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 شكر وعرفان
ن على بالأدب الإسلمي الرفيع في شكر المحس اً بالجميل لمن يستحقه عملً لزاماً بالفضل وعرفانإ 

( دكتور القانون الدكتور اميل جبار عاشوراحسانه، اتوجه بخالص الشكر والعرفان إلى الاب والاستاذ )
والذي زادني فخراً لقبول الاشراف على رسالتي، حيث يعجز  -كلية القانون جامعة ميسان –الجنائي 

لم يدخر جهداً إلا بذله في سبيل فضل في اعداد هذه الرسالة، إذ اللسان عن شكره لما اثقلني به من 
خراجها لما وصلت إليه ناصحاً وموجهاً ومرشداً، فكان له بالغ الأثر في رسم ابعاد هذه الرسالة فجزاه الله أ

 عني خير الجزاء واسأله سبحانه أن يمن عليه دائماً وابداً بالعافية والتوفيق. 

اسمى وازكى آيات الشكر والاعتزاز بأساتذتي الأجلء ممن تتلمذت على  وانتهز الفرصة لأسجل 
لمرحلتين من مراحل دراستي: البكالوريوس والماجستير ولا  –كلية القانون جامعة ميسان  -ايديهم في 

ننسى أن يكون من ضمنهم المرحوم الدكتور محمد عبد الرضا والمرحوم الأستاذ سعود عويد لما لهم من 
جد في طلبه، فكانوا علم والوما تركوه في النفس من احترام لل نساه مهما حييتلا يمكن أن أ   كبير فضل
العمر الطويل وعلماً تنتفع به الأجيال لا يدانيه شرف فاسأل الله أن يمن عليهم بالصحة و  اً لي وشرف فخراً 

 موات منهم ويسكنهم فسيح جناته.القادمة، ويرحم الله الأ

زاً للأخوة والاصالة لعرفان أن اعرب عن احترامي وتقديري إلى من كانوا رمويدعوني الواجب وا 
خلق اخواني وزملئي في مرحلة الماجستير )دفعة اخلقنا سر نجاحنا( لكم مني خالص والمحبة والأ

فنى، كما اتقدم بالشكر والتقدير إلى ى جميلة تركت اثراً في النفس لا يالحب والاحترام عن كل ذكر 
 واختي )الاستاذة مروة سامي( لما قدمته لي من دعم وفضل لا ينسى فجزاكِ الله خير الجزاء.صديقتي 

لا يفوتني ما دمت في معرض العرفان بالجميل إلا أن اتقدم بجزيل الشكر إلى جميع منتسبي و  
كربلء( مكتبة كلية القانون )جامعة ميسان، جامعة النهرين، جامعة المستنصرية، جامعة بغداد، جامعة 

والى منتسبي مكتبة المعهد القضائي لما أبدوه من تسهيلت ومساعدة في تزويدي بالمصادر لإتمام هذه 
 الرسالة.
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 الملخص

المجتمع، لذا فأن نجاح التي تحكم مجالات مختلفة في  من القواعد جرائية الجزائيةإن القاعدة الإ 
جرائي لأي بلد يعتمد بالدرجة الأساس على استيعاب هذه القواعد لمجريات التطور السريع، على النظام الإ

جرائية الذي يشكل الدعامة الأساسية لمصالح المجتمع النظام قائم على مبدأ الشرعية الإأن يكون هذا 
يعتري هذه  عيأي نقص تشري ن  إفبشكل عام وحقوق وحريات الإفراد بشكل خاص، واستناداً إلى ذلك 

 هدار الغرض الذي وضعت من أجله هذه القواعد والتقليل من فعاليتها.إالقواعد سيؤدي إلى 

لة النقص التشريعي في موضوع البحث يهدف إلى تسليط الضوء على مشك ن  إانطلقاً مما سبق ف 
( لسنة 23ة رقم )صول المحاكمات الجزائيأة وعلى وجه التحديد قواعد قانون جرائية الجزائيالقاعدة الإ

أن هذا القانون جرت عليه العديد من التعديلت، لكن لم تعالج مشكلة النقص على الرغم المعدل،  1971
جرائية غير جعل من القواعد الإع قد اتبع سياسة التعديل الجزئي للنصوص، وهذا التشريعي، لكون المشر  

كان هذا النقص التشريعي في القانون نفسه  ما يطرأ على المجتمع من تطورات، وسواءعلى  قادرة مواكب
، بالإضافة في صياغة نصوصهِ  اً تشريعي اً أي انه لم يتطرق إلى موضوع معين وينظم ابعاده أو كان نقص

 إلى حالات التعارض التي تقع في نصوصه أو بينه وبين نصوص أخرى.

جرامية من تطور تقني وفني عابر للحدود وما طرأ من قابل إن ما وصلت إليه الظاهرة الإوفي الم 
جرائي إواصدار قانون  له  عادة النظر بالقانون كإالمحلي والدولي ولدت الحاجة إلى تحولات على الصعيد 

للجهات  جديد يأخذ بعين الاعتبار تطوير قواعد هذا القانون سواء كان من ناحية السلطات الممنوحة
ة جراءات والآليات المتبعة لمكافحة هذه الجرائم ومواكبة توجهات السياسالقضائية أو من ناحية الإ

 جرائية المعاصرة.الإ

ع من وضع وتطوير لذا لابد من وضع إطار عام مبني على معطيات صحيحة تمكن المشر   
جرائية الجزائية ومواكبة توجهات سس السليمة في صياغة القواعد الإجرائية من خلل إتباع الأالسياسة الإ

دور التفسير  فضلً عنجرائية الجزائية، سبل تطوير البدائل في القاعدة الإالسياسة المعاصرة والتوجه إلى 
 .الذي يعتريهافي معالجة النقص التشريعي 

فصول،  ةثلثلقد حاول الباحث تسليط الضوء على كل هذه الجوانب من خلل تقسيم الخطة إلى  
 اتمة متضمنة النتائج والتوصيات. هينا بحثنا بخمقدمة وان اقهتسب
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 
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 المقدمة

 .التعريف بالموضوع أولًا:

ان أول واجبات الدولة هو حماية المجتمع ضد أي خطر يهدد امن واستقرار هذا المجتمع، 
الدول لوضع القواعد القانونية بغية حماية هذه المصالح، والتي تتمثل بقواعد وعلى هذا الأساس تتدخل 

هذه الغاية لا يمكن جزاء المناسب للجرم المرتكب، فتحديد ال يم والعقاب، وغاية هذه القواعد هيالتجر 
يقة من خلال الإجرائية الجزائية، التي يكون هدفها هو الوصول للحقاعدة تحقيقها إلا من خلال الق
به، على  لجزاءوايقاع اتحدد كيفية إثبات الجريمة ومدى إسنادها إلى مرتكبها  مجموعة من الإجراءات

فرضها مبدأ الشرعية الإجرائية القائمة على احترام لإجراءات في ضوء الحدود التي ين تتم هذه اأ
الحقوق والحريات وعدم المساس بها، ووضع حد فاصل بين حق الدولة في العقاب، وبين احترام حقوق 

 وحريات الإفراد.     

يقاعهاتطور الحياة  إنبيد    قد زاد من  الإفراداختلاف مصالح حقوق و التنوع و السريع  وا 
عتداء على تلك الإن ومتطلبات حق الفرد في الحرية، وا   مقتضيات الضبط الاجتماعيصراع بين ال

 من بعدأ امتد إلىمن قبل بحيث  ةلم تكن معروف ا  خذ صور أبالحماية  الحقوق والمصالح الجديرة
هذه القوانين قد  ن  تطور القوانين السائدة وذلك لأ إلىه الحاجة تصاحب ،التحديد التشريعي المكتوب

 ةالإجرائي قاعدةعدم ملائمة الن وأ ،حاجات المجتمعالنقص التشريعي نظرا  لبها نوع من يشو 
لما تتطلبه الحاجة من  الإجرائيةن القاعدة يعدم تضمو السائد  والسياسي الاجتماعي للواقع ةالجزائي

عن تحقيق  ، يجعلها عاجزة  جزئية في ظل تغيرات جوهرية يشهدها المجتمع أوتفصيلية  حكامأ
ا من قبل المشر  التي وجدت من اجلها هداف والغاياتالأ ع ، ولا نلمس من خلال الواقع نهجا  واضح 
، وعلى وجه التحديد الإجرائية منهاتغلب على تلك المشكلات التي تواجه التشريعات الجزائية لل

امية المستحدثة من كل ملامح التطور الحاصل في مواجهة الظواهر الإجر  قواعدها دتجر  حيث ت  
بعيدين عن  غلب الحالاتأساليب إجرامية حديثة تجعلهم في أوفي ضوء ما يبديه المجرمون من 

 المحاسبة القانونية.

