادة،مما يجوز معو 

 الإثبات بكافة طرق الإثبات المعتبرة قانوناً.
ني التي تزيد قيمتو عمى خمسة ينص قانكف الإثبات العراقي عمى أف التصرؼ القانك  

)سند رسمي أك عادم(،ما لـ يكجد  آلاؼ دينار لا يمكف إثبات كجكده أك إنقضائو إلا بدليؿ كتابي
كمف ضمف الحالات الجائزة  ،(1)أك نص بمقتضى القانكف يجيز ذلؾ إتفاؽ بيف أطراؼ الدعكل،

 ،(7)دعي عمى دليؿ كتابيحالة كجكد مانع أدبي حاؿ دكف حصكؿ الم قانكنان في ىذا الصدد،
حيث يصح لو في ىذا الصدد الإستناد في إثبات دعكاه بشأف التصرؼ القانكني الذم يتمسؾ 
بكجكده أك إنقضائو إلى كافة طرؽ الإثبات كمف أبرزىا الشيادة،غير أف القانكف لـ يحدد الحالات 

ؽ المانع محؿ البحث،الأمر التي يتكافر بتحققيا المانع الأدبي أك المجالات التي يتـ فييا تطبي
بالمانع  الذم تطمب مف القضاء بياف ىذه الحالات عند الدفع في الدعاكل المنظكرة أماـ المحاكـ

نطبؽ فييا كتمؾ التي لا يصح فييا التمسؾ بالمانع الأدبي،إذ يالمذككر لتحديد المجالات التي 
بيف طرفي الدعكل  لأمكمة أك الأبكةالمتمثمة با بينت محكمة التمييز الإتحادية بأف صمة القرابة
( مف قانكف الإثبات،إذ جاء في قرار ليا 12/7يعد مانع أدبي يقتضي معو تطبيؽ أحكاـ المادة)

)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح كمخالؼ لمقانكف،ذلؾ أنو  قضت فيو
دعكاىا،طالما أف المتداعييف قد كاف عمى المحكمة الإستماع لمبينة الشخصية لممدعية في إثبات 

تصادقا عمى أف المدعى عمييا ىي زكجة كالد المدعي،فالمانع الأدبي متكفر ىنا كفقان لممادة 
كفي حاؿ عجزه عف إثبات دعكاه بالبينة الشخصية تمنحو المحكمة  /ثانيان مف قانكف الإثبات،12

 في قرار آخر ليا قضت فيو كما قضت المحكمة ذاتيا ،(7)حؽ تحميؼ خصمو اليميف الحاسمة(
ف زادت قيمة الدعكل عف نصاب الشيادة لتحقؽ المانع الأدبي  )يجكز الإثبات بالبينة الشخصية كا 

                                                           
تصرؼ القانكني تزيد قيمتو /ثانيان( مف قانكف الإثبات العراقي التي تنص عمى أنو)إذا كاف ال22( أنظر، المادة)(1

عمى خمسة آلاؼ دينار أك كاف غير محدد القيمة فلا يجكز إثبات ىذا التصرؼ أك إنقضائو بالشيادة ما لـ 
 يكجد إتفاؽ أك قانكف ينص عمى خلاؼ ذلؾ(.

 ( مف قانكف الإثبات العراقي التي تنص عمى أنو )يجكز أف يثبت بجميع طرؽ الإثبات ما12( أنظر، المادة)(7
إذا كجد مانع مادم أك أدبي حاؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ -كاف يجب إثباتو بالكتابة في الحالتيف: .... ثانيان 

 كتابي(.
 ،غير منشكر.77/2/7117،في 7117/الييئة الإستئنافية منقكؿ/1521رقـ القرار،( (7
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،أك تككف (1)بعلاقة القرابة كالدـ بيف الطرفيف المتداعييف،ككف المدعي إبف شقيقة المدعى عميو(
ثبات كجكد المانع الأدبي،إذ جاء صمة القرابة عف طريؽ الأخكة فإنيا يمكف الإحتجاج بيا في إ

في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية في ىذا الصدد قضت فيو)إذا كاف المتداعياف شقيقيف ككاف 
المدعى عميو قد كافؽ عمى الإستماع لمبينة الشخصية،فإف الإثبات يككف قد تـ كفؽ أحكاـ 

ا إثبات التصرؼ القانكني الذم تزيد /ثانيان مف قانكف الإثبات(كالمتيف أجازت22ك/ثانيان 12المادتيف)
،ككاف إتجاه المحكمة بيذا الشأف تكريسان لمبدأ قضائي (7)قيمتو عمى خمسة آلاؼ دينار بالشيادة(

سبؽ كأف إعتمدتو منذ القدـ بخصكص صمة القرابة عف طريؽ رابطة الأخكة إذ جاء في قرار ليا 
عة الأكلى في محكمة التمييز كجد أف قضت فيو)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة المكس

أمرأة طاعنة في السف كلا ذرية ليا كقد كضعت  ف مكرثة المميزالكقائع الثابتة في الدعكل،ىي أ
عتمادىا في إبنة أخييا المميز عمييا كككمتيا ككالة عامة مطمقة فكضتيا فييا بإجراء  ثقتيا كا 

ا قد قبمت ىذه الككالة بدكف عكض جميع التصرفات كحؽ الإقرار كالقبض كأف المميز عميي
كبالنظر لغرض مساعدة عمتيا كىي في ىذه السف الكبيرة التي تحتاج لمد يد المساعدة كالعكف،

ليذه الظركؼ العائمية المحيطة بكؿ مف المككؿ كالككيؿ كصمة القربى كالثقة المتبادلة بينيما،فلا 
الذم قبضتو حسب ككالتيا عنيا أف  يتصكر أف الككيمة كمما دفعت لممككمة مبمغان مف الماؿ

تطالبيا بتكقيع كصؿ يتضمف الإقرار بالإستلاـ،كأنيا تستطيع إثبات الدفع بجميع طرؽ الإثبات 
التي تجيز  1121لسنة  112مف قانكف الإثبات رقـ  12)ثانيان( مف المادة  إستنادان لأحكاـ الفقرة

 دبي حاؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ كتابي،الإثبات بجميع طرؽ الإثبات إذا كجد مانع مادم أك أ
 ف العمة طاعنة في السف كأنيا ككمتإبنة الأخ ككك ك كلا شؾ في أف علاقة القربى ما بيف العمة 

إبنة أخييا ككالة عامة نظران لثقتيا فييا لأمانتيا كحسف رعايتيا ليا كىي في ىذه السف التي 
لإثبات تسديد المبالغ ميز عمييا قدمت شيكدان تحتاج أكبر قدر مف الرعاية كالإىتماـ،كحيث أف الم

كأف أحد الشيكد مف جممة كرثة المككمة المتكفاة،كأف محكمة المكضكع قد  مكضكع الدعكل،
عميو يككف الحكـ الإستئنافي المميز كالقاضي بفسخ  إقتنعت بالشيادات المستمعة كأخذت بيا،

                                                           
 ،غير منشكر.2/7/7171،في 7171/الييئة الإستئنافية عقار/537( رقـ القرار،(1
 ،غير منشكر.1/5/7112،في 7112/الييئة الإستئنافية منقكؿ/7751رقـ القرار، ((7



 

111 

 

 الثاني  الباب دور المبادىء القضائية في الدعوى المدنية ومدى الزاميتها

كلا يقتصر تحقؽ .(1)صحيحان مف حيث النتيجة(الحكـ البدائي كرد دعكل المستأنؼ عميو المدعي 
حالة المانع الأدبي عمى صمة القرابة ،إنما تمتد لرابطة الزكجية أيضان،إذ جاء في قرار لمحكمة 

)لدل عطؼ النظر عمى الحكـ المميز كجد أنو غير صحيح  التمييز الإتحادية بينت فيو بأنو
ف الفترة ما بعد عقد الزكاج كما قبؿ الدخكؿ ذلؾ أف محكمة المكضكع إعتبرت أ كمخالؼ لمقانكف،

الشرعي فترة خطكبة كأنو ينتفي تحقؽ المانع الأدبي أثنائيا،كىذا تكجو غير صحيح منيا،إذ أف 
الخطبة ىي كعد بالزكاج كأنيا تككف قبؿ العقد كأف ما بعد العقد تككف حالة الزكجية قائمة كيككف 

ة مراعاة ذلؾ أثناء نظرىا لمدعكل كفي إجراءاتيا فكاف عمى المحكم المانع الأدبي مكجكدان،
غير أنو يشترط أف لا يككف ىناؾ خلاؼ بيف الزكجيف كقت إنشاء  ،(7)المتخذة كفقان لذلؾ(

،كأف لا تككف الرابطة الزكجية قد (7)التصرؼ القانكني المراد التمسؾ بالمانع الأدبي في إثباتو
،كما أف تحقؽ حالة المانع الأدبي (2)ا المراد إثباتوإنقضت كقت إنشائو بشأف المكضكع المتعمؽ بي

لا يقتصر عمى صمة القرابة كرابطة الزكجية بؿ أف كجكد المصاىرة بيف طرفي الدعكل يمكف 
إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز الإتحادية قضت فيو)كلما كاف في  معو تحقؽ المانع الأدبي،

د المصاىرة،فإف القانكف يجيز في ىذه الحالة الدعكل كجكد لممانع الأدبي بيف طرفييا،لكجك 

                                                           
،منشكر عمى المكقع الألكتركني لمجمس 71/11/1125،في1125/الييئة المكسعة الأكلى/113رقـ القرار،( (1

 .www.hjc.iqعبر الرابط الالكتركني:  القضاء الأعمى في العراؽ
 ،أشار إليو،القاضي حيدر عكدة كاظـ،2/11/7112،في 7112الإستئنافية منقكؿ//الييئة 1251( رقـ القرار،(7

 . 115،ص7112مجمكعة الأحكاـ القضائية،مصدر سابؽ،العدد الثاني،
،غير منشكر،كالذم 71/5/7117،في 7117/الييئة المدنية/272( أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ(7

ف كقت نشكء التصرؼ القانكني لا يتحقؽ معو كجكد المانع الأدبي جاء فيو)أف كجكد المشاكؿ بيف الزكجي
الذم يحكؿ دكف الحصكؿ عمى دليؿ كتابي،كعمى المحكمة تكميؼ المدعية بإثبات الإدعاء ببينة معتبرة 

 كبخلافو إعتبارىا عاجزة عف الإثبات كمنحيا الحؽ في تكجيو اليميف الحاسمة لممدعى عميو(. 
،أشار إليو،علاء صبرم التميمي، 2/2/7113،في 1273لتمييز الإتحادية،رقـ ( أنظر قرار محكمة ا(2

، 1، ص7111المجمكعة المدنية في قضاء محكمة التمييز الإتحادية،الطبعة الثانية،مكتبة صباح،بغداد، 
الذم جاء فيو)أف المدعي يدعي بأنو سمـ المبمغ المدعى بو إلى المدعى عمييا بعد طلاقو ليا بغية شراء 

ة سكنية كعكدة الحياة الزكجية بينيما،لذا فإف المانع الأدبي منتؼو بينيما كلا يمكف إثبات الإلتزاـ بالبينة شق
،كحيث أف 1121لسنة  112( مف قانكف الإثبات رقـ 12الشخصية كفؽ أحكاـ الفقرة)ثانيان( مف المادة)

المدعى عمييا اليميف كرفض  محكمة المكضكع عدت المدعي عاجزان عف إثبات  دعكاه كمنحتو حؽ تحميؼ
( مف القانكف أعلاه،عميو 112ككيمو التحميؼ،لذا يعد المدعي خاسران ما تكجيت بو اليميف بمقتضى المادة)

 قرر تصديؽ الحكـ المميز(. 
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الإستماع إلى البينة الشخصية لإثبات التصرؼ القانكني ميما بمغت قيمتو،فيككف الرككف لمبينة 
 . (1)الشخصية جائز في ىذه الدعكل لكجكد الجكاز القانكني للإستماع إلييا(

التمييز قد أرست القكاعد حكاـ الصادرة عف محكمة الأعميو يتضح مف خلاؿ ما تقدـ أف  
كالمبادئ القضائية لتطبيؽ حالة المانع الأدبي في الحصكؿ عمى الدليؿ الكتابي لإثبات إنشاء 

،كذلؾ عند كجكد مقررة في ىذا الصدد جكاز الإثبات بجميع طرؽ الإثبات الإلتزاـ أك لإنقضائو
  صمة قرابة أك مصاىرة أك رابطة زكجية تجمع بيف طرفي الدعكل.

بأحد طرق  اهعدم جواز الإثبات باليمين الحاسمة في حالة عجز المدعي عن إثبات دعو : ياً ثان
 الإثبات وكان المدعى عميو شخصاً معنوياً.