التي تطرأ على المجتمع وفي  للمتغيرات الجزائية لابد من تطويرها تبعا   الإجرائيةولأهمية القوانين      
 قاعدةال النقص التشريعي في التي تفرض ضرورة معالجة ضوء توجهات السياسة الإجرائية الحديثة
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إتباع الأسس السليمة في  من خلال سواء كان على الصعيد الداخلي أو الخارجي الجزائية الإجرائية
  .الإجرائية صياغة التشريعات

 .الدراسة : أهميةثانياً 

بحكم أثره  المهمة ضوعاتالجزائية من المو  الإجرائيةالقاعدة  في النقص التشريعي موضوع د  يع
لحماية  التي أوجدت الجزائية الإجرائيةالقوانين  الكبير في رسم الآليات الحديثة المتبعة في تطوير

لأن نجاح أي نظام إجرائي ، والحقوق والحريات والمصالح الخاصة التي تتعلق بالأفراد المصالح العامة
القواعد لمجريات التطور السريع، لذا فأن أي في أي بلد يعتمد بالدرجة الأساس على استيعاب هذه 

نقص تشريعي يعتري هذه القواعد سيؤدي إلى اهداء الغرض الذي وضعت من أجله، وتطبيقا  لذلك بينا 
أنواع النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية وعلى وجه التحديد قانون أصول المحاكات 

لمعدل، وبيان الأسس الواجب على المشرع مراعاتها عند ا 1971( لسنة 23الجزائية العراقي رقم )
 صياغة هذه القواعد وبيان اساليب معالجة النقص التشريعي ليتسنى تطبيقها تطبيقا  سليما .

 .ثالثاً: مشكلة الدراسة

 الدراسة التي نبغي أن يتم ايجاد الحلول المناسبة لها في عدة جوانب وهي: مشكلةتتمحور 

ومع  1971( لسنة 23كثرة التعديلات التي طرأت على قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم ) -1
القاعدة الإجرائية بشكل نقص تشريعي سواء كان في القانون نفسه أو في طريقة صياغة  قد يشوبهذلك 

يم لتلك يؤدي إلى عدم إدراك الإرادة الحقيقية للمشرع، وهذا بدوره سيؤدي إلى التطبيق غير السل
 القواعد.

هناك عيوب قد تعتري صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية، كالتعارض الذي يأتي نتيجة سوء  -2
الصياغة التشريعية لهذه القواعد بشكل يؤدي إلى عدم وجود توافق بين قواعد هذا القانون وبين قواعد 

 تشريعية أخرى.

لموجود في قواعد قانون أصول المحاكمات عدم دقة المعالجات التشريعية للنقص التشريعي ا -3
الحديثة أو جرائية الجزائية وعدم وجود سبل لمعالجة ذلك سواء كان باتباع ما توصلت إليه السياسة الإ

 القاعدة الإجرائية الجزائيةتبني أسلوب التفسير المتطور لإظهار مضمون 
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 .نطاق الدراسةرابعاً: 

قانون اصول  – القاعدة الإجرائية الجزائيةصياغة من سياق عنوان الرسالة )النقص التشريعي في     
في ضوء القوانين الوطنية  انموذجا ( سيكون محور بحثنا 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

ل  كما اشرنا المعد 1971نة ( لس23بشكل أساسي في قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )
المعدل،  1969( لسنة 111قوانين أخرى داعمة لموضوع البحث كقانون العقوبات العراقي رقم )إلى 

المعدل وقانون المرافعات المدنية العراقي  1979( لسنة 160وقانون التنظيم القضائي العراقي رقم )
قانون ية المقارنة كالإجراءات الجزائ قوانينالمعدل وغيرها، وفي ضوء  1969ة ( لسن83رقم )

وقانون الإجراءات الجزائية  ،1992 وقانون العقوبات الفرنسي 1993الإجراءات الجزائية الفرنسي 
( لسنة 155-66المعدل، وقانون الإجراءات الجزائية الجزائري رقم ) 1950( لسنة 150المصري رقم )

يتطلبه كل الموضوع، وفي ضوء  المعدل والمتمم وغيرها، وقوانين أخرى تم التطرق لها وفق ما 1966
ذلك سيتم تحديد مواضع النقص التشريعي والتعارض في قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي، 

لى استيعاب ووضع قانون قادر ع مع حاجة المجتمع ليتناسب ليتسنى لنا دعوة المشرع لمعالجته
 .التطورات الحاصلة فيه

 الدراسة : منهجخامساً 

النقدي  المسائل التي تطرق لها موضوع الدراسة، اعتمدنا على المنهج التحليلينظرا  لتشعب 
المعدل، وبيان  1971( لسنة 23قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم ) المقارن، وذلك بتحليل قواعد

ب ، اضافة إلى القرارات القضائية المتعلقة بجوانفي القاعدة الإجرائية الجزائيةأنواع النقص التشريعي 
الموضوع، وبيان موقف القوانين والتوجهات القضائية المقارنة من أجل تدعيم الأفكار النظرية التي تم 
التطرق إليها، وعرض آراء الفقه حول الموضوع وترجيح الرأي الصائب مع بيان الأسباب والمبررات 

زائية العراقي مع القوانين ، كما اتبعنا المنهج المقارن بين قانون أصول المحاكمات الجالتي استند إليها
بيان موقف هذه القوانين ذات الصلة بالموضوع محل البحث، لالإجرائية الجزائية المقارنة والقوانين 

 وصولا  إلى انسب الحلول لمعالجة النقص التشريعي دون التقيد بتحديد قانون معين للمقارنة قد لا يفي
 بالغرض الذي نحاول الوصول إليه.
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في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

 .الدراسة: خطة سادساً 

 ثلاثة إلى، ستكون هيكلية البحث مقسمة بحثها إلىتسعى الدراسة  في ضوء المشكلة التي
الإطار المفاهيمي للقاعدة الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي   الأول نتناولفي الفصل ف ،فصول
 بينما ،ةالجزائي الإجرائية القاعدةمفهوم الأول نتطرق إلى المبحث ففي  ، حيث نقسمه إلى مبحثين،فيها

من  المعتبرة المصلحةو  الجزائية الإجرائية القاعدةالنقص التشريعي في  إلى فيه نتطرقالمبحث الثاني 
الجزائية،  الإجرائية القاعدةالنقص التشريعي في  تطبيقات عن نتناول فيهفالفصل الثاني  ام  أ ، معالجته
 أم ا ،الإجرائيةالنقص التشريعي في الجزاءات إلى  قتطر ن الأولالمبحث في  ،مبحثين إلىونقسمه 

، في حين خصصنا المعلوماتية للجريمة الإجرائيص التشريعي في الجانب قالمبحث الثاني سنتناول الن
الجزائية، وذلك في  الإجرائية القاعدة صياغةص التشريعي في قالن ةمعالج سبلإلى  الثالثالفصل 
الثاني المبحث  أم االسليمة،  التشريعية الصياغةمتطلبات  إلى الأولنتطرق في المبحث  ،مبحثين

 بالقاعدة الإجرائية الجزائية. التشريعي النقص ةفي معالج ودوره التفسير سنتطرق إلى

 



 

 
  

 
 

 
 الفصل الأول

 الإجرائية  الإطار المفاهيمي للقاعدة

 هاالجزائية والنقص التشريعي في
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 .............................................تتتتنفيذ

 

 الفصل الأول

 هاالتشريعي فيجزائية والنقص الإجرائية ال الإطار المفاهيمي للقاعدة

لها أهمية كبيرة، وذلك لأنها تعد الضمانة الأساسية  زائيةن قواعد قانون الإجراءات الجإ  
هما مصلحة الدولة في تحقيق  ،بين مصلحتين التوفيقاول دائماً للحقوق والحريات الفردية، فهي تح
ها تعد وسيلة ضرورية أن   فضلًا عناد في حماية حقوقهم وحرياتهم الأمن والاستقرار ومصلحة الإفر 

 .من حالة السكون إلى حالة الحركة لتطبيق قانون العقوبات ونقله

ن قانون الإجراءات الجزائية كغيره   ن يواكب جميع أمن القوانين لا يستطيع بطبيعته  وا 
ن يعتريه نوع من أكون صالحاً في جميع الأزمنة دون ن يألتطورات التي تحصل بالمجتمع، أو ا

في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية أو قد يأتي على  شكل نقص   الذي قد يأتي على التشريعي النقص
شكل نقص في قانون الإجراءات الجزائية، وهذا ما سوف نتناوله في هذا الفصل الذي سيقسم بدوره إلى 

 سيتضمنثاني المبحث الأول مفهوم القاعدة الإجرائية الجزائية، إما المبحث ال حيث يتضمنمبحثين، 
 . المعتبرة من معالجته مصلحةوالفي القاعدة الإجرائية الجزائية عي النقص التشري

 المبحث الأول
 الإجرائية الجزائية القاعدةمفهوم 

وعتين من القواعد، تتمثل المجموعة الأولى بقواعد قانون متنظم الدولة حقها في العقاب في مج 
الجريمة )التي تتمثل في فعل أو العقوبات الذي يضم مجموعة من القواعد الموضوعية التي تحدد 

 موجهاً للكافة المحددة لها، وهذه القواعد تمثل إنذاراً  جزاءاتمتناع عن فعل يجرمه القانون( والا
قانون بقواعد ا المجموعة الثانية تتمثل م  أ ،طائلة تطبيق الجزاء المقرر فيها تحت بالامتثال إليها
يبدأ دورها عند حدوث مخالفة لقاعدة من القواعد الموضوعية تتمثل في وقوع الذي ئية، زاالإجراءات الج

، حيث تحدد الإجراءات التي تتخذ من ضبط الجريمة والتحقيق ومحاكمة مرتكبها وتنفيذ (1)الجريمة
المختصة التي تباشر هذه الإجراءات، وهذه القواعد هي  العقوبات بحقه، بالإضافة إلى تحديد السلطات

التي تبعث الحركة في قانون العقوبات فتضع نصوصه موضع التفعيل تطبيقاً وتنفيذاً من خلال 
ذا الجزاء برز خصائص هأتتوسط بين الجريمة والجزاء، ومن  ةوى الجزائية التي تعد مرحلة لازمالدع

                                                           

 .6، ص1981، دار النهضة، القاهرة،4د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون العقوبات القسم العام، ط( 1)
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 .............................................تتتتنفيذ

 

لو توافرت الأدلة القاطعة على فذ بدون حكم قضائي حتى ن  زاء لا ي  ن الجأن يكون قضائياً، وهذا يعني أ
الجزائية باعتبارها قواعد مكملة ارتكابه للفعل الذي يشكل جريمة، مما يدل على أهمية القواعد الإجرائية 

ذلك ارتأينا تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين   علىلا يوجد احدهما دون الأخر، وبناءً لقانون العقوبات و 
ن في المطلب الأول تعريف القواعد الإجرائية الجزائية بي  لبيان مفهوم القاعدة الإجرائية الجزائية، ن  

  .   اتية القاعدة الإجرائية الجزائيةوخصائصها، ونخصص المطلب الثاني لبيان ذ

 المطلب الأول 
 الإجرائية الجزائية وخصائصها قاعدةتعريف ال

نتطرق له كفرع ا وهذا ما سالإجرائية الجزائية لابد من التطرق إلى تعريفه اعدةلبيان مفهوم الق 
 الإجرائية الجزائية. قاعدةخصائص ال إما الفرع الثاني سيتم بيان ،من هذا المطلب أول

 الفرع الأول
 تعريف القاعدة الإجرائية الجزائية

 .القاعدة الإجرائية لغةً  أولًا: تعريف
الفعل الثلاثي )ق عد ( بمعنى القعود نقيض القيام، إلى إن أصل كلمة )قاعدة( في اللغة العربية يرجع     

خر وهي الأساس، آقاعد، وكذلك تأتي القاعدة بمعنى قعد ، ي قع د ، قعوداً، مقع داً، والقاعدة هي مؤنث ال
 . (2)البيت التي تعمده (1)القواعد أساطينحين نقول قواعد البيت إي أساسه، 

لِهِمْ فَأَتَى ﴿قواعد البناء بقوله تعالى:  وقد ورد ذكرها في القران الكريم بمعنى  بْ قَدْ مَكَرَ الَّذِينَ مِن قَ

تَاهُمُ الْعَذَابُ أَ قِهِمْ وَ وْ يْهِمُ السَّقْفُ مِن فَ لَ يَانَهُم مِّنَ الْقَوَاعِدِ فَخَرَّ عَ نْ  .(3)﴾مِنْ حَيْثُ لَا يَشْعُرُونَ اللَّهُ بُ

ا كلمة إجرائية اسم مؤنث منسوب إلى إجراء، والإجراء لغة مأخوذ من جريان الشيء م  أ 
بعدة  الكريم كما وردت في القران ،(4)(ترجع للفعل الرباعي)أجرى وهكذا ،كجريان الماء وجريان السفينة

                                                           

 البناء.أساطين: جمع اسطوانة وتعني دعامة أو عمود ينهض عليها ( 1)
 . 3689-3686، ص2007، طبعة منقحة، دار المعارف، القاهرة، 1جمال الدين ابن منظور، لسان العرب، ج( 2)
 (.26سورة النحل/ الآية ) (3)
( مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز ابادي، إعداد محمد نعيم العرقسوسي، القاموس المحيط، الطبعة الثامنة، 4)

 .1270، ص2005مؤسسة الرسالة، بيروت، 
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  ،(1)﴾تَرَ أَنَّ اللَّهَ سَخَّرَ لكَُمْ مَا فِي الْأرَْضِ وَالْفُلْكَ تَجْرِي فِي الْبحَْرِ بِأَمْرِهِ ألََمْ﴿الجري والسريان  كقوله تعالى:  منها معان  

 .(2)(، إي جريان السفينةجرىلفعل )الآية الكريمة جاءت من ا وكلمة تجري في

أي بمعنى ما يكافئ التصرف من خير أو  ،\جزائية مؤنث منسوب إلى كلمة جزاءا كلمة م  أ 
 جَزَاء ذلَِكَ﴿ومنها المكافأة على الشيء كقوله تعالى:  وردت في القرآن الكريم بعدة معان  شر، كذلك 

  .(4(﴾ الظَّالِمِينَ جَزاَء وَذلَِكَ النَّارِ أَصْحَابِ منِْ فَتكَُونَ﴿كقوله تعالى:  ة، وقد تأتي بمعنى العاقب(3)﴾الْمُحسِْنِينَ

 ثانياً: تعريف القاعدة الإجرائية اصطلاحاً 

عريف بها ولكن نظراً لاختلاف القواعد الإجرائية الجزائية عن القواعد القانونية الأخرى، لابد من الت     
ائية لم تتطرق للتعريف ولم تضع تعريفاً محدداً لها، والقوانين غالباً ما تتجنب ذلك ز اغلب القوانين الج

لأن الحياة في تطور مستمر وتظهر حالات  بطبيعته لا يستطيع الإلمام بكل الجوانب،لان القانون 
القانون ليس مجالًا لذكر  فضلًا عن أن مستجدة لم تكن في حسبان المشرع وقت وضع القانون

ائي ترك المجال للفقه للخوض في ماهية القواعد ز القانون الجفإن  اهية الشيء، لذا التعريف أو بيان م
ائي في التعبير عن ز فاهيم الفقهية لشراح القانون الجالإجرائية الجزائية، وبناءً على ذلك نرى تعدد الم

المقصود بالقاعدة الإجرائية الجزائية، حيث عرفت بأنها )القواعد التي يجب مراعاتها في تنظيم سير 
الأجهزة التي تقوم  الإجراءات التي تتعلق بالكشف عن الجريمة وتجريم مرتكبها وتحديد اختصاص

 .(5)بتطبيق هذه الإجراءات(

القواعد التي تحكم نشاط السلطة القضائية في من مجموعة ) من الفقه بأنها أحدفي حين عرفها      
النظر في  ، نلاحظ التعريفين السابقين قد اغفلا(6)(الجريمة إلى محدثها والعقاب عليهكل ما يفيد نسبة 

جراءات الطعن بالأدعوى المدنية إجراءات ال حكام واقتصر فقط على إجراءات تحدد اختصاص وا 
السلطة القضائية من ارتكاب الجريمة لحين توقيع الجزاء عليه، وتطابقت في إغفالها لحق المتهم في 

                                                           

 (.65سورة الحج/ الآية )( 1)
 .1270( مجد الدين محمد بن يعقوب الفيروز ابادي، القاموس المحيط، المصدر السابق، ص 2)
 (.85سورة المائدة/ الآية )( 3)
 (.29سورة المائدة/ الآية )( 4)
 .5، ص1976بغداد، ، مطبعة السلام، 1د. سامي النصراوي، دراسة في أصول المحاكمات الجزائية، ج( 5)
 .17، ص1983، الدار الجامعية، بيروت، 1، ط1د. جلال ثروت، أصول المحاكمات الجزائية، ج( 6)
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الدفاع عن نفسه، بينما أكدت على حق الدولة في العقاب، وقد تناست إن الهدف الأساسي من القواعد 
ملاحقة مرتكب الجريمة، ولا  ي لا نهمل حق الدولة فيأالحقين، الإجرائية الجزائية هو الموازنة بين 

 . بحيث يؤدي إلى إهدار حق الدولة نغالي في حق الفرد في الدفاع عن نفسه

بأنها )القاعدة التي تضع الإجراءات اللازمة لكشف الحقيقة سواء تعلقت هذه  آخرا عرفها بينم 
تحديد الجهات القضائية المختصة بتطبيق قانون العقوبات و جراءات بشخص المتهم أو بالجريمة الإ