أكجب قانكف الإثبات عمى محكمة المكضكع عند نظر النزاع كعجز المدعي عف إثبات  
ا إذا كاف يطمب تحميؼ دعكاه بمكجب أحد طرؽ الإثبات المقررة قانكنان أف تسأؿ المدعي عم

،غير أف (7)بعد أف تقكـ بتسطير صيغة اليميف في محضر الجمسة ،(7)خصمو اليميف الحاسمة
قانكف الإثبات لـ يبيف عدـ جكاز لجكء المحكمة المدنية إلى تطبيؽ ىذا الإجراء إذا كاف المدعى 

نما أكجد القضاء مف خلاؿ الأحكاـ المتكاترة  عميو شخصان معنكيان، الصادرة عف محكمة التمييز كا 
إذ جاء في قرار لمحكمة التمييز  ،قاعدة مفادىا عدـ جكاز ذلؾ بالنسبة لمشخص المعنكم

)لدل التدقيؽ كالمداكلة مف قبؿ الييئة العامة في محكمة التمييز الإتحادية،كلدل عطؼ  الإتحادية
المدعية المستأنفة  النظر عمى الحكـ المطعكف فيو كجد أنو صحيح كمكافؽ لمقانكف،ذلؾ أف

عجزت عف إثبات دفعيا بشأف حصكؿ مكافقة تحريرية مف خصميا المؤجر عمى إيجار المأجكر 
                                                           

،مشار 71/3/7112،في7112/الييئة المكسعة المدنية/773أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ ((1
 . 11و،صإليو،في المصدر نفس

( مف قانكف الإثبات العراقي التي تنص عمى أنو)إذا عجز الخصـ عف إثبات إدعائو أك 112( أنظر ، المادة)(7
دفعو فعمى المحكمة أف تسألو عما إذا كاف يطمب تحميؼ خصمو اليميف الحاسمة مف عدمو،فإف طمب ذلؾ 

إصدار الحكـ غيابيان معمقان عمى النككؿ  ككاف الخصـ حاضران بنفسو حمفتو المحكمة،كفي حالة غيابو جاز ليا
عف اليميف عند الإعتراض بناءن عمى طمب مف الخصـ حتى لك كاف الخصـ الآخر قد حضر بعض جمسات 

 المرافعة(. 
، غير 71/2/7171،في7171/الييئة الإستئنافية منقكؿ/1113أنظر،قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ ((7

مفت المحكمة المميزة بتقديـ أدلة إثباتيا بشأف الكاقعة مكضكع الدعكل كقد منشكر ، الذم جاء فيو)كقد ك
عجزت بينتيا الشخصية المستمعة في المرحمة الإستئنافية عف إثبات ذلؾ كقد منحتيا المحكمة حؽ تحميؼ 

 المميز عميو اليميف الحاسمة  كفؽ صيغتيا المسطرة في محضر الجمسة(.
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أك جزء منو إلى الغير،فتككف بذلؾ قد خالفت شركط العقد المكقع بينيما كالمصدؽ مف دائرة 
لا كلتعمؽ اليميف بشخص مف تكجو إليو،كبما أف خصميا شخص معنكم،لذا ف الكاتب العدؿ،

،كما قضت المحكمة (1)كلما كاف الحكـ المميز قد قضى بذلؾ،قرر تصديقو( يصح تحميفو اليميف،
 تكلعجز المدعي عف اثبات دعكاه بدليؿ إثبا ذاتيا في قرار آخر ليا بذات المكضكع جاء فيو)

كحيث أف المدعى عميو شخص معنكم لا تكجو إليو اليميف الحاسمة كبالتالي تككف دعكل  آخر،
،كما قضت المحكمة في (7)دعي فاقدىا لسندىا القانكني،كيككف قرار ردىا متفقان كحكـ القانكف(الم

قرار آخر ليا بأنو)عند عجز المدعي عف الإثبات فلا يمنح حؽ تكجيو اليميف الحاسمة إلى 
 .(7)المدعى عميو إذا كاف شخصان معنكيان لعدـ جكاز تحميفو اليميف الحاسمة(

يتبيف أف المبدأ القضائي المستقر العمؿ عميو في القضاء العراقي كمف خلاؿ ما تقدـ  
كثيرة،أف المدعى عميو إذا كاف شخصان معنكيان  بمكجب الأحكاـ القضائية المشار إلييا آنفان كغيرىا

فإف دعكاه تككف كاجبة الرد كلا يمكف المجكء إلى منح المدعي  كعجز المدعي عف إثبات دعكاه،
حاسمة لمشخص المعنكم،كفي رأينا أف مضمكف المبدأ محؿ نظر بالنسبة حؽ تكجيو اليميف ال

لمحالة التي يككف فييا الشخص المعنكم خاص كليس مف الأشخاص المعنكية العامة كالدكلة 
حدل مؤسساتيا، فإذا كاف يمكف تطبيقو بالنسبة للأشخاص الأخيرة ،فإف الأخذ بو بالنسبة  كا 

حقكؽ المتعامميف معيـ عند حصكؿ نزاع بينيـ بمناسبة للأشخاص الخاصة فيو إجحاؼ كبير ل
المعنكية  الأشخاص أف ،إذقانكنان  ىذا التعامؿ كعجز المدعي عف الإثبات بإحدل الطرؽ المقررة

لمشركع الفردم مؤلفة مف شخص ليا مدير كممثؿ خاص بيا،بؿ أف بعضيا كشركات ا الخاصة
إلتزامات الشركة بالتالي فإف بالإمكاف دعكة ية ضامنة لمكفاء بصالمالية الشخ وكأف ذمت كاحد

مديرىا للإستيضاح منو عف مكضكع الدعكل إف إقتضى الحاؿ ذلؾ كتكجيو اليميف الحاسمة عف 
 التصرؼ الذم أجراه مع المدعي إف عجز الأخير عف إثباتو.

 
 
 

                                                           
 ،غير منشكر.73/7/7112في ،7112العامة//الييئة 177( رقـ القرار،(1
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  إبتداءً حصر تفي واقعة الغصب لا  البينة الشخصيةأن  :ثالثاً 
ثبات إلى الشيادة في إستناد الذم يطمب الإ خصـالعراقي عمى ال ثباتكجب قانكف الإأ 

بحيث لا  (1)ف يحصر الشيكد المطمكب سماعيـ في الدعكلأ أك دفعو الكاقعة مكضكع دعكاه
، كلان ألشيادة الشيكد الذيف طمبيـ  ستماع المحكمةإخريف غيرىـ بعد آيصح لو طمب سماع شيكد 

الكاقع العممي مقتضاه في ستقر العمؿ عميو إ قضائيان  مبدأن قررت  حكاـ القضاء العراقيأف إغير 
م أم كقت كفي أمكاف المدعي كفي إذ بإ ،ف دعاكل الغصب لا تحصر فييا البينة الشخصيةأ

ذ إ، بتداءن إخريف غير الشيكد الذيف حصرىـ آسماع شيكد  أف يطمبمرحمة مف مراحؿ الدعكل 
تحادية في قرار ليا في ىذا الصدد جاء فيو )لدل عطؼ النظر عمى قضت محكمة التمييز الإ

صدرتو قبؿ أف المحكمة حكاـ القانكف ذلؾ لأأنو غير صحيح لمخالفتو إالحكـ المميز تبيف 
لى إستماع ستئنافية الإستكماؿ تحقيقاتيا في طمبات المدعي المميز حيث طمب في المرحمة الإإ

ة رفضت ذلؾ بذريعة حصره لمبينة الشخصية في المرحمة ف المحكمألا إضافية إبينة شخصية 
جابة طمبو كتكميفو إف بينة الغصب لا تحصر فكاف يتعيف عمييا إف تلاحظ أالبدائية دكف 

نو )ليس أخر ليا قضت المحكمة ذاتيا بآكفي قرار  ،(7)لمحقيقة( خرل كصكلان أي حضار بينة إب
لى خصمو في إو حؽ تكجيو اليميف الحاسمة ثبات كمنحعف الإ عتبار المدعي عاجزان إلممحكمة 
ف بينة ثبات دعكاه، لأخرل لإأي جر المثؿ، بؿ عمييا تكميفو باحضار بينة شخصية أدعكل 

ف )بينة الغصب أخر ليا قضت المحكمة ذاتيا بآكفي قرار  ،(7)الغصب لا تحصر فييا الشيادة(
سباب أحد ألييا بإثاث عائدية الآذا لـ تثبت البينة الشخصية المقدمة مف المدعية إلاتحصر ف

ف عجزت إف ذلؾ، ثباتضافية لإإحضار بينة إ، فعمى المحكمة تكميفيا بالتممؾ المقررة قانكنان 
 .(2)ثبات(مف قانكف الإ 112لممادة  لى المدعى عميو كفقان إتمنحيا حؽ تكجيو اليميف الحاسمة 

 

                                                           
 ،مشار إليو،71/3/7112في ،7112/الييئة المكسعة المدنية/773قرار محكمة التمييز الإتحادية،رقـ أنظر، ((1

 . 11ص في المصدر نفسو،
 ،غير منشكر . 5/11/7171في  7171/الييئة الإستئنافية عقار /252رقـ القرار، ( (7
 غير منشكر . 71/2/7113في  7113/الييئة الإستئنافية عقار/25رقـ القرار ( (7
 غير منشكر. 71/2/7111في  7111//ىيئة الأحكاؿ الشخصية كالمكاد الشخصية الأكلى1125رقـ القرار  ((2
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لابد مف التطرؽ , إنتيينا مف دراسة المبادئ القضائية ودورىا في الدعوى المدنية أف بعد

والإشارة إلى أىـ المقترحات المتعمقة , إلى أبرز النتائج التي تـ التوصؿ إلييا مف خلاؿ البحث
نتناوؿ سو , النتائج في الفقرة أولاً  أبرز لذا سنشير إلى, وبالمواضيع التي تـ دراستيا ومناقشتيا في

 بياف المقترحات في الفقرة ثانياً.
 النتائج: أولًا
/أولًا/أ(مف قانوف التنظيـ 11وردت الإشارة إلى مصطمح المبادئ القضائية في المادة) .1

ة العامة أالتي تناولت بياف إختصاص اليي, المعدؿ 1979( لسنة 161القضائي العراقي رقـ)
ػ ما يحاؿ عمييا مف إحدى الييئات إذا 1يز الإتحادية عندما نصت عمى)في محكمة التمي

رأت العدوؿ عف مبدأ قررتو أحكاـ سابقة(.بينما وردت الإشارة إلى ذلؾ في القانوف المصري 
وىي بصدد بياف , 1971( لسنة 46( مف قانوف السمطة القضائية رقـ)4في المادة)

أيضاً عندما نصت عمى)إذا رأت إحدى دوائر ة العامة لمحكمة النقض أإختصاصات اليي
 المحكمة العدوؿ عف مبدأ قانوني قررتو أحكاـ سابقة(.

إذ في الوقت , طبيعة المبادئ موضوع الدراسة تحديدف العراقي والمصري في اإختمؼ القانون .1
كما ىو واضح مف نص , الذي سكت فيو المشرع العراقي عف تحديد طبيعة تمؾ المبادئ

نجد المشرع المصري أكثر وضوحاً , ( مف قانوف التنظيـ القضائي1ولًا/أ//أ11المادة)
( مف 4)مبدأ قانوني( في المادة) وصراحةً في تحديد ىذه الطبيعة عندما أكد عمى مصطمح

 فقد, إزاء سكوت المشرع العراقي عف تحديد طبيعة ىذه المبادئبو  قانوف السمطة القضائية.
بالنظر إلى كوف القضاء مصدرىا  )المبادئ القضائية( طمحآثرنا في بحثنا عمى إستخداـ مص

كما أف ىذا المصطمح ىو الذي درجت , مف خلاؿ إبتداعيا بمقتضى الأحكاـ الصادرة عنو
وبالتالي فإف إعتماد , المحاكـ عمى إستعمالو عند الإشارة في أحكاميا إلى القضاء المستقر

تطبيؽ العممي في المحاكـ المدنية ليذه يأتي إتساقاً مع ال )المبادئ القضائية( مصطمح
فضلًا عف ذلؾ فأف إستعماؿ ىذا المصطمح يرجع إلى تجنب الخمط بينو وبيف , المبادئ

أو)المبادئ  مصطمح آخر متداوؿ في الدراسات الفقيية وىو مصطمح)المبادئ القانونية(
غير , لوؿ آخروالذي يظير مف الإطلاع عمى الدراسات بشأنو أف لو مد, العامة لمقانوف(
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في نطاؽ الدعاوى المدنية  ةراستنا المتعمقة بالجوانب العمميالمعنى الذي نقصده مف د
 المعروضة أماـ القضاء.

يمكف تعريفيا بأنيا الحموؿ لذا , )لممبادئ القضائية(تعريؼ يتضمف القانوف رد نص فيلـ ي .1
لممسائؿ المتعمقة بيا والتي التي يقررىا القضاء عند الفصؿ في المنازعات المعروضة عميو 

أو , تكوف محؿ جداؿ ونقاش قانوني بأف لا يوجد حكـ بشأنيا في القواعد القانونية القائمة
يكوف النص القانوني الواجب التطبيؽ عمييا مبيـ أو غامض أو قابؿ لمتأويؿ ويحتمؿ أكثر 

أو , الغامضأو بإعتماد تفسير معيف لمنص , وذلؾ بإعطاء حؿ ملائـ لمنزاع, مف معنى
أو بتقييد , أو بتحديد نطاؽ تطبيؽ نص عاـ, بإعتماد إحدى التفسيرات المحتممة ليذا النص

قو جميع المحاكـ كما يتطبعمى ستقر تبحيث ينشأ عنو إجتياد ثابت , تطبيؽ نص مطمؽ
 تطبؽ قواعد القانوف.

واليدؼ منيا في  تضمنت أحكاـ القضاء الإشارة إلى المبادئ القضائية وتناولت بياف مفيوميا .4
حماية حقوؽ المتقاضيف المكتسبة بموجبيا وضماف وحدة الحكـ القضائي في القضايا 

 سيادتو.لالمتماثمة تحقيقاً لوحدة تطبيؽ القانوف وتأكيداً 
المبادئ القضائية مف إستقرار المحاكـ عمى إتجاه معيف في مسألة مف المسائؿ التي تنشأ  .5

فتتجو أحكاميا نحو التوحيد والإستقرار عمى قاعدة , ؼالقانوف محؿ خلا حكـ فييايكوف 
 معينة بشأنيا.

قرارىا ىي إ .6 الإجتياد  لجوئو إلىف العوامؿ التي تساعد القضاء في تبني المبادئ القضائية وا 
يستطيع الموائمة بيف القواعد القانونية القائمة وقت عرض النزاع  القضائي والتي مف خلالو
بحيث بواسطتيا , يرة التي فرضيا تطور الأوضاع في المجتمعأمامو وبيف الظروؼ المتغ

فيكوف بذلؾ قد قاـ بإعادة صياغة القواعد , يجعؿ ىذه القواعد تستجيب لمتطورات الحاصمة
عطائيا معنى جديد يستوعب ما أصاب المجتمع مف تغيير في أوضاعو المختمفة.  القانونية وا 

الحموؿ العادلة لممنازعات المعروضة أمامو يجد ف لجوء القضاء إلى الإجتياد في تقرير إ .7
( مف القانوف المدني 1منيا ما تقضي بو المادة), سنداً قانونياً في عدة نصوص تشريعية

بأف)لا مساغ للإجتياد في مورد النص(ومفيوـ المعدؿ  1951( لسنة 41العراقي رقـ)
وكذلؾ ما تنص , النص المخالفة ليذا النص يعني جواز الإجتياد في غير ما تضمنو مورد

التي , المعدؿ 1969( لسنة 81( مف قانوف المرافعات المدنية العراقي رقـ)11عميو المادة)
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تنص عمى أنو)لا يجوز لأية محكمة أف تمتنع عف الحكـ بحجة غموض القانوف أو فقداف 
لا عد القاضي ممتنعاً عف إحقاؽ الحؽ(, النص أو نقصو كما نصت عمى ذلؾ أيضاً , وا 

( مف القانوف المدني الفرنسي بأف)القاضي الذي يرفض الحكـ بحجة سكوت أو 4ادة)الم
كما ورد , يمكف أف يوجو إليو إتياـ بإرتكاب جريمة إنكار العدالة(, عيغموض أو نقص التشر 

في المذكرة الإيضاحية لمقانوف المدني المصري )إلزاـ القاضي أف يجتيد رأيو حتى يقطع 
( مف 1كما أف إلزاـ المشرع العراقي والمصري في المادة), القضاء(عميو سبيؿ النكوؿ عف 

القانوف المدني القاضي بالحكـ وفؽ مبادئ العدالة في حالة عدـ وجود حكـ في المصادر 
ماىو ىو إلا دعوة صريحة منو , الأخرى لمقانوف ينطبؽ عمى النزاع الذي يفصؿ فيو

  للإجتياد في ىذه المسائؿ.
دة وسائؿ يستعيف بيا القاضي المدني عند لجوئو إلى الإجتياد أثناء نص القانوف عمى ع .8

منيا منحو دوراً إيجابياً في إدارة الدعوى وما يتعمؽ بيا , الفصؿ في الدعاوى الطروحة أمامو
ومراعاة الحكمة مف التشريع عند تطبيؽ , مف أدلة وصولًا لإصدار الحكـ العادؿ فييا

ؤخذ بالإعتبار الغاية التي قصدت القاعدة القانونية المقررة نصوصو عمى النزاع القائـ بأف ي
بمقتضى التشريع تحقيقيا وما أصاب المصالح والإعتبارات السياسية والإقتصادية 

بحيث يجعؿ , والإجتماعية التي دعت المشرع لحمايتيا بموجبيا مف أوضاع وتطورات
باع التفسير المتطور لمقانوف بحيث مع إلزامو بإت, كباً ليذه التطورات المستجدةاتطبيقيا مو 

يؤخذ بنظر الإعتبار الوقائع المستجدة بعد وضع النص محاولًا مف خلاليا ردـ اليوة بيف 
فضلًا عف منحو السمطة التقديرية في العديد مف المسائؿ , النص القانوني والتطور الحاصؿ

ياد في المسائؿ كؿ ذلؾ يجعؿ المجاؿ رحب أمامو في الإجت, التي تدخؿ ضمف إختصاصو
 المتعمقة بالدعوى المنظورة.

ف الحموؿ المبتكرة مف قبؿ القضاء عند لجوئو إلى الإجتياد بإتباع الوسائؿ المقررة قانوناً في إ .9
بعبارة , تعد الخطوة الأولى في طريؽ نشوء المبادئ القضائية, الحالات التي يصح فييا ذلؾ

أف الإجتياد القضائي  ذلؾ ؛أة المبادئ القضائيةأف الإجتياد القضائي يعد المقدمة لنش ؛أخرى
يمثؿ أحد الحموؿ القانونية المتاحة لمقاضي لتلافي مشكمة القصور التشريعي المتمثمة في 

 يصبح الإجتياد القضائي قاعدةً  لكيإذ , أو النقص في التشريع, غياب النصوص القانونية
الحؿ العمؿ بلابد مف إسقرار المحاكـ عمى , في المسألة التي قرر بشأنيا اً قضائي أو مبدأً 
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وعمى ىذا الأساس فإف إجتياد القضاء عمى إتجاه معيف , بخصوص ىذه المسألة المقرر
ستقراره عمى ىذا الإتجاه ينشأ عنو تكويف مبدأ قضائي  بشأف مسألة تعد محؿ خلاؼ قانوني وا 

إتباعيا في سائر القضايا  أحكامو عمى إستقرتبشأف ىذه المسألة وىي القاعدة أو الحؿ التي 
 المتشابية.

بمقتضى الأحكاـ المتواترة الصادرة عف محكمة التمييز الإتحادية في العراؽ تكوف المبادئ  .11
ة الموسعة المدنية ممزمة لممحكمة ذاتيا بييئاتيا أة العامة والييأالقضائية الصادرة عف اليي

ولسائر محاكـ البلاد الأدنى منيا في كافة القضايا المستقبمية المماثمة لمقضية  كافة الأخرى
بؿ لوحظ في , كما تشير إلى ذلؾ صراحة أحكاميا الصادرة بيذا الشأف, المقررة بشأنيا

الواقع العممي أف رئاسة المحكمة تعمد إلى تعميـ بعض المبادئ القضائية التي تراىا ميمة 
عمى كافة محاكـ البلاد وتشير فييا  صادرة مف الييئتيف المذكورتيفال في الواقع العممي

 حيث وأف لمثؿ ىذا الإعماـ أىميتو مف, إلى وجوب العمؿ بيا في القضايا المماثمة صراحةً 
تتولى رئاسة السمطة  ذاتو كوف رئاسة المحكمة ىي في الوقت,إحتراـ سائر المحاكـ لو

في بعض  ليا مرجع طعفبصفتيا وليس ,لمحاكـالقضائية التي تتبعيا إدارياً سائر ا
 أحكاميا فحسب.

مف غير الييأة العامة  ىا الييئات المتخصصة الأخرىر ف المبادئ القضائية التي تقر إ .11
في محكمة التمييز الإتحادية والتي ليا إختصاص النظر في  والييأة الموسعة المدنية

ة الإتباع مف قبؿ المحاكـ الأدنى إلا لا تكوف واجب, الطعوف التمييزية في الأحكاـ المدنية
ف كانت في بعض الحالات ليست كذلؾ حتى في  - في نطاؽ القضايا الصادرة بشأنيا وا 

إلا أف تكرار تبني المبادئ ذاتيا  -نطاؽ ىذه القضايا عند وجود نص قانوني يقرر ذلؾ 
ستقرار  تصبح ىذه المبادئ ممزمة لمحاكـ  يياعم القضائي عمؿالفي قضايا مماثمة أخرى وا 

وأف ىذه الييئات تشير صراحة لتمييز مبادئيا , الموضوع في سائر القضايا المتشابية
ة كما في قراراتيا أ)وىذا ما إستقر عميو قضاء ىذه اليي ذكر عبارةبالممزمة عف غيرىا 

ة ألعامة أو اليية اأأما إذا كانت تشير إلى المبادئ القضائية الصادرة عف اليي, المرقمة(
)وىذا ما إستقر عميو قضاء ىذه المحكمة كما  الموسعة المدنية فإنيا تذكر في قرارىا عبارة

 ة الموسعة المدنية ػ حسب الأحواؿ ػ المرقـ(.أة العامة أو الييأفي قرار اليي
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ة الموسعة المدنية بشأف أة العامة أو الييأف القرار التمييزي المنفرد الصادر عف الييأ .11
لمسألة محؿ النقاش القانوني ينشأ عنو في الواقع العممي مبدأ قضائي ممزـ لسائر المحاكـ ا

أما بالنسبة لممبدأ , والييئات القضائية الأدنى منيا بخصوص المسألة الصادر فييا
القضائي الصادر عف إحدى الييئات الأخرى فلا يكوف كذلؾ ما لـ يستقر عميو العمؿ في 

 اللاحقة المماثمة. قضائيا بشأف الدعاوى
محكمة التمييز الإتحادية المختصة بنظر الطعوف التمييزية  مف ىيئات ىيأة أيف إستقرار إ .11

لا يمكنيا العدوؿ عنو إلى مبدأ آخر جديد  قانونيةعمى مبدأ قضائي معيف بشأف مسألة 
 نيا يقضي صراحةً عة العامة وصدور قرار أيحؿ محمو إلا بعد عرض الموضوع عمى اليي

قرار مبدأ جديد بشأف المسألة.   بالعدوؿ عف المبدأ السابؽ وا 
يذىب رأي في الفقو إلى أف المبادئ القضائية بما تقرره مف قواعد تطبؽ بشأف الحالات  .14

ف لـ يرد ذكرىا ضمف عداد مصادر  اً أصمي اً تعد مصدر , التي سكت عنيا التشريع لمقانوف وا 
 يا تعد كذلؾ في الواقع العممي.القانوف المقررة بموجب التشريع طالما أن

أف  إلى أف المبادئ القضائية لا تعدوعمى خلاؼ الرأي المتقدـ يذىب رأي آخر في الفقو  .15
, لأف القوؿ بغير ذلؾ معناه إعطاء سمطة تشريعية لمقاضي, تكوف مصدراً تفسيرياً لمقانوف

ض عميو مف في حيف أف ميمة القضاء الأساسية ىي تطبيؽ القانوف لا خمقو فيما يعر 
لا أصبح مبدأ الفصؿ بيف السمطات حبراً عمى ورؽ وقد عارض أصحاب الرأي , منازعات وا 

الأوؿ ىذه الحجة وبينوا بأف قياـ القضاء بوضع الحموؿ وتقرير الأحكاـ لمقضايا المعروضة 
أمامو في الحالات التي سكت عنيا المشرع ماىو إلا قياـ القاضي بأداء ميمتو التي 

المشرع ذاتو عندما ألزمو بالفصؿ في ىذه المنازعات التي لا يوجد بشأنيا حكـ  فوضيا إليو
وبالتالي فإف القاضي بشأف ذلؾ لا يحؿ محؿ المشرع بؿ يؤدي الدور الذي , في التشريع
لأف مقتضى , وأف ذلؾ لا يشكؿ خرقاً لمبدأ الفصؿ بيف السمطات مشرع نفسورسمو لو ال

نما الفصؿ القائـ عمى أساس أداء كؿ , التاـ بيف السمطاتىذا المبدأ ليس الفصؿ الكامؿ  وا 
عمى ضوء التعاوف بينيا وبيف غيرىا مف  بموجب القانوف سمطة لممياـ الموكمة إلييا

وأف ىذا التعاوف يسمح لمسمطة التنفيذية بإصدار بعض التشريعات والفصؿ في , السمطات
لمسمطة التشريعية القياـ بمياـ بموجبو  يءكما يسمح, القانوف بموجب بعض المنازعات
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تنفيذية وبعض الإختصاصات القضائية ولـ يقؿ أحد بقياـ السمطتيف المذكورتيف بخرؽ مبدأ 
 الفصؿ بيف السمطات.

محكمة النقض المصرية عمى قضاء و  في العراؽ محكمة التمييز الإتحادية ءيسير قضا .16
في حالة مخالفتيا لمقضاء المستقر التي درجت عمى  أماميا نقض الأحكاـ المطعوف فييا
تمييز أو سباب المحددة لمطعف بالرغـ أف الحالات والأ, إتباعو في القضايا المتشابية

 نقض لـ يكف مف بينيا مخالفة الحكـ المطعوف فيو لمقضاء المستقر لممحكمة العميا.ال
لقواعد القانونية الصريحة لا تطبيؽ لمنصوص واإحكاـ القضائية البسيطة ماىي لأف اإ .17

مجرد  تتضمف أكثر مفنيا لا إماـ القضاء بحيث أوالواضحة عمى وقائع النزاع المعروضة 
 ف مضموفأ يافي حيف تمتاز المبادئ القضائية عن, نزاؿ حكـ القانوف عمى ىذه الوقائع إ

طبيؽ لـ يكف مجرد ت الأحكاـ القضائية المقررة ليا والتي تعرؼ بػ)قرارات المبادئ(
حكاـ يبتدعيا أنيا تتضمف حموؿ و إبؿ  , لمنصوص والقواعد القانونية الواضحة والصريحة

و تمؾ التي أمامو في الحالات التي سكت عنيا المشرع أالقضاء لممنازعات المعروضة 
ف المبادئ إو نصوص يعترييا النقص والغموض بحيث أتمت معالجتيا بمقتضى قواعد 

 خرى.يا المحاكـ كما تطبؽ قواعد القانوف الأالقضائية ترسي قواعد تطبق
 التيف تبني المبادئ القضائية لا يقتصر عمى المسائؿ القانونية التي تحكـ موضوع النزاع إ .18

الحؽ موضوع الدعوى كالقانوف المدني والقانوف  فأبتنظيميا القانوف الذي يطبؽ بشيعنى 
جراءات إجرائية المتعمقة ببخصوص المسائؿ الإ يضاً أف تقرر أنما يمكف ا  و , التجاري 