 ن الجهاتأيؤخذ على هذا التعريف  ،(1)الجنائية المختصة( لمحكمةوتعويض المجني عليه عن طريق ا
نما تأخذ بتطبيق قانون العقوبات وقانون  القضائية ليست مقتصرة على تطبيق قانون العقوبات فقط، وا 

نما يتم عن ز عويض لا يتم عن طريق المحاكم الجأصول المحاكمات الجزائية أيضا، إن الت ائية فقط وا 
 .قيني المدني في اختيار احد الطريطريق المحاكم المدنية أيضاً، ويرجع الخيار للمدع

مجموعة من القواعد القانونية التي تتولى تنظيم ممارسة السلطة القضائية وعرفت أيضا بأنها ) 
خضاعه للجزاء الجنائي  لنشاطها في مجال التيقن من وقوع الجريمة، والتثبت من معرفة مرتكبها، وا 

 .(2)ضرر الذي قد ترتبه الجريمة(الفضلًا عن شغل ذمته المدنية عن 

من الفقه بأنها )القواعد التي تحدد طرق الاستدلال على المتهم والتحقيق معه  أحدبينما عرفها  
ومحاكمته، وذلك بهدف تقرير إدانته أو براءته من دون انتهاك حرية الإفراد أو انتقاص من حقهم 

 .(3)بالدفاع(

القاعدة الإجرائية الجزائية هي )القاعدة التي تنظم  إلى أنمن الفقه ذهب  أحدفي حين  
الإجراءات المتعلقة بالكشف عن الجريمة وضبط مرتكبها والتحقيق معه ومحاكمته وتوقيع الجزاء 

هذه التعريفات ، (4)الجنائي عليه وتعويض المدعي المدني على الجريمة وتنفيذ الإحكام الجنائية عليه(
شكل الذي الوعاً ما جوانب الإغفال التي عرضناها سابقاً، ولكن ليس بالثلاثة الأخيرة قد عالجت ن

 .ة عن القواعد الإجرائية الجزائيةواضح ةيعطي صور 

                                                           

 .135، ص1977د. احمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، ( 1)
الإجرائية الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة للقاعدة ( 2)

 .49، ص1998
 .15، ص2001د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، ( 3)
 .21، ص2005 ، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية،7محمد زكي أبو عامر، الإجراءات الجنائية، ط( د. 4)
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 الأول: ماهية القواعد الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي فيهاالفصل 
 

القيال في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق 

 .............................................تتتتنفيذ

 

لأجهزة والهيئات التي تعهد إليها اقواعد التي تبين الومن خلال ما تقدم إن القواعد الإجرائية هي  
القواعد تتنوع باختلاف المرحلة التي بلغتها  الإجراءات، الدولة مباشرة تلك الإجراءات وتنظيم عملها، وهذه 
وعليه فالقانون الإجرائي الجزائي يتكون من مجموعة  ،(1)وأساس هذا التنوع يكمن باختلاف هدف كل مرحلة

ن الإجراءات القانونية التي تطبق على المتهم من لحظة وقوع من القواعد الإجرائية الشكلية، التي تبي  
لية الطعن فيه، كما يشمل آالمحاكمة وانتهاء بصدور الحكم و   مروراً بالتحقيق الابتدائي ثمءً ابتداالجريمة 

ح كيفية أداء السلطة القضائية لنشاطها القضائي، ويحدد اختصاص كل جهة من أيضا القواعد التي توض  
 .      (2)جهات القضاء، بالإضافة إلى بيان ضمانات العمل القضائي كالاستقلال والحياد

القاعدة التي تنظم نشاط الأجهزة القضائية  بأنهايف القاعدة الإجرائية الجزائية )يمكن تعر  وأخيراً  
الجاني وفرض الجزاء عليه، دون انتهاك حقه في  من لحظة وقوع الجريمة إلى محاكمةالمختصة 

 .وتنفيذها(والقرارات حكام مدنية، وتنظيم إجراءات الطعن بالأالدفاع، والفصل في الدعوى ال

 الفرع الثاني
 خصائص القاعدة الإجرائية الجزائية

عن غيرها من القواعد  ز القاعدة الإجرائية الجزائيةتمي   التي هناك مجموعة من الخصائص 
 :الأخرى وهيالقانونية 

إن القاعدة الإجرائية الجزائية تخضع لمبدأ الشرعية حيث يقتضي وجود نص قانوني  قانونية ملزمة : -1
مرة فهي تتضمن مباشرة عمل آقاعدة ، وتتحقق قانونية القاعدة الإجرائية الجزائية لأنها (3)يقرر تلك القاعدة

الحال بالنسبة أو النهي عن سلوك معين، ولكن من الملاحظ أنها لا تشترط فرض جزاء دائماً كما هو 
نما يمكن إن تتوافر صفة الإلزام عن طريق القهر المادي والذي يتمثل  لبعض القواعد القانونية الأخرى، وا 
حضاره بالقوة إمام السلطة المختصة بالتحقيق في حالة  في القواعد التي تنظم إجراءات ضبط المتهم وا 

 .(4)رفضه الحضور من تلقاء نفسه بعد تبليغه بالحضور
                                                           

د. فاضل زيدان محمد، فلسفة الإجراءات الجنائية )أهميتها وأساسها وخصائصها(، بحث منشور في مجلة القانون ( 1)
 .56، ص 2005(، السنة 38المقارن، جمعية القانون المقارن العراقية، جامعة بغداد، العدد )

 .13، ص 1997ديدة للنشر، الإسكندرية، د. جلال ثروت، نظم الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الج( 2)
هدى عباس محمد رضا، الإسناد في القاعدة الجنائية الإجرائية )دراسة مقارنه(، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية ( 3)

 .48، ص2019القانون، جامعة بابل، 
 .17، ص 1991، القاهرة، للكتابد. آمال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون الإجراءات الجنائية، الهيئة المصرية العامة ( 4)
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 الأول: ماهية القواعد الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي فيهاالفصل 
 

القيال في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق 

 .............................................تتتتنفيذ

 

تترتب صورة الإلزام في القاعدة الإجرائية عن طريق هدر الأثر القانوني للإجراءات التي  وقد 
تخالف أحكام القاعدة الإجرائية الجزائية والتي قد تكون في صورة البطلان أو عدم القبول أو سقوط 

عد الإجرائية العمل الإجرائي، وقد يأتي الإلزام في صورة الجزاء العقابي كما هو الحال بالنسبة للقوا
امتناعه عن الحضور لأداء الشهادة، وقد يكون الإلزام  عندالجزائية التي تنص على معاقبة الشاهد 

مبلغ  صادرةعند الحكم ب ورة جزاء مدني، كما هو الحالالموجود في القاعدة الإجرائية الجزائية في ص
لدى المحكمة في حال لم يقبل طعنه لأسباب معينه، أو قد يأتي هذا الذي يودعه الطاعن الكفالة 

الإلزام في صورة جزاء إداري وذلك في حال مخالفة الموظف لإحدى القواعد الإجرائية الجزائية فهذا 
 . (1)إدارية لجزاءاتيعرضه 

جوانب: الأول العمل الإجرائي المطلوب اتخاذه،  ةالقواعد الإجرائية تتضمن ثلاث ن  إفلذا  
ا الجانب الأخير هو الجزاء م  أينصب في العمل ليصبح ذا فاعلية، والجانب الثاني هو الشكل الذي 

 هان  إاعدة الإجرائية قاعدة قانونية، فالذي يترتب على عدم اتخاذه الشكل المرسوم له سابقًا، ولكون الق
دعاء العام وأعضاء الضبط خاطبت فئات معينة هم القضاة والإ نأ، حتى و تتسم بالتجريد والعمومية

ن ذلك لا يمحو أالشهود، إلا كالخبراء و  ائية لتحقيق العدالةز ائي وكل من يتدخل في الخصومة الجالقض
إلى أشخاص معينين بل إلى فئات غير  ةعنها صفة كونها قواعد عامة ومجردة فهي ليست موجه

ن تستوعب جميع الحالات بأ تسمح إي إن العمومية والتجريد التي تتسم بها ،(2)محدد أشخاصها
 .(3)متناهيةالغير والفروض 

 الحياد والموضوعية من أهم سمات هذه القواعد،فإن   ما من حيث كونها ملزمة للجانبينأ 
التزام يقع  أو التوقيف أو التفتيش، يقابلها القبض كإلقاء فالقاعدة الإجرائية تقرر سلطة لأحد الإفراد

على عاتق غيره في ذات الوقت كالتزام المطلوب إلقاء القبض عليه بالانقياد إلى السلطة المختصة، 
ذعان من يراد تفتيش مسكنه أو شخصه أو محله، بإتاحة المجال لهذا  التي أمرت بالقبض عليه، وا 

 .(4)هئدون إجراالتفتيش دون ممانعة أو وضع عقبات تحول 

                                                           

 64-63د. احمد فتحي سرور، الشرعية والإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( 1)
 .59د. فاضل زيدان، فلسفة الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( 2)
 .36، ص 1989والنشر، بغداد، د. عبد الباقي البكري وزهير البشير، المدخل لدراسة القانون، مطبعة دار الكتب للطباعة ( 3)
 .61د. فاضل زيدان، فلسفة الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( 4)
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 الأول: ماهية القواعد الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي فيهاالفصل 
 

القيال في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق 

 .............................................تتتتنفيذ

 

ن القاعدة الإجرائية الجزائية كغيرها من القواعد القانونية لها غاية أ من خلال ما تقدم يتضح 
بصورة غير  محددة في إطار الخصوصية التي تمتاز بها، إذ تهدف إلى إقامة النظام داخل المجتمع

من خلال ضبط سلوك الإفراد، وهذه الغاية لا يمكن تحقيقها إذا تم ترك الأمر لرغبة المعنيين  مباشرة
بالقاعدة الإجرائية الجزائية، بل يجب إن يعلموا بإلزامية هذه القاعدة وان إي مخالفه لها ستعرضهم 

 لجزاء المحدد قانوناً. 