دلة بأحكاـ فييا وكذلؾ تمؾ المتعمقة صدار الأا  ختصاص بنظرىا و الدعوى ومسائؿ الإ
دلة أثبات بخصوص كؿ دليؿ مف ثبات في الدعوى مف حيث بياف مجاؿ الإوطرؽ الإ

 .ف الإثبات,وىي المسائؿ التي يعنى بتنظيميا قانوف المرافعات المدنية وقانو ثباتالإ
بتداع وخمؽ القضاء مف خلاؿ إىناؾ العديد مف النظريات المعروفة في القانوف ىي مف  .19

رساىا كنظرية الحكـ المعدوـ ونظرية القوة القاىرة في نطاؽ قانوف أالمبادئ القضائية التي 
راقي حكاـ القضاء العأبتدعتيا إالمرافعات ونظرية تجديد القوة التنفيذية لمحكـ القضائي التي 

رستيا أونظرية تحمؿ التبعة ونظرية الكسب دوف سبب المعروفة في القانوف الفرنسي التي 
 حكاـ محكمة النقض الفرنسية .أ
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خذ ف الأا  داة والوسيمة لنشأة المبادئ القضائية و الأ دعحكاـ القضائية ي  ف تسبيب الأإ .11
الذي  الحكـ لى تسبيبإستناد كوف بالإيعماليا في القضايا المتشابية ا  بالمبادئ القضائية و 

حكاـ المذكورة كما يذىب لى منطوؽ الأإستناد قرت بموجبو ىذه المبادئ ولا يكوف ذلؾ بالأأ  
 لقضايا المماثمة بحجةفي االمبادئ القضائية  إحتراـ وجوب الذي يعارض الفقيي يأالر 

 بية أثر الأحكاـالتمسؾ بمبدأ نسف إ إذ ,حكاـ القضائيةثر الأأمبدأ نسبية  تعارض ذلؾ مع
مف  يرهغ دوف إرتباطاً وثيقاً لا يقبؿ التجزئة سباب المرتبطة بوكوف لمنطوؽ الحكـ والأي

 خرى ومف بينيا التسبيب .الأ الأجزاء
 وسكسوني ىي المصدر العاـ والرئيسنكمف السوابؽ القضائية المعروفة في النظاـ الإإ .11

اللاتيني الذي  القانوني التشريع في النظاـمكانة ىمية نيا تضاىي مف حيث الأا  لمقانوف و 
ف السوابؽ القضائية التي ا  و , الفرنسيالقانوف المصري و القانوف خذ بو القانوف العراقي و أي

حدى المحاكـ في النظاـ القضائي في الدوؿ الذي تتبعو تكوف ممزمة لممحكمة إتصدر مف 
القضائية العميا  ةرىا عف الجيوفي حاؿ صدو  , دنى منياصدرتيا ولكافة المحاكـ الأأالتي 

ف كؿ إبمعنى آخر , كافة مقضايا اللاحقة المماثمةلنيا تكوف ممزمة ليا ولسائر المحاكـ إف
نشاء قواعد قانونية ممزمة إمحكمة مف محاكـ الموجودة في سمـ النظاـ القضائي تستطيع 

سمـ ترتيب المحكمة لزاـ تبعاً لختلاؼ في مدى ىذا الإإبمقتضى نظاـ السوابؽ القضائية مع 
و مف أولى ذا كانت مف محاكـ الدرجة الأإفيما ,و ودرجتيا حسب النظاـ القضائي المتبع

رتفع ترتيب المحكمة في سمـ إلزاـ كمما محاكـ الدرجة الثانية بحيث يتسع مدى ىذا الإ
 النظاـ القضائي.

ضاء في المسائؿ ماـ القأحكاـ القضاء في المنازعات المعروضة أف الحموؿ التي تقررىا إ .11
ىمية في أىميتيا كمبادئ قضائية ليا أالتي تكوف محؿ جدؿ ونقاش قانوني لا تكتسب 

قرارىا مف قبؿ الجية القضائية العميا لمحاكـ البلاد المتمثمة إالتطبيؽ العممي مالـ يتـ 
 و محكمة التمييز .أبمحكمة النقض 

 
 
 
 



 

533 
 

 الخاتمة  

 التوصيات: ثانياً
ذ أف الفقرة , ( مف القانوف المدني العراقي1دراستنا إلى المادة)أننا تطرقنا في بالنظر إلى  .1 وا 

, منيا بينت ترتيب مصادر القاعدة القانونية لممسائؿ التي يطبؽ بشأنيا القانوف المدني (1)
فإننا نقترح إعادة ترتيب ىذه المصادر بجعؿ مبادئ الشريعة الإسلامية أو أحكاـ الفقو 

بحيث يمجأ القاضي إلى تطبيقيا عند خمو , بعد أحكاـ التشريعالإسلامي في المرتبة الثانية 
بالنظر لكوف العديد مف نصوص وأحكاـ القانوف المدني , التشريع مف حكـ لمنزاع القائـ أمامو

, النصوص التشريعية الواردة فيو بعضإذ إف , العراقي مستوحاة مف أحكاـ الفقو الإسلامي
و)ماثبت  دئ الفقو الإسلامي ومنيا)لا ضرر ولا ضرار(ف مباعماىي إلا قواعد فقيية منقولة 

و)إذا  و)لا ينكر تغيير الأحكاـ بتغيير الأزماف( عمى خلاؼ القياس فغيره لا يقاس عميو(
المفاسد أولى مف  ءو)إذا زاؿ المانع عاد الممنوع(و)در  تعارض المانع والمقتضى قدـ المانع(

ومنيا أيضاً النصوص الخاصة بقواعد تفسير العقود وغيرىا مف القواعد الفقيية  جمب المنافع(
وغيرىا العديد مف الأحكاـ الفقيية الواردة في النصوص , المنصوص عمييا في القانوف

التشريعية أخذىا القانوف المدني مف مبادئ الشريعة الإسلامية التي تعد تبعاً لذلؾ المصدر 
 1115دستور جميورية العراؽ لسنة  ( مف1إضافة إلى أف المادة), التاريخي ليذا القانوف

النافذ نصت عمى أف ثوابت الأحكاـ الإسلامية ىي مصدر أساس لمتشريع ولا يجوز سف 
( مف 1فإف المقتضى إستناداً لما تقدـ أف يعاد صياغة نص الفقرة), قانوف يتعارض معيا

دئ الشريعة ( مف القانوف المدني عمى ضوء الترتيب المقترح أعلاه بالنسبة لمبا1المادة)
 الإسلامية.

( مف 1وذلؾ في الفقرة), المشرع العراقي قواعد العدالة مف بيف مصادر القاعدة القانونية عد   .1
القانوف المدني في حالة خمو المصادر الأخرى الواردة في الفقرة ذاتيا السابقة في الترتيب 

أي بشأف مدلوؿ ولإختلاؼ الر , عمى ىذا المصدر مف حكـ لمحالة المعروضة أماـ القضاء
وأف إيرار ىذا المصدر , ىذا المصدر كوف قواعد العدالة ليست واضحة المعالـ بينة المدلوؿ

ما ىو إلا دعوة صريحة مف المشرع لمقاضي بالمجوء إلى الإجتياد لتقرير الحؿ الملائـ لمنزاع 
ديؿ الفقرة لذا نقترح أف يعاد تع, القائـ عند إخفاؽ المصادر الأخرى عف إسعافو بيذا الحؿ

بشكؿ واضح وصريح بالإشارة إلى ىذا المصدر الحقيقي وىو إجتياد  وصياغتيا المذكورة
 )إجتياد القاضي في ضوء المبادئ العامة لمقانوف(.  بأف يتـ النص بعبارة, القاضي
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ف مراعاة القاضي لمحكمة مف التشريع عند تطبيؽ النص القانوني عمى وقائع النزاع إ .1
عد أحد وسائؿ الإجتياد القضائي التي تمكنو مف إيجاد الحموؿ لبعض ي, المعروض أمامو

إذ مف خلاؿ الحكمة مف التشريع يستطيع القاضي أف , الحالات التي سكت عنيا المشرع
ذ أف المشرع , يجعؿ مف النص يكتسب مع الزمف معنى جديد أو ينطبؽ عمى حالات جديدة وا 

د تطبيؽ النصوص القانونية عمى وقائع النزاع ألزـ القاضي بمراعاة الحكمة مف التشريع عن
فإف المقتضى عمى القاضي أيضاً أف يبقى ضمف إطار النظاـ القانوني , المعروض أمامو

عند لجوئو إلى مصادر القاعدة القانونية الأخرى وعمى الأخص قواعد الفقو الإسلامي أو 
و النصوص التشريعية مف مبادئ الشريعة الإسلامية بأف يكوف تطبيؽ قواعدىا في حالة خم

كونو أكثر , مة لمحكمة مف التشريعءحكـ لمنزاع القائـ أف يكوف مف بيف القواعد الأكثر ملا
, ( مف القانوف المدني1( مف المادة)1دقة وأقرب إلى روح القانوف مف القيد الوارد في الفقرة)

القانوف دوف التقييد  بأف تطبؽ مف قواعد الشريعة الإسلامية القواعد الأكثر ملائمة لنصوص
لتكوف صياغة الفقرة المذكورة عمى ضوء ىذا المقترح والمقترحيف الوارديف في , بمذىب معيف

يحكـ القاضي بمقتضى أحكاـ , ػ إذا لـ يوجد نص تشريعي يمكف تطبيقو1الفقرتيف أعلاه)
وفؽ المبادئ فإذا لـ توجد إجتيد برأيو , الفقو الإسلامي الأكثر إستجابة لحكمة ىذا القانوف

 العامة لمقانوف(.
الإجتياد القضائي كما سبؽ وأف بينا ىو الخطوة الأولى في طريؽ تكويف المبادئ  إف .4

( مف 1ف المشرع العراقي عالج موضوع الإجتياد وبيف مجاؿ إعمالو في المادة)ولأ, القضائية
صياغة النص والواقع أف , القانوف المدني التي تنص عمى أنو)لا إجتياد في مورد النص(

القانوني بالشكؿ الذي ورد فيو بحاجة إلى تحديد أكثر دقة لمدلوؿ لفظ النص لمتوصؿ إلى 
وتمييزه عف غيره مف النصوص التي يكوف , معرفة النص الذي لا يجوز الإجتياد في مورده

وليس كؿ نص يكوف , ليس كؿ إجتياد في مورد النص ممنوعاً  ونإإذ , الإجتياد فيو متاحاً 
نصوص , إذ أف النصوص مف حيث دلالتيا عمى الأحكاـ قسماف, مانعاً مف الإجتياد وروده

بأف , ونصوص تكوف دلالتيا عمى الحكـ ظنية, قطعية الدلالة وىي لا مجاؿ فييا للإجتياد
فعندئذ يجب الإجتياد , أو تدؿ عمى أكثر مف حكـ واحد, تحمؿ أكثر مف معنى واحد

إزاء ىذه الحقيقة العممية نؤيد المقترح القاضي بو , لنصلموصوؿ إلى المعنى المقصود مف ا
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وفؽ الصيغة الآتية )لا مساغ للإجتياد في مورد عمى بتعديؿ نص المادة المذكورة وجعميا 
 النص القطعي(.

 1979لسنة  (161)(مف قانوف التنظيـ القضائي العراقي رقـ11نظراً لتعديؿ نص المادة) .5
المتعمقة بالطعوف التمييزية والقضايا الأخرى المتعمقة ختصاصات المعدؿ بإعادة توزيع الإ
ة الموسعة المدنية وذلؾ بنقؿ بعض الإختصاصات أة العامة والييأبالدعاوى المدنية بيف اليي

ة الموسعة المدنية ومنيا نظر أختصاص الييإة العامة وجعميا مف أالتي كانت مقررة لميي
تي تصر فييا عمى حكميا السابؽ قبؿ صدور الطعف التمييزي في أحكاـ محاكـ الموضوع ال

وكذلؾ , تحادية قرار النقض التمييزي بشأنو مف إحدى الييئات الخاصة لمحكمة التمييز الإ
نظر النزاع الحاصؿ بشأف التناقض بيف حكميف قضائييف مكتسبيف درجة البتات صادريف في 

الأمر الذي , دوف الآخرموضوع واحد بيف الخصوـ أنفسيـ وترجيح أحدىـ والأمر بتنفيذه 
حصؿ بشأنو تناقض بيف النصوص القانونية الواردة في قانوف التنظيـ القضائي وتمؾ الواردة 

لذا نقترح تعديؿ النصوص القانونية الواردة في قانوف المرافعات , في قانوف المرافعات المدنية 
تعديؿ قانوف التنظيـ المدنية لكي تكوف منسجمة مع الوضع القائـ في التطبيؽ العممي بعد 

مف قانوف المرافعات المدنية  (115)مف المادة (1)القضائي ومف ذلؾ تعديؿ نص الفقرة
و محكمة البداءة عمى حكميا أستئناؼ صرت محكمة الإأذا إوفؽ الصيغة الآتية)عمى ليكوف 
ة وجب تحادية الخاصة لمحكمة التمييز الإألييا وخالفت في ذلؾ قرار الييإعادة الدعوى إبعد 
وكذلؾ نص , تحادية(ة الموسعة المدنية لمحكمة التمييز الإأماـ الييأالطعف الثاني  في نظرال

علاه لتكوف صياغة نص المادة بعد التعديؿ المقترح وفؽ أمف ذات القانوف  (117)المادة
ر مف محكمة التمييز النظ اف يطمبو أالآتي)يجوز لمخصوـ والمنفذيف العدلييف في دوائر التنفيذ 

في النزاع الناشئ عف تنفيذ حكميف نيائييف متناقضيف صادريف في موضوع واحد بيف 
تحادية في ىذا الطمب ة الموسعة المدنية لمحكمة التمييز الإأوتفصؿ اليي, نفسيـ أالخصوـ 

 خر وذلؾ بقرار مسبب(.حد الحكميف وتطمب تنفيذه دوف الحكـ الآأرجح وت  
وجبت عمى محكمة التمييز عند نظر أ العراقي مف قانوف المرافعات المدنية (114)ف المادةإ .6

نقض الحكـ  قررتذا إف تفصؿ في موضوع الدعوى أالطعف التمييزي في الدعوى المدنية 
لمفصؿ  ذا كاف الموضوع صالحاً إفي تطبيقو  أو لمخطأالمميز الصادر فييا لمخالفتو لمقانوف 

ماـ ألمطعف فيو بطريؽ تصحيح القرار التمييزي  ف قابلاً أالش فيو ويكوف قرارىا الصادر بيذا
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ة العامة لمحكمة أف لا يكوف لمييذلؾ أل ف المقتضى تبعاً ا  و , ة العامة لمحكمة التمييزأاليي
حدى الييئات بقرار إلييا مف إحالتو إحدى الطعوف التمييزية عند التمييز في حالة نظرىا لإ

نيا إذلؾ  ؛ ض الحكـ المميز الفصؿ في موضوع الدعوىف تقرر عند نقأمف رئيس المحكمة 
 قرار الذي يصدر بعد نقض الحكـ المميز والفصؿ في الدعوىلم تعتبر جية الطعف بالنسبة
كاف موضوعيا  اً يأف القرارات الصادرة عف الييئة العامة و إكما  مف قبؿ إحدى الييئات ,

ف إعف ىذا ف فضلاً  , ر التمييزيصدارىا غير قابمة لمطعف بطريؽ تصحيح القراإوكيفية 
حكاـ والقرارات عمى ىيئة قضائية في البلاد ويقتصر دورىا عمى تدقيؽ الأأة العامة ىي أاليي

نقاش قانوني وتقرير المبادئ و حدى المحاكـ بصدد موضوع محؿ جدؿ إالصادرة مف 
ساسية ف ممارستيا لدور محكمة موضوع يتعارض مع ميمتيا الأا  و  ,نياأالقضائية بش

جتيادات القضائية وضماف وحدة تطبيؽ القانوف كمحكمة قانوف تضطمع بدور توحيد الإ
ف ذلؾ يفوت عمى الخصـ الذي يصدر القرار التمييزي ضد إناىيؾ عف  ,ووحدة تفسيره

لو في ىذا الصدد وىو الطعف بطريؽ تصحيح  قانوناً  الطعف المقررمصمحتو سموؾ طريؽ 
لى ذلؾ في بعض القرارات إشرنا أالواقع العممي وكما  فينلاحظ  نناأغير , القرار التمييزي

ة العامة لمحكمة التمييز أف الييأب ىذه الأطروحة,التي تناولنا دراستيا ضمف مواضيع 
في  صدرت قراراً أمف قانوف المرافعات المدنية و  (114)لى تطبيؽ المادةإت أتحادية قد لجالإ

مف (114)لى نص المادةإضافة عبارة إلذا نقترح  ,موضوع الدعوى بعد نقض الحكـ المميز
صدار قرار في موضوع بإة العامة لمحكمة التمييز أاليي قياـعلاه تتضمف عدـ جواز أالقانوف 
 ستناداً إ نوأبش المقدـنظر الطعف التمييزي  عند إذا ما قررت نقض الحكـ المميز الدعوى

 .نفاً آسباب المذكورة للأ
 اي تشير فييتة الموسعة المدنية والأستقر عمييا قضاء الييإالمبادئ القضائية التي  مف فإ .7

ة العامة لمحكمة التمييز أاليي قررتو لى ماإستناد ىو بالإ وفؽ مضمونيا عمى قضاؤىاف إلى إ
المدنية  ةة الموسعأعف اليي ةـ جواز الطعف في القرارات الصادر تحادية المتضمف عدالإ

ة الموسعة أف الييأف بأستقرارىا القضائي بيذا الشإعممة م ,بطريؽ تصحيح القرار التمييزي
 أالمبد ويترتب عمى ىذا, ختصاصاتياإالمدنية قد حمت محؿ الييئة العامة في بعض 

بو  طعفالالقضائي المستقر حرماف الخصـ الذي يصدر القرار التمييزي ضد مصمحتو مف  
قرار تمييزي مف الطعف بو بطريؽ  أي ف القانوف لـ يحصفإذلؾ  ؛و قانوناً مقرر ل وفؽ ما
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ة أسوى القرار التمييزي الصادر عف اليي عند توفر شروط الطعف تصحيح القرار التمييزي
ليو محكمة التمييز في إستندت إ ف النظر في النصوص القانونية ومامعاإولدى , العامة

ة أة الموسعة المدنية قد حمت محؿ الييأف الييأ اً نو ليس صحيحأقضاءىا المستقر نجد ب
ة العامة المحددة بموجب أختصاصات الييإف إكما  ,تيف لا تزاؿ قائمةئف كلا الييإبؿ  ,العامة

ة الموسعة ألى الييإلـ يتـ نقؿ أي منيا  1979قانوف التنظيـ القضائي منذ نفاذه في عاـ 
, الدعاوى المدنية بالمتعمقة  الأمور التمييزية وغيرىا مف بالطعوف قدر تعمؽ الأمرالمدنية 

نيا مف إختصاصات التي نص قانوف المرافعات المدنية عمى جعؿ بعض الإىو  ف ما جرىا  و 
كالنظر بطمب الترجيح بيف  ,ة الموسعة المدنيةأة العامة تنظر مف قبؿ الييأختصاص الييإ

صرار محكمة الموضوع عمى حكميا إحاؿ  ونظر الطعف التمييزي في , حكاـ المتعارضةالأ
ة الموسعة المدنية أمييلنو لـ يكف ىنالؾ حموؿ بمقتضى نص قانوني إف مف ثـو , المنقوض 
 أف المبدإف مف ثـو  ,بيف الييئتيفختصاصات توزيع في الإ إعادة بؿ, ة العامة أمحؿ اليي

مما يقتضي , مف قانوف المرافعات المدنية (111)حكاـ المادةأ القضائي يخالؼ صراحةً 
وغير متعارضة  حكاـ النصوص القانونيةأتكوف المبادئ القضائية منسجمة و  ولكي الحاؿ

مف  (1)نقترح تعديؿ الفقرة ,حكاـ الييئة الموسعة المدنيةستقرار لأضماف الإول معيا صراحةً,
يقبؿ طمب التصحيح  تية)لاة الآمف قانوف المرافعات المدنية ليكوف وفؽ الصيغ (111)المادة

 ة الموسعة المدنية (.أة العامة والييأفي القرارات التمييزية الصادرة مف اليي
ة الموسعة المدنية ىو عدـ جواز طمب أحكاـ الييأستقرت عميو إالقضائي الذي  أف المبدإ .8

محاكـ عف و أ الإتحادية, الترجيح بيف القرارات القضائية الصادرة عف محكمة التمييز
 طمب فبأ معممة ذلؾ ,خرىأستئناؼ بصفتيا التمييزية في حاؿ تناقضيا مع قرارات الإ

يصدر عف محكمة التمييز  ف ماا  حكاـ القضائية المتناقضة و لأبالنسبة للا إ صحالترجيح لا ي
ذ ا  و  , نيا قرارات قضائيةإستئناؼ بصفتيا التمييزية لا يكتسب وصؼ الحكـ بؿ و محاكـ الإأ
تحادية لى وجود حالة التناقض بيف قرارات محكمة التمييز الإإع العممي يشير ف الواقإ

ستئناؼ نفسيـ والمتعمقة بموضوع واحد وكذلؾ بيف قرارات محاكـ الإأالصادرة بيف الخصوـ 
و بالنسبة لممحاكـ أ نفسيا الصادرة عنيا ىذه القرارات, ممحكمةلبصفتيا التمييزية بالنسبة 

ىذه الحالات كما تـ ملاحظة ذلؾ  وحيث اف رد طمب الترجيح في مثؿ, المذكورة فيما بينيا 
طلاع عمييا والتي قررت في العديد مف القرارات التمييزية المنشورة وغير المنشورة التي تـ الإ
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لة التناقض وعدـ ف بقاء حاإوحيث , ماميا أة المذكورة رد طمب الترجيح المعروض أفييا اليي
ضطراب النظاـ القانوني وضياع ىيبة إذ يؤدي وجودىا الى إثارىا الخطيرة آمعالجتيا رغـ 

لحقوؽ المتقاضيف  ستقرار النظاـ القانوني وحفاظاً لإ القضاء مما يحتـ معالجة ذلؾ ضماناً 
وة بالحؽ اسف يتاح لمخصوـ طمب ترجيح القرارات القضائية المتناقضة أزاء ذلؾ ينبغي بإنو إف

سيما وأف القانوف أتاح لمخصوـ طمب تصحيح القرار  ,حكاـ القضائيةللأ المقرر ليـ بالنسبة
التمييزي لإحتماؿ حصوؿ السيو أو إغفاؿ محكمة التمييز لبعض الطمبات عند نظر الطعف 

طمب الترجيح بالنسبة لمقرارات التمييزية قبوؿ  مف باب أولى أف يتاح  وفإن التمييزي,
إذ أف المشرع توقع حصوؿ مثؿ ىذا السيو  المتعارضة الصادرة في أكثر مف دعوى واحدة,

فإف مثؿ ىذا  في نفس الدعوى, مف محكمة التمييز في القرار الصادر عنيا أو الإغفاؿ
 السيو يمكف توقعو بدرجة أكبر بالنسبة لمقرارات التمييزية التي تصدر في أكثر مف دعوى

تقرر في كؿ دعوى ما ىو مخالؼ لما قررتو في  تي قدضوع والبخصوص ذات المو  واحدة
ضافة إمف قانوف المرافعات المدنية ب (117)المادة نص تعديؿ نقترح ذلؾلو  ,الدعوى الأخرى

 في نص المادة المذكورة(. الواردة و قراريف بعد كممة حكميف وقبؿ كممة متناقضيفأعبارة )
نشر ىذه المبادئ وتعميميا دوف  ف يتـأالضرورة  ىمية المبادئ القضائية نجد مفبالنظر لأ .9

حكاـ التي يقوـ ف مف خلاؿ مجموعات الأقتصار عمى البعض منيا كما ىو حاصؿ الآلإا
ف تكوف ىناؾ جية أذ لابد مف إ ,بعض قضاة المحاكـ بنشرىا بمبادرات شخصية منيـ

ليكوف , وقضائيمختصة تتولى نشر المبادئ القضائية لما يشكمو ذلؾ مف رصيد قانوني 
قضاة المحاكـ المختمفة عمى بينة مف ىذه المبادئ والتعرؼ مف خلاليا عمى إتجاه محكمة 

, قمؿ مف حالات نقض الأحكاـ الصادرة عنيـما ي  , التمييز بصدد القضايا المنظورة مف قبميـ
ا وما يترتب عمى ذلؾ مف تأخير في حسـ القضايا سواء بالنسبة لممحاكـ مف تراكـ القضاي

أو بالنسبة لمخصوـ بغية إستقرار مراكزىـ القانونية التي يفصح عنيا الحكـ الحاسـ , أماميا
كما أف بياف المبادئ القضائية مف خلاؿ نشر القرارات الصادرة عف محكمة التمييز , لمنزاع

, التي تقررىا يسيـ في تطوير الوعي القانوني لدى الميتميف بدراسة القانوف بوجو خاص
ىي التي , وأف القرارات التي يجب أف تكوف موضوعاً لمنشر, راد المجتمع بشكؿ عاـولدى أف

أو تكميؿ نقص في , أو سد فراغ في التشريع, تتضمف مبدأً قضائياً فيو تفسير لنص غامض
ولكف بأىمية الموضوع الذي تعالجو والحؿ , إذ أف العبرة ليس بعدد الأحكاـ المنشورة, القانوف
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ولتحقيؽ ىذه الغاية الميمة نقترح إعادة تشكيؿ المكتب الفني في , قدموالقانوني الذي ت
الذي كاف مف ضمف تشكيلاتيا بموجب قانوف السمطة القضائية , محكمة التمييز الإتحادية

وكما يجري عميو العمؿ حالياً في الأنظمة , الممغي بموجب أحكاـ قانوف التنظيـ القضائي
إلى قانوف التنظيـ  مادة قانونيةصدد نقترح إضافة نص وفي ىذا ال , القضائية المقارنة

القضائي ضمف الفصؿ الخاص بمحكمة التمييز الإتحادية يكوف وفؽ الصيغة الآتية)يؤسس 
مكتب فني في محكمة التمييز الإتحادية يتولى إستخلاص المبادئ القضائية مف الأحكاـ 

وتبويبيا ونشرىا في , ييئاتالصادرة عف مختمؼ ىيئات المحكمة بالتنسيؽ مع رؤساء ال
ويرتبط المكتب برئيس , مجموعات دورية بإشراؼ عدد مف القضاة مف ذوي الإختصاص

بخصوص مكتب مماثؿ ضمف تشكيلات  ةقانوني مادةضاؼ توأف , محكمة التمييز الإتحادية(
كؿ محكمة إستئناؼ يعنى بنشر المبادئ القضائية المستخمصة مف القرارات الصادرة عف 

 ة الإستئناؼ بصفتيا التمييزية.محكم
الميمة  دعحافظة عمى وحدة التشريع والمساواة أماـ القانوف ت  مأف توحيد أحكاـ القضاء وال .11

وحتى يتحقؽ اليدؼ مف ذلؾ يقتضي أف تكوف ىناؾ محكمة , الأساسية لمحكمة التمييز
ف تعددت ىيئاتيا لضرورات عممية بسبب كثرة  القضايا المعروضة تمييز واحدة في الدولة وا 