قواعده متعلقة  ن  إف، عام   ات الجزائية قانون  قانون الإجراءباعتبار إن : من النظام القانوني العام -2
فحة السلطات العامة للمحافظة على مصلحة عامة للمجتمع في مكا نشاط بالنظام العام، فهي تنظم

يكون الادعاء العام ونها من النظام العام، هم النتائج التي تترتب على كأالجريمة وملاحقة المجرمين، و 
تحريك الدعوى الجزائية، حيث يختص الادعاء العام بإقامة  جهة من بين عدة جهات تملك سلطة

الدعوى ومباشرتها، ولا تقام من غيره إلا في الحالات التي بينها القانون، ولا تتقيد حرية الادعاء العام 
في هذا المجال بتنازل المجني عليه عن حقوقه وصقحه عن الجاني إلا في الأحوال المبينة في 

الدفع بهذه المخالفة فإن  الجزائية تتعلق بالنظام العام، وان تم مخالفة هذه القواعد،  فالدعوى، (1)القانون
، وبمقدور محكمة التمييز الاتحاديةيمكن إثارته في إي مرحلة كانت بها الدعوى، ولو لأول مرة إمام 

  .(2)ن يقرر هذه  المخالفة من تلقاء نفسهأالقاضي 

يتكفل بتنظيم المتعلقة بالنظام العام سقواعد الالقاعدة الإجرائية الجزائية باعتبارها من  نإفوعليه  
ها تعطي متعارضة إلا أن  المصالح التوفيق بين ال لتي تكون الدولة طرفاً فيها، كما تتولىالعلاقة ا

 . لأولوية للمصلحة الأجدر بالحمايةا

                                                           

لابد من الإشارة إلى أن المشرع العراقي قد وضع قيوداً على حرية الادعاء العام في إقامة دعوى الحق العام وهي ( 1)
انها من طبيعة واحدة )قيود جزائية(، إلا أن بينها وجوه الشكوى والطلب والأذن، وهذه القيود تتعلق بالنظام العام، و 

اختلاف عديدة أهمها أن الشكوى تكون شفوية أو كتابة، أما الطلب فيجب أن يكون كتابياً ويحيط القانون بالأذن 
عن المجني عليه وهو في الغالب فرد عادي، أما الطلب والأذن فيصدران من سلطة بإجراءات خاصة وتصدر الشكوى 

( اشهر من يوم 3مة، ولا يتقيد الطلب والأذن بمدة سقوط؛ وذلك خلافاً للشكوى التي اشترط القانون تقديمها خلال )عا
علم المجني عليه بالجريمة وبمرتكبها، ولا تسري على الطلب والأذن أحكام السقوط بوفاة المجني عليه خلافاً للشكوى 

، كما يجوز التنازل عن الشكوى والرجوع في الطلب، أما الأذن فلا التي ينقضي الحق في تقديمها بوفاة المجني عليه
رجوع فيه، ينظر: د. فخري عبد الرزاق الحديثي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، المكتبة القانونية، بغداد، 

 .67-66، ص2019
 .49-48د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص ( 2)
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 الأول: ماهية القواعد الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي فيهاالفصل 
 

القيال في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق 

 .............................................تتتتنفيذ

 

الجزائية هي ذات طبيعة شكلية، إي تقتصر على تنظيم إن القواعد الإجرائية : ذات طبيعة إجرائية -3
كما أنها لا تتعلق بالتجريم ولا  ،العملية الإجرائية وتحديد ضمانات يجب احترامها عند تطبيق هذه القواعد
القواعد  يمكن تطبيقها بدون تقرر عقوبات كما هو الحال بالنسبة للقواعد الموضوعية والتي لا

لا يمنع من وجود قواعد ذات صفة موضوعية إلى جانب القواعد الشكلية، مثال ، ولكن هذا (1)الإجرائية
 ، ومن خصائص القواعد الإجرائية الجزائية(2)( أصولية الخاصة بمعاقبة المحامي144على ذلك المادة )

قواعد موضوعية )قانون العقوبات(، حيث  )قانون الإجراءات الجزائية( أنها تابعة فهي تفترض وجود
القاعدة الإجرائية تنظيمية، إذ  لقواعد الإجرائية كيفية تفعيلها وجعلها موضع التطبيق، فوظيفةتنظم ا

خر إن قانون العقوبات بما يتضمنه من نصوص آ، وبمعنى (3)نها وسيلة لتطبيق القواعد الموضوعيةإ
تجريم وعقاب لا يتصور تطبيقه بغير إجراءات تكشف الحقيقة في شأن جرائم ارتكبت وتحدد 

عنها وتنزل بهم العقوبات، ومن ثم ساغ القول بأنه إذا لم يوجد قانون الإجراءات الجزائية  مسؤولينال
ذا لم يوجد  قانون العقوبات فلا  ،د السبيل إلى تطبيقهالا تج نصوص قانون العقوبات تبقى نظرية إن  ف وا 

ن هذه التبعية لا تتعارض وذاتية القانونين، فهي ا، غير (4)يتصور وجود  لقانون الإجراءات الجزائية
 .(5)تبعية منطقية وليست تبعية موضوعية

نما هي الصفة   اذاً إن الشكلية التي تتصف بها القاعدة الإجرائية الجزائية ليست شكلية بحتة وا 
ن هذا القانون )قانون أعلى  ةوجود بعض القواعد الموضوعية دلالالغالبة على قواعدها، كما إن 

ن الموضوعية زه عن القوانيبه تمي   صةالشكلية والموضوعية له ذاتية خا الإجراءات الجزائية( بقواعده
 في قانون ي قاعدة موضوعيةأالمشرع الجزائي )قانون العقوبات(، ولو كان غير ذلك لما وضع 

 .الإجراءات الجزائية

                                                           

فاضل عواد محيميد الدليمي، ذاتية القانون الجنائي، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون، جامعة   ( 1)
 .163، ص2006بابل، 

المعدل والتي 1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )144: نص المادة )ينظر( 2)
لا فرضت عليه غرامة لا تتجاوز خمسين ديناراً على المحامي المنتدب إن يح -تنص على )ب ضر المرافعة.... وا 

تحصل منه تنفيذاً بمذكرة يحررها رئيس لمحكمة إلى دائرة التنفيذ مع عدم الإخلال بمحاكمته انضباطياً وفق قانون 
 المحاماة....(.

 .60د. فاضل زيدان، فلسفة الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( 3)
 .4-3، ص1998، دار النهضة العربية، القاهرة، 2ود نجيب حسني، شرح الإجراءات الجنائية، طد. محم( 4)
 .12، ص2000، دار النهضة العربية، القاهرة، 1د. مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، ج( 5)
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 الأول: ماهية القواعد الإجرائية الجزائية والنقص التشريعي فيهاالفصل 
 

القيال في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق 

 .............................................تتتتنفيذ

 

ل : يتمث  ولالقاعدة القانونية بشكل عام تتكون من شقين، الشق الأ : إن  موزعة على أكثر من نص -4
ا الشق الثاني: هو شق الجزاء وهو م  أبالتكليف)الحكم( وهو الأمر بممارسة السلوك على نحو معين، 

توجد قاعدة قانونية بالمعنى الصحيح  نأ، حيث لا يمكن (1)التكليف مخالفةكأثر قانوني يترتب على 
ها قاعدة موزعة على بأن   ن القاعدة الإجرائية الجزائية توصفأر عناصر القاعدة القانونية، إلا بدون توف

ائية الجزائية ع الجزائي إلى توزيع شقي القاعدة الإجر ، ويتحقق ذلك عندما يعمد المشر  (2)أكثر من نص
ن ا  كونان في قوانين مختلفة ولكنها و ( على نصين، قد يكونان في قانون واحد وقد ي)التكليف والجزاء