إذ لا يعقؿ أف , أماميا وتشعبيا وما يقتضيو حسف سير القضاء مف حسميا بأسرع وقت
ذا كانت , عددةتلقضاء ووحدة القانوف مزدوجة أو متكوف السمطة التي تضمف وحدة ا وا 

ولف تتحقؽ وحدة القضاء , كذلؾ فإنيا سوؼ تساىـ في تشتيت مبادئ وتوجيات القضاء
وحيث أف القانوف العراقي إنفرد بإعطاء محاكـ الإستئناؼ ممارسة , القانوف والمساواة أماـ

زاء ذلؾ نقترح بأف ترتبط الييئات , دور محكمة التمييز في نظر بعض الطعوف التمييزية وا 
بحيث تكوف جزء مف ىيئاتيا , التمييزية في محاكـ الإستئناؼ بمحكمة التمييز الإتحادية

ة العامة في أة الموسعة المدنية والييأتتوسع رقابة اليي ولكي, يةبغية تنسيؽ المبادئ القضائ
 ىيئة تمييزية.  أية تخفيؼ أمر إصدار أحكاـ متباينة عف
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اسم,المدخل لدراسة القانون,الجزء الأول,القاعدة القانونية,منشورات الحمبي محمد حسن ق د. .94

 .  2006 الحقوقية,
 د. محمد رشدي, فن القضاء, شركة ومكتبة مصطفى الحمبي, مصر, بدون سنة نشر. .95
د. محمد شريف احمد, نظرية تفسير النصوص المدنية )دراسة مقارنة بين الفقيين المدني  .96

 .1995وزارة الاوقاف والشؤون الدينية, بغداد, والإسلامي(, مطبعة 
د. محمد صبري السعدي, تفسير النصوص في القانون والشريعة الاسلامية, دار النيضة  .97

 العربية, القاىرة.
 د. محمد عبد الخالق عمر,قانون المرافعات,الجزء الأول,منشأة المعارف بالإسكندرية, .98

1978 . 
 .2012فة القانون,دار الكتاب الجامعي,صنعاء,محمد عبد الممك محسن,تاريخ وفمس د. .99
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 .۸۸5۳د. محمد عمي إمام, محاضرات في نظرية القانون, مطبعة نيضة مصر,  .100
 .1924د. محمد عمي عرفو, مبادئ العموم القانونية, القاىرة,  .101
جراءاتو, دار الفكر العربي,  .102  .۸۸۱۳د. محمد محمود إبراىيم, أصول التنفيذ الجيري وا 
رمضان, دور القاضي في انشاء القاعدة القانونية المدنية, بغداد, بدون  د. محمد محمود .103

 ذکر دار نشر وسنة طبع.
محمد نور عبد اليادي شحاتة,سمطة محكمة النقض في إستبدال الأسباب في المواد  د. .104

 . 1992المدنية,دار النيضة العربية,القاىرة,
ام, دار النيضة العربية, د. محمود محمد مصطفى, شرح قانون العقوبات, القسم الع .105

 .1983القاىرة, 
د. مصطفى الجمال, الشريعة الإسلامية وأزمة مصادر القانون في الوطن العربي, بحث  .106

 .1992منشور في مجمة حقوق الاسكندرية, سنة 
د. مصطفى العوجي,القاعدة القانونية في القانون المدني,الطبعة الأولى,مؤسسة بحسون  .107

 .1992بيروت, لمنشر والتوزيع,لبنان ـ
 .1992مصطفى كيرة,النقض المدني,الييئة المصرية العامة لمكتاب,القاىرة, د. .108
 .  1986الإسكندرية, منشأة المعارف, معوض عبد التواب,مدونة القانون المدني, د. .109
 1969لسنة  83ممدوح عبد الكريم حافظ,شرح قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  د. .110

 . 1972المعدل,الجزء الأول,الطبعة الأولى,مطبعة الأزىر,بغداد,
 .۸۸۱۲د. منذر الشاوي, القانون الدستوري, مطبعة دار المعارف, بغداد,  .111
دار النيضة العربية لمطباعة نبيل إبراىيم سعد,الإثبات في المواد المدنية والتجارية, د. .112

 بدون ذكر سنة نشر. بيروت, والنشر,
 نبيل إسماعيل عمر,النظرية العامة لمطعن بالنقض,  د. .113
نبيل إسماعيل عمر,الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية,دار الجامعة  د. .114

 .2011الإسكندرية, الجديدة,
راسة في فمسفة القانون, المكتبة الثقافية, القاىرة, نجم عطية, القانون والقيم الإجتماعية,د د. .115

۸۸۱1. 
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 .۸۸۱۱د. نعمان جمعة, دروس في المدخل العموم القانونية, دار النيضة العربية,  .116
 .۸۸۱۱د. نعمان جمعة, دروس في المدخل لمعموم القانونية, دار النيضة العربية,  .117
 القاىرة, فة القانون,المكتبة الثقافية,القانون والقيم الإجتماعية,دراسة في فمس نعيم عطية, د. .118

1971. 
د. ىادي حسين عبد عمي الكعبي, الأصول العامة في قانون المرافعات المدنية, الطبعة  .119

 .۰۲۰۲الأولى, مؤسسة دار الصادق الثقافية, العراق, بابل, 
وائل حسن عبد الشافي , مشكمو النقص بالقانون , المكتب الجامعي الحديث , بدون  .د .120

 .2009ان طبع , مك
د. وائل حسن عبد الشافي, مشكمة النقص في القانون بين المذاىب الفمسفية والشرائع  .121

 .2009القانونية, دار المكتب الجامعي الحديث, الاسكندرية, مصر, 
د. وجدي راغب فيمي, النظرية العامة لمعمل القضائي في قانون المرافعات , منشأة  .122

 .1974المعارف, الاسكندرية, 
ياسر باسم ذنون السبعاوي ود.إجياد ثامر نايف الدليمي,بحوث ودراسات في القانون  .د .123

 . 2009الخاص,الجزء الرابع,مطبعة الجبل العربي,الموصل,
 يس محمد محمد الطباخ,الإستقرار كغاية من غايات القانون,المكتب الجامعي الحديث, د. .124

 .2012الإسكندرية,
القانون الانكميزي, ترجمة محمد الشيخ عمر, دار  روبرت کروس, السوابق القضائية في .125

 .۸۸۸۰, 1الجبل, بيروت, ط
سعدون ناجي القشطيني,شرح أحكام المرافعات,الجزء الأول, الطبعة الثالثة, مطبعة  .126

 .۸۸۱۸المعارف, بغداد, 
 شريف أحمد الطباخ,حجية الأحكام في الدعاوى المدنية والجنائية في ضوء القضاء والفقو, .127

 . 2010بدون ذكر مكان طبع ودار نشر,
عبد الباقي البكري وزىير البشير, المدخل لدراسة القانون, مديرية دار الكتب لمطباعة  .128

 والنشر, جامعة بغداد, بدون ذكر سنة نشر.
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عبد الوىاب عرفة,الدفع بعدم جواز نظر الدعوى لسابقة الفصل فييا,دار الفكر الجامعي  .129
 . 2015الإسكندرية,

ستم امين الجاف, الدور التفسيري والرقابي لمحكمة التمييز الإتحادية في نطاق فرات ر  .130
 .۰۲۸4الدعوى المدنية, الطبعة الأولى, دار الحامد لمنشر والتوزيع, عمان, 

, العاتك لصناعة الكتاب, القاىرة, توزيع 1القاضي إبراىيم المشاىدي, معين القضاة, ج .131
 .  2007المكتبة القانونية, بغداد, 

 بغداد, القاضي حاتم جبار عودة,دعوى تجديد القوة التنفيذية لمحكم القضائي,دار السنيوري, .132
2018. 

القاضي رحيم حسن العكيمي,دراسات في قانون المرافعات المدنية, بدون دار طبع, وبدون  .133
 سنة طبع.  

 القاضي سامي حسين المعموري,محاضرات مطبوعة في مادة قانون الأحوال الشخصية, .134
 . 2014/2015ت عمى طمبة المعيد القضائي في العراق لممرحمة الأولى لمعام الدراسي ألقي

 القاضي صادق حيدر,شرح قانون المرافعات المدنية,دراسة مقارنة,مكتبة السنيوري, .135
 .2011بغداد,

 .۸۸۱۳القاضي ضياء شيت خطاب, فن القضاء, معيد البحوث والدراسات العربية,  .136
 . 2018قي, الاجتياد القضائي, مكتبة السنيوري بغداد, القاضي عباس قاسم الداقو  .137
, مع 1969لسنة  83القاضي عبد الرحمن العلام, شرح قانون المرافعات المدنية, رقم  .138

المبادئ القانونية لقرارات محكمة تمييز العراق, الجزء الأول, مطبعة العاني, الطبعة 
 .1996الثانية, بغداد, 

بين التطبيق والإستثناء بحث  1977لسنة  1198ت القرار القاضي عدنان مايح بدر,حيثيا .139
 .2018معزز بالتطبيقات القضائية,الطبعة الأولى,المكتبة القانونية,بغداد,

القاضي عواد حسين ياسين العبيدي, الزام القاضي بالتفسير المتطور لمقانون, الطبعة  .140
 .2016الأولى, مكتبة السنيوري, بغداد, 

ن العبيدي, تفسير النصوص القانونية باتباع الحكمة الترشيعية القاضي عواد حسين ياسي .141
 من النصوص.
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القاضي لفتة ىامل العجيمي,السندات الرسمية والعادية وحجيتيا في الإثبات مع أدلة  .142
 .2012الطبعة الأولى,المكتبة القانونية,بغداد, الإثبات الأخرى,

وتطبيقاتو  1969لسنة  83م القاضي مدت المحمود, شرح قانون المرافعات المدنية رق .143
 .2005العممية, الطبعة الاولى, بغداد, 

 .2010القاضي مدحت المحمود, القضاء في العراق, بغداد, دون ذكر دار نشر,  .144
القاضي ىادي عزيز عمي,شرح أحكام القضاء الولائي في القانون العراقي,الأوامر عمى  .145

اضيع ىذا النظام القضائي,مكتبة العرائض مع مجموعة مبادئ تمييزية وافية تغطي كل مو 
 . 2012بغداد, السنيوري,

,المنشور في جريدة الوقائع 19/5/1987(,في 344قرار مجمس قيادة الثورة)المنحل( رقم) .146
 .1/6/1987(,في 3152العراقية بالعدد)

 .21/9/1987(,في 734قرار مجمس قيادة الثورة)المنحل( رقم) .147
,المنشور في جريدة الوقائع 21/9/1987(,في 734قرار مجمس قيادة الثورة)المنحل( رقم) .148

 . 5/10/1987(,في 3170العراقية بالعدد)
 .156, ص 2013مجمة التشريع والقضاء الصادرة في العراق , العدد الرابع ,  .149
 .۸۱۱مجموعة الأعمال التحضيرية لمقانون المدني المصري, الجزء الأول, ص  .150
 .1983دار الرسالة, الكويت, محمد بن ابي بكر الرازي, مختار الصحاح,  .151
 التعميق المقارن عمى قانون الإثبات,الجزء الثالث,مطبعة شفيق, محمد عمي الصوري, .152

 . 1983 بغداد,
محيي ىلال السرحان, القضاء في الإسلام محاضرات مطبوعة ألقيت عمى طمبة المعيد  .153

 . ۸۸۸۲القضائي في العراق, 
 لتعميق عمى قانون الإثبات,الطبعة الرابعة,المستشار عز الدين الدناصوري,حامد عكاز,ا .154

1989. 
المستشار محمد فييم درويش,أصول وقواعد العدالة المدنية,دار النيضة العربية,الطبعة  .155

 .2012الثانية,
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منير القاضي, المذكرة الإيضاحية المختصرة لمشروع القانون المدني,مطبعة الحكومة,  .156
 .۸۸4۱بغداد, 

 .1952مطبعة العاني, بغداد,  منير القاضي, ممتقى البحرين .157

 حيالرسائل و الأطارثالجاً:

د. كاظم عبد الله الشمري, تفسير النصوص الجزائية, اطروحة دكتوراه, كمية القانون, جامعة  .1
 .2001بغداد, 

د. يحيي رزاق الصرمي, سمطة القاضي في التفسير, أطروحة دكتوراه, كمية القانون, جامعة  .2
 .۸۸۸5عين شمس, 

 محمد كمال فخري,الغير في القانون المدني,رسالة دكتوراه مقدمة إلى كمية الحقوق,د.عاطف  .3
 .1976 جامعة الإسكندرية,

د.عبد العزيز خميل بديوي,الطعن بالنقض والطعن أمام المحكمة الإدارية العميا,دراسة  .4
 . 1969مقارنة,أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كمية الحقوق,جامعة عين شمس,

بو عامر,شائبة الخطأ في الحكم الجنائي,أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كمية د.محمد زكي أ .5
 . 1985الحقوق في جامعة القاىرة,

صالح محمد إبراىيم, شروط الطعن أمام محكمة القضاء الاداري في العراق, رسالة  .6
 .1994ماجستير, جامعة بغداد, كمية القانون, 

لية,إطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجمس كمية عمي حميد كاظم الشكري,إستقرار المعاملات الما .7
 . 2014القانون/جامعة كربلاء,

 والمقالات:البحوث  رابعاً

 ء والقانون,السنة الخامسة,أحمد جلال الدين ىلالي,قضاء التمييز,نشأتو وتطوره,مجمة القضا .1
 بدون ذكر سنة طبع ونشر.  الكويت, الثاني,العدد 

والقضاء,بحث منشور في مجمة القضاء التي تصدر عن تعميقات عمى الفقو  حسين الظريفي, .2
 .1953نقابة المحامين في العراق,العدد الرابع,السنة الحادية عشرة,
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د. أحمد حسن البغدادي, النقص الفطري لأحكام التشريع, بحث منشور في مجمة  .3
 .۸۸45القضاء,المجمد الرابع والخامس, كانون الأول, 

لزامية السابقة القضائية وأصوليا في القانون الانكميزي د. برىام محمد عطالله, قاعدة ا .4
الحديث, بحث منشور في مجمة الحقوق لمبحوث القانونية الصادرة عن كمية الحقوق في 

 .۸۸۱۲جامعة الإسكندرية, العدد الأول, السنة 
د. بو شير محند أمقران, تحول الإجتياد القضائي بين النص والتطبيق,بحث منشور في  .5

 . ۰۲۲ 4حاماة التي تصدرىا ىيأة المحامين, الجزائر, العدد الثاني, مجمة الم
د. بو شير محند أمقران, تحول الإجتياد القضائي بين النص والتطبيق,بحث منشور في  .6

 . ۰۲۲ 4مجمة المحاماة التي تصدرىا ىيأة المحامين, الجزائر, العدد الثاني, 
ث منشور في مجمة القانون والاقتصاد, السنة د. حامد زكي, التوفيق بين القانون والواقع, بح .7

 .246الثانية, العدد الثاني, ص
د. حامد زكي, التوفيق بين القانون والواقع, بحث منشور في مجمة القانون والاقتصاد, السنة  .8

 الثانية, العدد الثاني.
د. حسن أحمد البغدادي, النقص الفطري في أحكام التشريع, بحث منشور في مجمة القضاء  .9

 , بغداد.1945التي تصدر عن نقابة المحامين في العراق, العدد الرابع لسنة 
د. حسن الخطيب, المسائل المتعمقة بالتفسير القضائي,بحث منشور في مجمة القضاء, السنة  .10

 .1981, 201, العدد 26
د. عادل شمران الشمري, فمسفة الإستثناء في القانون المدني )دراسة مقارنة ( ,بحث منشور  .11

ي مجمة رسالة الحقوق التي تصدر عن كمية القانون في جامعة كربلاء, السنة العاشرة, ف
 .۰۲۸۱العدد الثالث,

د. عبد الحسين القطيفي, تنازع المصادر في القانون المدني العراقي, بحث منشور في مجمة  .12
 .۸۸5۳الأحكام القضائية, بغداد, المجمد الأول, العدد السابع, 

العظيم جيرة,دور القاضي في صنع القواعد القانونية, بحث منشور في د. عبد المنعم عبد  .13
 مجمة العدالة التي تصدر في دولة الإمارات العربية المتحدة,بدون سنة طبع.  
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د. عصمت عبد المجيد بكر, دور المغة في صياغة التشريع, بحث منشور في مجمة دراسات  .14
 ., بغداد1999قانونية, بيت الحكمة, العدد الاول, 

د. فتحي والي, محكمة النقض وقانون المرافعات المدنية والتجارية,بحث منشور في المجمة   .15
 .۰۲۲۱الفصمية لمحكمة النقض, العدد الثالث ابريل, 

محمد سالم كريم , دور القضاء الدستوري في تحقيق مبدأ الأمن القانوني ,بحث منشور في  .16
التي تصدر عن كمية القانون/جامعة القادسية , مجمة القادسية لمقانون والعموم السياسية , 
 .2017العدد الثاني , المجمد الثامن ,كانون الأول ,

د. يسرى محمد العصار,الحماية الدستورية للأمن القانوني,بحث منشور في مجمة  .17
 . 2003الدستورية,السنة الأولى, العدد الثالث,القاىرة,

شور في مجمة العموم القانونية والإقتصادية د.إبراىيم شحاتة, في إجتياد القاضي, بحث من .18
 .۸۸6۰التي تصدر عن جامعة عين شمس, السنة الرابعة يوليو 

د.أحمد صباح غدير,الحكم القضائي المنعدم,بحث منشور في مجمة جامعة تكريت  .19
 .2017لمحقوق,السنة الثانية,المجمد الثاني,العدد الأول,الجزء الثاني,

الأحكام القضائية,دراسة في قانون المرافعات المصري د.حسام أحمد العطار,تسبيب  .20
والفرنسي,بحث منشور في مجمة العموم القانونية والإقتصادية التي تصدر عن كمية الحقوق 

 .2016في جامعة عين شمس ,السنة الثامنة والخمسون,العدد الثاني,الجزء الثاني,
حث منشور في مجمة المحقق د.عدنان عجيل عبود,الإختصاصات غير التشريعية لمبرلمان,ب .21

 .2017الحمي لمعموم القانونية والسياسية,العدد الأول,السنة التاسعة,
د.محمد محمد عبد المطيف أبو المعاطي,مبدأ الأمن القانوني,بحث منشور في مجمة البحوث  .22

 القانونية والإقتصادية التي تصدر عن كمية الحقوق
الأمن القانوني,بحث منشور في مجمة البحوث د.محمد محمد عبد المطيف أبو المعاطي,مبدأ  .23

 .36,العدد 2004القانونية والإقتصادية التي تصدر عن كمية الحقوق في جامعة المنصورة,
د.منصور حاتم محسن. د. ىادي حسين عبد عمي, التمييز بين الواقع والقانون في وصف  .24

مية القانون في محكمة التمييز, بحث منشور في مجمة المحقق الحمي التي تصدر عن ك
 .۰۲۲۸جامعة بابل, العدد الأول, السنة الأولى,



 

324 
 

 المصادر والمراجع  

د.وجدي راغب فيمي,نحو فكرة عامة لمقضاء الوقتي في قانون المرافعات,بحث منشور في  .25
 مجمة العموم القانونية والإقتصادية,العدد الأول,السنة الخامسة عشر. 

لمرافعات المدنية,بحث منشور في د.ياسر باسم ذنون,القوة القاىرة وأثرىا في أحكام قانون ا .26
 (,10المجمد) مجمة الرافدين لمحقوق التي تصدر عن كمية القانون,جامعة الموصل,

 .2008(,لسنة 36العدد)
د, عزيز جواد ىادي, القوة الممزمة لقرارات محكمة التمييز الاتحادية,بحث منشور في مجمة  .27

لقانون/جامعة بابل,العدد الثاني,السنة المحقق الحمي لمعموم القانونية,التي تصدر عن كمية ا
 .2012الخامسة,

عبد الباقي البكري, ميادين العدالة مفيوميا ومنزلتيا ووسائل إدراكيا, بحث منشور في مجمة  .28
العموم القانونية والسياسية التي تصدر عن كمية القانون والسياسة, جامعة بغداد, مايس, 

۸۸۱4. 
نوني وضرورة الأمن القضائي,بحث مقدم في إطار الندوة عبد المجيد غميجة,مبدأ الأمن القا .29

 .  2008المنظمة لمقضاة,الدار البيضاء,
( 3القاضي ضياء شيت خطاب, رسالة الى القضاء, مقال منشور في مجمة العدالة, العدد ) .30

 , بغداد.2001لسنة 
منشور في المستشار الدكتور عبد المنعم عبد العظيم جيرة, الدور الخلاق لمقاضي, بحث  .31

 .۸۸۸4المجمة الفصمية لمقضاة, السنة السابعة والعشرون, العدد الثاني, 
ىنري کابتان, دور القضاء في تطور القانون وميمة الفقو في دراسة الأحكام, ترجمة د.  .32

عباس الصراف,بحث منشور في مجمة القضاء التي تصدر عن نقابة المحامين في 
 .1957العراق,العدد الثاني,

 اتيالمجلات والدور خامشاً:

 .2012/ البصرة, 37لقانونية العدد مجمة الحقيقة القانونية, مجمة قانونية تعنى بالثقافة ا .1
 ,الثالثة,1981(,كانون الثاني 32مجمة الوقائع العدلية,العدد) .2
 .2002معية القضاء العراقي, العدد مجمة حمورابي, مجمد فصمية تصدرىا ج .3
 .2010ى, العدد الثالث عشر, تموز, مجمس القضاء الاعم النشرة القضائية التي تصدر عن .4
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 : مجموعات الأحكام القضائيةسادساً

ابراىيم المشاىدي, المختار من قضاء محكمة التمييز, قسم القانون المدني والقوانين  .1
 .2000الخاصة, الجزء الرابع, مطبعة الزمان, بغداد, 

ارات محكمة إستئناف البصرة بصفتيا جعفر كاظم المالكي وعبد السادة شياب العبادي,قر  .2
 . 2011بغداد, المكتبة القانونية, الطبعة الأولى, التمييزية,

دريد داود سممان,قضاء محكمة التمييز الإتحادية في قانون  خميل إبراىيم المشاىدي, .3
 .2011بغداد, مكتبة صباح, المرافعات,

الإتحادية,قسم المرافعات ,الجزء دريد داود سممان,المختار في قضاء محكمة التمييز  .4
 .2010الثاني,مكتبة صباح,بغداد,

 علاء صبري التميمي,المجموعة المدنية في قضاء محكمة التمييز الإتحادية,الطبعة الثانية, .5
 .2009بغداد, مكتبة صباح,

القاضي إبراىيم المشاىدي,المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز,قسم المرافعات  .6
 .    1990بغداد, طبعة الجاحظ,م المدنية,

القاضي حيدر عودة كاظم,مجموعة الأحكام القضائية,مجمة قانونية دورية تعنى بنشر أحكام  .7
محكمة التمييز ومحاكم الإستئناف بصفتيا التمييزية تصدر عن القاضي المذكور,العدد 

 .2019الخامس,
 .2021العدد الثامن,القاضي حيدر عودة كاظم,مجموعة الأحكام القضائية,مصدر سابق, .8
القاضي خالد محمد جلال,المبادئ القانونية لمحكمة التمييز الاتحادية / قسم الأحوال  .9

 .  2014مكتبة صباح, بغداد, الشخصية,
القاضي سعد جريان التميمي,المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز الإتحادية,القسم  .10

 .   2018المدني,مكتبة السنيوري,
 ن عبيد عبد الله,المختار من قضاء محكمة التمييز الإتحادية,القسم المدني,القاضي سمما .11

 .2009بغداد, الجزء الأول,
القاضي عبيد صبري جمر,المبادئ القانونية في قضاء محكمة إستئناف بابل الإتحادية  .12

 .  2022بغداد, ,مكتبة صباح,2021القسم المدني لسنة  بصفتيا التمييزية,
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لربيعي,مبادئ محكمة التمييز الإتحادية,الجزء الخامس,الطبعة القاضي قاسم فخري ا .13
 .  2022بغداد, المكتبة القانونية, الأولى,

القاضي لفتة ىامل العجيمي, المختار من قضاء محكمة التمييز الاتحادية, قسم الإثبات,  .14
 . ۰۲۸۸الجزء الرابع, دار السنيوري, بيروت, 

حمورابي,المبادئ القضائية في قضاء محكمة إستئناف القاضي ليث راسم ىندي,قضاء  .15
 .2021بابل الإتحادية بصفتيا التمييزية,القسم المدني,مكتبة صباح,بغداد,

 القضائية, 28مجموعة المكتب الفني,الييئة العامة لشؤون المطابع الأميرية,القاىرة,السنة  .16
 الجزء الأول.

 القرارات التمييزية الغير مهشورة :سابعاً

,في 2013/حقوقية/359قرار محكمة إستئناف بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية,رقم, 48 .1
31/7/2013 . 

 .25/11/2018,في 2018/ىيئة عامة/37قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .2
 متفرقة/ش/ /ت/134رقم قرار محكمة إستئناف بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية, القرار, .3

 .31/8/2021في  ,2021
,في 2019/ت/حقوقية/31إستئناف بابل الإتحادية بصفتيا التمييزية,رقم قرار محكمة .4

28/1/2019 . 
,في 2020/ت/متفرقة/ش/25قرار محكمة إستئناف بابل بصفتيا التمييزية,رقم القرار, .5

5/2/2020. 
 .11/2/2018/في 2018/ت/حقوقية/35قرار محكمة إستئناف بابل بصفتيا التمييزية,رقم, .6
,في 2012/ت/438غداد /الكرخ الإتحادية بصفيا التمييزية,رقمقرار محكمة إستئناف ب .7

19/6/2012. 
,في 2013/م/692قرار محكمة إستئناف بغداد/الرصافة الإتحادية بصفتيا التمييزية,رقم .8

9/5/2013. 
 ,2013/ت/692قرار محكمة إستئناف بغداد/الرصافة الإتحادية بصفتيا التمييزيةرقم , .9

 .9/5/2013في
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 ,2016/ت/ح/158 رقم, ناف بغداد/الرصافة بصفتيا التمييزية,قرار محكمة إستئ .10
 .26/10/2016في

,في 2015/م/5قرار محكمة إستئناف بغداد/الرصافة بصفتيا التمييزية,رقم , .11
11/1/2015. 

,في 2010/م/577قرار محكمة إستئناف بغداد/الرصافة بصفتيا التمييزية,رقم , .12
28/6/2010. 

,في 2009/م/608بغداد/الرصافة بصفتيا التمييزية,رقم,قرار محكمة إستئناف  .13
30/8/2009. 