سارية ن يكون صدورها في وقت واحد ومحددة و أ ط بها إن تكون قوانين معاصرة إيكانت مختلفة يشتر 
 .   (4)(ب) القواعد الموزعة هما يطلق علي، وهذا (3)وغير ملغية ن تكون موجودةأالمفعول إي 

 ية الجزائية موزعة على أكثر من  ومن القوانين المقارنة التي تبنت فكرة إن تكون القاعدة الإجرائ 
 التي تم تعديلها بموجب القانون( 171ص المادة )في ن الفرنسيت الجنائية نص هو قانون الإجراءا

والذي جاء فيه )هناك بطلان عندما يؤدي تجاهل اجراء  1993أغسطس  24( في 93 -1013رقم )
شكلي منصوص عليه في احد احكام هذا القانون أو أي حكم آخر من أحكام الإجراءات الجنائية إلى 

 .(5)الاضرار بمصالح الطرف المعني(

                                                           

، 1عبر وسائل الإعلام )دراسة مقارنة(، طد. عودة يوسف سلمان الموسوي، جريمة استهداف إثارة الحرب الأهلية ( 1)
 .91، ص2018المركز العربي للنشر والتوزيع، القاهرة، 

 .166فاضل عواد محيميد الدليمي، ذاتية القانون الجنائي، المصدر السابق، ص( 2)
 .40، ص1967، الشركة الشرقية للنشر والتوزيع، بيروت، 1د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، القاعدة الجنائية، ط( 3)
الجدير بالإشارة إلى إن هذه الصورة للقاعدة الجزائية )القاعدة الجزائية الموزعة أو المجزأة( تختلف عن صورة أخرى ( 4)

للقاعدة الجزائية وهي )القاعدة الجنائية على بياض( والتي تأتي في نص جزائي يتضمن عنصر الجزاء فقط، إما عنصر 
في نص جزائي أخر لم يقدر له الصدور بعد، ولا فرق فيما إذا كان النص الذي يتضمن التجريم والتكليف فيتم تحديده 

عنصر التكليف )النص المكمل( هو نص جنائي أو غير جنائي، ولا فرق فيما إذا كان )النص المكمل( هو قانون أو 
بصير، تجزئة القاعدة لائحة أو قرار، طالما انه قد صدر بناءً على قانون. ينظر: د. عصام عفيفي حسين عبد ال

. و 110، ص2003، دار النهضة العربية، 1الجنائية دراسة مقارنة في القانون الوضعي والفقه الجنائي الإسلامي، ط
، منشورات زين 1د. عادل يوسف ألشكري، الإحكام العامة لإلغاء النص العقابي )دراسة تحليلية تطبيقية مقارنة(، ط

 .105، ص2017زيع، بيروت، الحقوقية للطباعة والنشر والتو 
(5)  LOIN (93-1013) du. 24 aout 1993 madifiantla loin 93-2 du 4 janvier 1993 portant 

reforme de la code de procedure penale fracaise. 
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موزعة على أكثر من نص في قانون أصول المحاكمات الوكمثال على خصيصة القاعدة  
لا يجوز استعمال ) جاء فيها( والتي 127نص المادة )المعدل  1971( لسنة23الجزائية العراقي رقم )

ويعتبر من الوسائل غير المشروعة  ،أية وسيلة غير مشروعة للتأثير على المتهم للحصول على إقراره
إساءة المعاملة والتهديد بالإيذاء أو الإغراء والوعد والوعيد والتأثير النفسي واستعمال المخدرات 

( 218والمسكرات والعقاقير( وهذه المادة قد جاءت بشق التكليف دون الجزاء، في حين نصت المادة )
إن الجزاء ، (1)(كراه ماديإن لا يكون قد صدر نتيجة يشترط في الإقرار إ على شق الجزاء كما يلي )

ن القاعدة الإجرائية أى هنا هو عدم الأخذ بإقرار صادر من غير إرادة حرة، ولا بد من التنويه إل
قد جاءت عناصرها )التكليف والجزاء( موزعة على نصين ضمن قانون واحد وهو قانون  الجزائية

 .    أصول المحاكمات الجزائية العراقي

خر، ومثال آليه في قانون ا شق الجزاء فينص عم  أيأتي شق التكليف في قانون معين، في حين قد  
أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية والذي جاء فيه شق التكليف ونصت /72على ذلك نص المادة )

في الأحوال على ) لا يجوز تفتيش إي شخص أو دخول أو تفتيش منزله أو إي محل تحت حيازته إلا 
( 111خر وهو قانون العقوبات العراقي رقم )آفي حين جاء شق الجزاء في قانون  المبينة في القانون(،

يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على سنة -1أ( والتي جاء فيها )/428/1المعدل في المادة ) 1969لسنة 
خل محلًا مسكوناً أو معداً للسكنى من د -وبغرامة لا تزيد على مائة دينار أو بإحدى هاتين العقوبتين : أ

 .أو إحدى ملحقاته وكان بدون رضاء صاحبه وفي غير الأحوال التي يرخص فيها القانون بذلك... (

جراءات عديد  ، ةإن شق التكليف )الحكم( في القاعدة الإجرائية باعتباره شقاً واصفاً لأساليب وا 
كثيراً ما يتشعب على قدر تشعب هذه المراسم والأساليب في الموضوع الواحد، ومن ثم يتوزع على 

اكتشاف الجزاء المستحق على مخالفة القاعدة الإجرائية الجزائية قد لا يخلو فإن  أكثر من نص، ولذا 
ذه القاعدة، من صعوبة لعدم بيانه في إعقاب الأسلوب الواجب إتباعه والمبين في شق الحكم به

لتعبير عن ذلك بأنه ظاهرة يمكن اذا الأسلوب فيما اتخذ من إجراء، وكنتيجة لإغفال السير على ه
يحتويه نص  خرواحداً من شقيها تاركاً الشق الآ مستوعب للقاعدة، والذي لا يحتوي إلاالغير النص 

ال القواعد ة منه في مجأكثر شيوعاً في مجال القواعد الإجرائية الجزائي د  أخر، وهذا الأمر يع

                                                           

 .2003( لسنة 3( من مذكرة سلطة الائتلاف )المنحلة( رقم )4تم تعديل هذه المادة بموجب البند )ل( من القسم )( 1)
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ن يكون نص كل قاعدة منها مشتملًا على شقيها معاً في ذات الموضع أالموضوعية التي يغلب 
 . (1)وبالتالي مستوعباً لمحتواها كاملاً 

النص التام أو المستوعب الذي  الإجرائية الجزائية سواء قد صيغت بصورةن القاعدة أونرى  
 غيرت بصورة موزعة أو ما يسمى النص يحوي عناصرها وهو التكليف والجزاء، أم قد صيغ

ن عناصر القاعدة الإجرائية أسوف نكون إمام نص كامل مادام مستوعب، فأنها في كلا الحالتين ال
 الجزائية متوافرة عند تطبيق القانون.  

منها  بعض  بق الإشارة إليها، قد تشترك في القاعدة الإجرائية الجزائية التي سخصائص ، إن وأخيراً  
ا م  أاعدة من النظام القانوني العام، مع غيرها من القواعد القانونية، من حيث كونها قاعدة ملزمة وقانونية وق

جرائية )شكلية(  ي للقواعد هذه الخصائص تعط وموزعة على أكثر من نص،من حيث كونها قاعدة تبعية وا 
 يزه عن القواعد القانونية الأخرى.   كيان مستقل له ذاتيته التي تم ائية الجزائيةالإجر 

 المطلب الثاني
 ذاتية القاعدة الإجرائية الجزائية

الجزائية تتمثل في الإجراءات لجزائية التي يتضمنها قانون إن خصوصية القواعد الإجرائية ا 
زها ي  د تمل إلى الحقيقة، من خلال إجراءات تقررها هذه القواعو الوص غاية هذا القانون، التي تتمثل في

سيتم تقسيم هذا المطلب إلى فرعين، نتناول في الفرع الأول ذاتية  وفي هذا الإطارخرى، أعن قواعد 
ا الفرع الثاني سنبين ذاتية القاعدة الإجرائية م  أجزائية تجاه القاعدة الموضوعية، القواعد الإجرائية ال

 .تجاه القواعد الإجرائية المدنية لجزائيةا

 الفرع الأول
 ذاتية القاعدة الإجرائية الجزائية تجاه القاعدة الموضوعية

 باعتبارهماالجزائية  نون الإجراءاتن العقوبات وقاائي، عن قانو ز ر الفقه بمصطلح القانون الجب  ع   
إنهما ينتميان إلى ذات القانون، يمكن القول إن لهما ذات الهدف وهو مكافحة الإجرام في إطار الشرعية، 

لكل  الاعتراف إن   نه لابد منأ إيجاد قواعد مشتركة بينهما إلا   على انه وان كان من شأن وحدة الهدف
                                                           

 .46-45، ص1977د. رمسيس بهنام، الإجراءات الجنائية تأصلًا وتحليلًا، منشأة المعارف، الإسكندرية، ( 1)
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كل منهما يختلف فإن  وبالرغم من الارتباط القائم بين القانونين  ،(1)حكامه وقواعده الخاصةأمنهما ذاتيته و 
خر بسبب طبيعة القواعد التي يشتمل عليها، لذا لابد من وضع ضابط للتفرقة بينهما، إن قانون عن الآ

قانون فإن  العقوبات يضم القواعد الموضوعية التي تحدد ما يعد من الأفعال جرائم والجزاء المقرر لها، 
تطبيق قانون ل ( والتي يلزم إتباعها)شكلية المحاكمات الجزائية ينطوي على قواعد إجرائية أصول

 .(2)العقوبات

ي من القانونين لا يحدد طبيعته إذ إن كثيراً ما أن الإشارة إلى إن موضوع النص في د مولاب   
الجرائم  بتحريك الدعوى فيقواعد المتعلقة يتضمن قانون العقوبات قواعد شكلية )أصولية( مثال ذلك ال

، وكذلك القواعد الإجرائية المتعلقة بوقف الإجراءات القانونية في الجرائم المخلة (3)الماسة بالأسرة
، كما قد ترد قواعد (4)بالأخلاق والآداب العامة والجرائم الماسة بحرية الإنسان وحرمته وغيرها

الحال بالنسبة للقواعد المتعلقة بجرائم  موضوعية في قانون أصول المحاكمات الجزائية كما هو
 .(6)وجرائم الامتناع إمام المحاكم (5)الجلسات

 ن  أفي إي من المجموعتين، فقد ذكرنا التفرقة بينهما لا تكمن في وجود هذه القواعد  حيث إن   
الوقت هناك قواعد موضوعية تجد  نفسذاً له في قانون العقوبات، في من القواعد الشكلية ما يجد ملا
تحليل تكمن في  التي التفرقة الحقيقية أن هناك من يرىن أجزائية، إلا مكانها في قانون الإجراءات ال

                                                           

 .10، ص2010، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1د. كامل السعيد، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ط( 1)
 .7صالمصدر السابق، حاكمات الجزائية، د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، شرح قانون أصول الم( 2)
المعدل )لا يجوز تحريك دعوى  1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )378: نص المادة )ينظر( 3)

 الزنا ضد إي من الزوجين أو اتخاذ إي إجراء فيها إلا بناء على شكوى الزوج الأخر ....(. 
المعدل )إذا عقد زواج صحيح  1969( لسنة 111العقوبات العراقي رقم )( من قانون 427: نص المادة )ينظر( 4)

بين مرتكب إحدى الجرائم الواردة في هذا الفصل وبين المجني عليها أوقف تحريك الدعوى والتحقيق فيها والإجراءات 
ذا كان صدر حكم في الدعوى أوقف تنفيذ الحكم، وتستأنف إجراءات الدعوى أو التنفيذ بح سب الأحوال إذا الأخرى وا 

 انتهى بطلاق صادر من الزوج بغير سبب مشروع أو بطلاق حكمت به المحكمة لأسباب متعلقة بخطأ الزوج..(
إذا  -المعدل )أ 1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )159: نص المادة )ينظر( 5)

 قيم الدعوى علية في الحال ولو توقفت إقامتها على شكوى...(ارتكب شخص في قاعة المحكمة ... جاز للمحكمة إن ت
المعدل )إذا لم  1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )174: نص المادة )ينظر( 6)

انوناً بسبب يحضر الشاهد للمحكمة رغم تبليغه جاز لها إعادة تكليفه بالحضور... ولها إن تحكم عليه بالعقوبة المقررة ق
 تخلفه عن الحضور(.
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ائية عن ن هناك عدة جوانب تتخلف فيها القاعدة الإجر أ رى. لذا ي  (1)نكل من قواعد هذين القانوني
 :القاعدة الموضوعية ومنها

ثر أكون للقانون ن يأوالعقوبات لا يجيز  : إن مبدأ قانونية الجرائمنطاق السريان الزمنيمن حيث  -أولاً 
خر، لا آلتي ترتكب بعد لحظة نفاذه بمعنى ن نص التجريم لا يسري إلا على الأفعال اأ  ي أرجعي، 

يسري النص الجديد على فعل كان مباحاً قبل صدوره أو كان معاقباً عليه بعقوبة أخف مما قضى به هذا 
الدساتير، ، فقد نصت عليه الكثير من (2)فرادله علاقة مباشرة بحقوق وحريات الأالنص، هذا المبدأ 

لا على الأفعال اللاحقة الذي نص على هذا المبدأ بما يلي: )...لا عقاب إالدستور المصري  ومنها
حيث جاء فيه انه لا جريمة ولا عقوبة إلا  النافذ ، ودستور جمهوريه العراق(3)لتاريخ نفاذ القانون(

هذه القاعدة بنص، ولا عقوبة إلا على الفعل الذي يعدها القانون وقت اقترافه جريمة، يستثنى عادة من 
الجزائي بأثر رجعي لا يسري القانون )إذا ما كان النص الجديد هو الأصلح للمتهم، وجاء في هذا الخصوص 

، إلا إن جانب من الفقه يرى إن مبدأ رجعية القوانين على الماضي يطبق فقط على (4)(إلا إذا كان أصلح للمتهم
لان القاعدة الإجرائية تطبيق بأثر فوري ومباشر، إما قاعدة ، ان القانون أصلح للمتهمالقواعد الموضوعية إذا ك

القانون الأصلح للمتهم لا يشمل القاعدة الإجرائية لكونها وجدت من اجل السير الحسن للعدالة، فتطبيق بغض 
 .(5)عما إذا كان لمصلحة المتهم أو لغير مصلحته النظر

لا  ي النافذفي الدستور العراق ن ما جاء بهأخر من الفقه يرى آاك جانب في حين إن هن 
ي من قانون العقوبات أو أعبارة القانون الجزائي ولم يذكر يسمح بالتأويل، وذلك لأنه استخدم 

قانون أصول المحاكمات الجزائية ويرى إن القانون الجزائي بشقيه العقوبات والأصول الجزائية 
 . (6)مشمولة بحكمه

                                                           

 .12د. كامل السعيد، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص ( 1)
 .434، ص1972، مطبعة الجامعة، بغداد، 1( د. مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، ج2)
 . 2014( من دستور جمهورية مصر العربية 95: نص المادة )ينظر( 3)
 .2005ثانياً( من دستور جمهورية العراق  /19: نص المادة )ينظر( 4)
( د. عبد الله اوهايبيه، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري )التحري والتحقيق(، دار هومه للطباعة والنشر 5)

 .16، ص2004والتوزيع، الجزائر، 
 .12، ص2017دار السنهوري، بيروت، ( د. براء منذر كمال، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، 6)
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ننا نرجح الرأي الأول وهو سريان القواعد الإجرائية الجزائية بأثر فوري ومباشر، لأنها أ إلا   
قواعد إجرائية تبين إجراءات الدعوى وصولًا للحكم فيها وتنفيذه، أي لا يترتب عليها تجريم وعقاب كما 

نه إفالعقاب، هو الحال بالنسبة للقواعد الموضوعية، وفي حال صدور قانون يخفف أو يعفي من 
 .لمتهملرجعي، لأنه يكون أصلح  يترتب عليه اثر

حتمية كنتيجة  عد  دأ الإقليمية الذي ي: هناك ما يسمى بمبمن حيث نطاق السريان المكاني -ثانياً  
حد أزائي، ولما كان القانون الجزائي لسيادة الدولة على إقليمها، وهو من المبادئ المهمة في القانون الج

ن الدولة أ  ، أي (1)لكونه صادراً من إحدى السلطات فيها وهي السلطة التشريعية مظاهر سيادة الدولة،
فراد المتواجدين على إقليم تلك الدولة، لأطبيق القانون الجزائي على جميع اوحدها تختص بالعقاب، وت

 غلب الدول قد نصت عليهأأصلًا أو تواجدوا فيها عرضاً، و  سواء كانوا مقيمين على ارض تلك الدولة
وجاء  1960( لسنة 16)في قانون العقوبات رقم  هع الكويتي الذي نص عليمنهم المشر  في قوانينها، و 
وتوابعها جريمة من الجرائم  لى كل شخص يرتكب في إقليم الكويتحكام هذا القانون عأفيه ) تسري 

المنصوص عليها فيه. تسري على كل شخص يرتكب خارج إقليم الكويت فعلا يجعله فاعلا أصليا أو 
ع العراقي أيضا المشر   ه، وهذا ما أشار إلي(2)(ت كلها أو بعضها في إقليم الكويتشريكا في جريمة وقع

حكام هذا القانون على جميع أفيه) تسري  المعدل وجاء 1969سنة ( ل111في قانون العقوبات رقم )
الجرائم التي ترتكب في العراق... يسري هذا القانون على كل من ساهم في الجريمة وقعت كلها أو 