 .9/8/2010,في 2010/م/759قرار محكمة إستئناف بغداد/الكرخ بصفتيا التمييزية,رقم, .14
,في 2019/الييئة الموسعة المدنية/264قرار محكمة التمييز الإتحادية ,رقم  .15

23/10/2019. 
 . 17/1/2017في  2017/الييئة المدنية/288قرار محكمة التمييز الاتحادية ,رقم  .16
 .20/1/2008,في2007/الييئة المدنية عقار/2065قرار محكمة التمييز الإتحادية ,رقم,) .17
 .2021,28/3/2021/الييئة العامة/4قرار محكمة التمييز الإتحادية ,رقم, .18
 .24/6/2013,في2013/الييئة المدنية/851قرار محكمة التمييز الإتحادية رقم, .19
,في  2020/الييئة الاستئنافية عقار /458رقم ,  ر محكمة التمييز الإتحادية,قرا .20

5/10/2020. 
 .31/7/2016في 2016ستئنافية عقار//الييئة الا85رقم,  قرار محكمة التمييز الإتحادية, .21
,في  ۰۲۸۱/ الييئة الموسعة المدنية / 50قرار محكمة التمييز الإتحادية, رقم , .22

16/4/2018. 
 ,2017/الييئة الإستئنافية عقار/865رقم , التمييز الإتحادية, قرار محكمة .23

 .11/9/2017في
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 1072رقم  قرار محكمة التمييز الإتحادية, .24

 .24/1/2021في  ,2021الشخصية/
 .۰۲۲۱/ ىيئة عامة /  ۸۰۸قرار محكمة التمييز الإتحادية, رقم  .25
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,في 2011/الييئة الإستئنافية عقار/2581 رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .26
2/8/2011. 

 .27/9/2016,في 2016/الييئة العامة/43رقم  قرار محكمة التمييز الإتحادية, .27
, في ۰۲۲۱/ الييئة المدنية لمعقار / 1632قرار محكمة التمييز الإتحادية, رقم,  .28

30/12/2007. 
,في 2012ستئنافية عقار//الييئة الإ584) رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .29

12/3/2012. 
,في 2012/الييئة الموسعة المدنية/188 رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .30

20/11/2012. 
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 15636رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .31

 .1/12/2021في  ,2021الشخصية/
,في 2012/الييئة الموسعة المدنية/188رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .32

20/11/2012    .    
 ,2017/الييئة الإستئنافية عقار/2480رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .33

 .12/12/2017في
 ,2019/ الييئة الموسعة المدنية /264رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .34

 .23/10/2019في
,في 2018/الييئة الإستئنافية منقول/2775م,رق قرار محكمة التمييز الإتحادية, .35

16/10/2018  . 
 .14/1/2019,في 2019/الييئة الموسعة المدنية/32قرار محكمة التمييز الإتحادية, رقم, .36
 ,2021/الييئة الإستئنافية عقار/3245رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .37

 .28/7/2021في
في  ,2018/الييئة الموسعة المدنية/343رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .38

14/11/2018. 
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,في 2016/الييئة الموسعة المدنية/347رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .39
28/11/2016. 

 .24/6/2012,في 2012/الييئة الموسعة المدنية/22رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .40
,في 2016ئة الموسعة المدنية//اليي346/347رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .41

28/11/2016. 
 .26/2/2014,في2014/الييئة العامة/122قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .42
 ,2021/ىيئة الأحوال الشخصية/12567قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .43

 .29/9/2021في
 .30/6/2020,في 2020/الييئة العامة/13رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية, .44
 . 28/5/2012,في 2012/ىيئة مدنية عقار/1453رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية, .45
 ,2012/الييئة الإستئنافية عقار/1841رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية, .46

 .12/6/2012في
,في 2021/الييئة الموسعة المدنية/193رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية, .47

24/5/2021. 
 .17/11/2013,في2013/ىيئة مدنية منقول/1988التمييز الإتحادية,رقم ,قرار محكمة  .48
 .28/1/2020,في 2020/الييئة الموسعة المدنية/31قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .49
 ,2015/الييئة الموسعة المدنية/331قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .50

 .13/10/2015في
 .28/3/2021,في 2021/الييئة العامة/4, قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم .51
 .28/2/2012,في 2011/الييئة العامة/404قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .52
 .18/2/2019,في 2019/الييئة الموسعة المدنية/54قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .53
  .29/3/2011,في2011/الييئة العامة/543قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .54
 .4/2/2020,في 2020/الييئة الإستئنافية عقار/563قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .55
 . 20/4/2009,في 2009/الييئة المدنية/617قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم , .56
 .20/4/2009,في 2009/الييئة المدنية/1804قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم  .57
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 .27/9/2016,في 2016/الييئة العامة/43رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .58
 .16/7/2008,في 2008/الييئة المدنية/502قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم  .59
 .14/8/2016,في 2016/الييئة الإستئنافية عقار/51قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم  .60
 . 13/3/2013,في 2013/الييئة المدنية/557قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم  .61
 .10/10/2002,في2002/الييئة المدنية/1591قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم القرار, .62
في  ۰۲۸۸/الييئة الموسعة المدنية / 69قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .63

12/2/2019 . 
/ىيئة الاحوال الشخصية والمواد الشخصية 1075ادية,رقم, قرار محكمة التمييز الإتح .64

 .20/4/2010,في  2010الأولى /
 .26/3/2019في  2019/ الييئة العامة/ 2قرار محكمة التمييز الاتحادية,رقم,  .65
 .19/1/2022,في2022/الييئة الموسعة المدنية/38قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم,  .66
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 7586ة,رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادي .67

 .16/11/2016,في 2016الشخصية/
في  ۰۲۸۸/ الييئة الموسعة المدنية /105قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .68

17/3/2019 . 
 .9/8/2005,في 2005/الييئة المدنية الثانية/1075قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .69
 .10/5/2008,في 2008/ىيئة مدنية عقار/1150ية,رقم,قرار محكمة التمييز الإتحاد .70
/ ,في ۰۲۸۱/ ىيئة موسعة مدنية /122/125قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .71

15/5/2018. 
 .30/6/2020,في 2020/الييئة العامة/13قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .72
 .24/6/2012,في 2012/الييئة الموسعة المدنية/13قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .73
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 13911قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .74

 .31/10/2021,في 2021الشخصية/
 . 25/8/2020,في2020/الييئة العامة/14قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .75
 . 27/3/2016,في 2016/الييئة المدنية/1419قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .76
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,في 2012/الييئة الإستئنافية منقول/1580قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .77
23/7/2012. 

 .24/5/2021,في2021/الييئة الموسعة المدنية/162قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .78
 . 27/2/2019,في 2019/الييئة المدنية/1634قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .79
 .26/3/2019,في 2019/الييئة العامة/2تحادية,رقم,قرار محكمة التمييز الإ .80
 .20/1/2021,في 2021/الييئة الموسعة المدنية/20قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .81
,في  2007/ الييئة العامة/ عقار/ 2065/2797قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .82

20/1/2008 . 
 .10/10/2018,في 2018لمدنية//الييئة ا2083قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .83
,في 2021/الييئة الموسعة المدنية/214/219قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .84

20/6/2021. 
 .16/6/2021,في 2021/الييئة الموسعة المدنية/214قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .85
 .8/1/2017,في 2017منقول//الييئة الإستئنافية 22قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .86
 .21/8/2018,في2019/الييئة الموسعة المدنية/221قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .87
 . 6/8/2019,في 2019/الييئة الموسعة المدنية/228قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .88
,في 2017/الييئة الإستئنافية منقول/2359قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .89

9/5/2017. 
 .22/7/2018,في 2018/الييئة الموسعة المدنية/250قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .90
 .25/4/2018,في 2018/الييئة المدنية/2705قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .91
,في ۰۲۸۰ة/ الييئة الموسعة المدنية الأولى, ۰۱۸قرار محكمة التمييز الاتحادية,رقم, .92

7/11/2012 . 
,في 2007/الييئة الإستئنافية عقار/3138ة التمييز الإتحادية,رقم,قرار محكم .93

25/2/2007. 
 .18/2/2009,في 2009/الييئة المدنية الموسعة/324قرار محكمة التمييز الاتحادية,رقم, .94



 

332 
 

 المصادر والمراجع  

,في 2016/الييئة الموسعة المدنية/347قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .95
28/11/2016. 

 .21/1/2021,في 2021/الييئة الموسعة المدنية/39دية,رقم,قرار محكمة التمييز الإتحا .96
 .28/3/2021,في2021/الييئة العامة/4قرار محكمة التمييز الاتحادية,رقم, .97
 ,.19/1/2015,في 2015/الييئة الموسعة المدنية/5قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .98
 .16/4/2018,في 2018//الييئة الموسعة المدنية50قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .99

 .8/10/2017في  ,2017/الييئة المدنية/5069قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .100
 .27/12/2016,في 2016/الييئة العامة/61قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .101
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 7591قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم, .102

 .16/11/2016,في 2016الشخصية/
,في 2019/الييئة الموسعة المدنية/88 رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .103

13/3/2019. 
,في 2021/الييئة الإستئنافية منقول/95رقم, قرار محكمة التمييز الإتحادية, .104

14/1/2021. 
 ,2010/الييئة المدنية عقار/2868رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .105

 .21/12/2010في
 .17/7/2018,في 2018/الييئة المدنية/4314التمييز الإتحادية,رقمقرار محكمة  .106
 . 21/5/2012,في 2012/الييئة المدنية/737قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم .107
,في 2013/الييئة الموسعة المدنية/307محكمة التمييز الإتحادية,رقم قرار  .108

23/10/2013. 
,في 2006/الييئة الموسعة المدنية/137قرار محكمة التمييز الإتحادية,رقم,   .109

24/4/2006. 
/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 7119رقم ,قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .110

  .8/10/2015, في  2015الشخصية/



 

333 
 

 المصادر والمراجع  

/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 5623رقم,قرار محكمة التمييز الإتحادية, .111
 .4/9/2016, في  2016الشخصية/

/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد 12884,رقمقرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .112
  . 19/11/2019, في  2019الشخصية/

/ىيئة الأحوال الشخصية والمواد  3353رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .113
 .18/6/2017, في  2017الشخصية /

  .23/2/2021, في  2021/الييئة العامة/2,  رقمقرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .114
 .19/4/2022, في  2022ييئة العامة//ال7رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية, .115
, في  2017/الييئة الموسعة المدنية/161رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .116

16/5/2017. 
 .25/11/2018, في  2018ة//الييئة العام37رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .117
, في  2021/الييئة الموسعة المدنية/63رقم , قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .118
3/2/2021. 
, في  2021/الييئة الموسعة المدنية/67قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقم ,  .119
8/2/2021. 
, في  2021/الييئة الموسعة المدنية/101قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقم ,  .120

21/4/2021. 
 .28/8/2017, في  2017/ الييئة العامة /25, رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية ,  .121
 .26/12/2018, في  2018/ الييئة العامة /41قرار محكمة التمييز الإتحادية, رقم ,  .122
, في  2022/الييئة الموسعة المدنية/131, رقم قرار محكمة التمييز الإتحادية, .123

20/4/2022. 
, في  2014/الييئة الإستئنافية عقار/60,قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقم .124
9/2/2014. 
 .31/7/2018, في 2018/الييئة المدنية/4632 , قرار محكمة التمييز الإتحادية , رقم .125
 .20/8/2015,في 2015/الييئة المدنية/3651رقم, محكمة التمييز الإتحادية , قرار .126



 

334 
 

 المصادر والمراجع  

,في 2017/الييئة الإستئنافية عقار/3453رقم,حادية , محكمة التمييز الإت قرار .127
3/5/2017. 
, في  2016/الييئة الإستئنافية عقار/148,رقممحكمة التمييز الإتحادية قرار .128

25/7/2016. 
 .11/2/2020,في 2020ة//الييئة المدني1030رقم,قرار محكمة التمييز الإتحادية , .129

  ين:القوان ثامهاً

 المعدل.  1979( لسنة 107قانون الإثبات العراقي رقم ) .1
 المعدل. 1971( لسنة 73قانون التسجيل العقاري العراقي رقم) .2
 . 1979( لسنة 160قانون التنظيم القضائي العراقي رقم ) .3
 . 1972( لسنة 46قانون السمطة القضائية المصري رقم ) .4
 . 1951( لسنة 40القانون المدني العراقي رقم ) .5
 .  1948( لسنة 131انون المدني المصري رقم )الق .6
 المعدل.  1969( لسنة 83قانون المرافعات المدنية العراقي رقم ) .7
 المعدل . 1968( لسنة 13قانون المرافعات المدنية والتجارية المصري المرقم ) .8
 .  2010( لسنة 13قانون ىيئة دعاوى الممكية رقم ) .9

 المصادر الأجهبية :تاسعاً

1. Anfntroduction to the Angle- American legal system yeadings and 

case BEGDA bodnhiner and john bityeu qakely and jean c.love-

second edition –p77. 

2. C.Atias, lambiguite desawets de princip endrou prive.lcp, 1989. 

3. Egdarbodenhimer and johin bilgea qakley and jeanstem posit,. 

4. Erogolopaedis Britannica meropaedis , 15thed , U.S.A, 1974, P183. 

5. John salmond, Jurisprudence, seven edition, London, 1924.  

6. marjour D.rombaner wiki legal pro glem solving,  



 

335 
 

 المصادر والمراجع  

7. Martn weinstenor the new yourk bark -summary of american law, 

1988 p 97-102. 

8. Marty,Gabriel.et Droit civil,sirey,Paris, 1985. 

9. Maury,J..observations sur la jurisprudence et tant gue source de 

droit,calle droit prive Francais au milieu de XXsiecle,etudes offerts a 

Georges Ripert T.l.L.G.D.J,A.Paris,1980. 

10. R.w.mdias juriaprudence 3th ed. batterworths, London1970.p 45-46. 

11. V.G.Gouchz proceder civile.he edition. paris. dalloz, 2000. 

12. William gelarl-introdction to English law-eleventh-oxford newyork.p 

6-14. 


	1البدايات- هدى
	2المقدمة
	abstract
	الباب الأول
	الباب الثاني
	الخاتمة
	المصادر