 . (3)بعضها في العراق ولو كانت مساهمته في الخارج سواء كان فاعلًا أو شريكاً(

فما دام هذا القانون هو الوسيلة  مكاني لقانون الإجراءات الجزائيةا بخصوص الاختصاص الم  أ 
الوحيدة لتطبيق قانون العقوبات، فلا بد إن يرتبط تطبيقه بالنطاق المكاني لهذا الأخير والقاعدة 

، كما (4)الإقليمية المقررة في قانون العقوبات تعكس بدورها النطاق المكاني لقانون الإجراءات الجزائية
ر، وبالتالي فهي تتضمن بحكم الضرورة تعبيراً عن زجالجزائية تنطوي في اغلبها على  ن الإجراءاتأ

ا سيادة الدولة التي اتخذتها ويجب لذلك حصرها في نطاق الإقليم الذي تمارس فيه سيادتها، إم  

                                                           

 .592، ص1942، دار المؤلفات القانونية، القاهرة، 1، ط5( جندي عبد الملك، الموسوعة الجنائية، ج1)
 .1960( لسنة 16( من قانون العقوبات الكويتي رقم )11: نص المادة )ينظر( 2)
 المعدل. 1969لسنة ( 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )6: نص المادة )ينظر( 3)
 .40 - 39( د. مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، المصدر السابق، ص 4)
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مبررات )مبدأ إن  خرقاً واضحاً لهذه السيادة، اذ مباشرتها في إقليم يخضع لسيادة دولة أخرى فيعد
 .(1)لقانون الإجراءات الجزائية أقوى منها بالنسبة لقانون العقوبات الإقليمية( بالنسبة

: في قانون الإجراءات الجزائية كما هو الحال في من حيث الأشخاص المخاطبين بإحكامها -ثالثاً 
إقليم الدولة وهذه  فيين ودجو حكامه على جميع الأشخاص المأقاعدة تقضي بسريان  قانون العقوبات

 .(2)القاعدة حكمية لا تحتاج إلى نص

ن هذا أمقيمين وطنيون أو أجانب، على الفراد سواء كانوا من المقيمين أو غير إن الأأي  
ولا يخضعون لما يخضع  ةلدولاإقليم  فيالذين يتواجدون  هناك بعض الإفراد اً الأصل ليس مطلق

لهم غيرهم من المكلفين، ويرجع امتياز هؤلاء الأشخاص لعدة مصادر، فقد يكون القانون الدولي 
غلب قوانين الدول، مثال ذلك قانون العقوبات أمتياز، وقد أقرت بهذا الامتياز هو مصدر الا

السورية ي في الأرض )لا يطبق القانون السور  المعدل وجاء فيه 1949( لسنة 148) السوري رقم
ها موظفو السلك الخارجي والقناصل الأجانب وما تمتعوا بالحصانة التي على الجرائم التي يقترف

ع العراقي في قانون العقوبات رقم المشر   ه، وهذا ما نص علي(3)يخولهم إياها القانون الدولي(
الجرائم التي تقع في العراق من المعدل وجاء فيه )لا يسري هذا القانون على  1969( لسنة111)

الأشخاص المتمتعين بحصانة مقررة بمقتضى الاتفاقيات الدولية أو القانون الدولي أو القانون 
، وقد يكون مصدر الالتزام القانون الداخلي، كما هو الحال بالنسبة لرئيس الدولة، (4)الداخلي(

 .(5)وللوزراء ولأعضاء المجلس النيابي)البرلمان(

                                                           

( لابد من الإشارة إلى إن تطبيق النص الإجرائي في صورة مطلقة يشكل عقبة في طريق التعاون الدولي في مكافحة 1)
هم نظامين يتحقق بهما ذلك نظام الانابات القضائية )عندما تنيب الإجرام، لهذا السبب تورد الدول بعض القيود، وا

 يد سلطات أجنبية( ونظام تسليم الدولة المختصة بالمحاكمة دولة أخرى لتباشر بعض الإجراءات التي تمت على
لمكتبة المجرمين. انظر: د فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، طبعة منقحة، ا

 .26-25، ص2019القانونية، بغداد، 
 .13( د. براء منذر كمال، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص2)
 المعدل. 1949( لسنة 148( من قانون العقوبات السوري رقم )22: نص المادة )ينظر( 3)
 المعدل. 1969لسنة ( 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )11: نص المادة )ينظر( 4)
 .56د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة للقاعدة الإجرائية الجنائية، المصدر السابق، ص( 5)
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حكععام قععانون أصععول المحاكمععات أشععخاص مععن الأبعععض يسععتثنى  خاصععةلععك لاعتبععارات ومععع ذ 
، ومنهم طائفة الإحداث، حيث تخصص لهم محاكم خاصة، وتحدد إجراءات (1)الجزائية كلها أو بعضها

المععدل، 1983( لسعنة 76التحقيق والمحاكمة وتشعكيلها بقعانون خعاص هعو قعانون رعايعة الإحعداث رقعم )
يعالج مسالة ما، فعليه فعي هعذه الحالعة  اً لم يجد القاضي نص فإنفالمعول عليه أولا هو القانون الخاص 

 .   (2)نون أصول المحاكمات الجزائية وقانون العقوباتالرجوع إلى قا

لابد لها  ةالقاعدة القانونية لكي تكون ملزمن أ: الأصل من حيث الأثر المترتب على مخالفتها -رابعاً 
لقاعدة من جزاء يترتب كأثر على مخالفه القاعدة القانونية، والجزاء هنا هو ركن أساسي في وجود ا

للقيام  ةكافي ةالناس يتبعونها في علاقاتهم بدرجه لا يوجد ما يجعل ن  إجزاء فلأنها لو ترك بدون 
ا بالنسبة لقواعد م  أ، (3)بالإعمال التي يقتضيه الصالح العام، أو الامتناع عن إعمال تضر المجتمع

هذه فإن   الأثر المترتب على مخالفتها هي العقوبات المقررة والتدابير الاحترازية،فإن  قانون العقوبات 
جريمة وفق قانون  د  ن قام بفعل من الأفعال التي تعالأثر، إي تنال من شخص م ةالعقوبات شخصي

 .(4)العقوبات

هذه القواعد تنطوي على قواعد شكلية تقرر الإجراءات التي فإن  ا قانون الإجراءات الجزائية م  أ 
ومحاكمة مرتكبها إلى حين توقيع الجزاء العادل تتبع عند وقوع الجريمة من جمع الاستدلالات والتحقيق 

ن تحقق قواعد الإجراءات أعلى ذلك يجب  عليه بعد ثبوت ارتكابها من قبله ومسؤوليته عنها، وبناءً 
رف جانب المجتمع، فإذا تص ةالمتهم و مصلح ة بين المصلحتين بينهما وهي مصلحالجزائية توازناً 
ن يكون هناك جزاء إجرائي أاخل بمصلحة الأخر، فيجب ية بحيث شكلبخلاف قاعدة  اً منهم تصرف

نه أو يسقطه أو يعيد التوازن بين المصلحتين، والجزاء الإجرائي يصيب العمل الإجرائي فيقضي ببطلا

                                                           

( كذلك يستثنى إفراد القوات العسكرية بقانون خاص لأصول محاكمات هو قانون أصول المحاكمات الجزائية 1)
، 2007( لسنة 17بالعقوبات وهو قانون العقوبات العسكري رقم )، وقانون خاص 2017( لسنة 30العسكري رقم )

وقانون عقوبات قوى  2008( لسنة 9وكذلك يستثنى إفراد قوى الأمن الداخلي بقانون أصول المحاكمات الجزائية رقم )
 .2008( لسنة 14الأمن الداخلي رقم )

 .13صدر السابق، ص( د. براء منذر كمال، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، الم2)
، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، 2( د. اسحق إبراهيم منصور، موجز في علم الإجرام وعلم العقاب، ط3)

 .10، ص1991
 .1، ص1966( د. محمود نجيب حسني، علم العقاب، دار النهضة العربية، القاهرة، 4)
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نما يرد ن  أه جزاء موضوعي الأثر بمعنى ي ان  أيقرر عدم قبوله  ه لا ينال من شخص من باشر العمل وا 
 .(1)على العمل ذاته

التفسير عملية ذهنية يقوم بها واضعو  :في كلا القانونين هن حيث التفسير ومدى جواز الأخذ بم -خامساً 
النص أو مطبقوه أو شارحوه باستعمال كل الوسائل اللازمة للوصول إلى انطباقه على الواقع عن طريق 

فه ورفع ما فيه من توضيح ما أبهم فيه وتخصيص ما فيه من معنى عام، وتقويم عيوب الصياغة وتكيي
 .(2)تناقض وتوسيع نطاقه للوصول إلى إرادة المشرع الحقيقية في القاعدة القانونية المراد تفسيرها

، وبحسب أسلوبه إلى تفسير لغوي يتنوع التفسير بحسب مصدره إلى تفسير تشريعي وقضائي وفقهي 
كان نوعه يهدف إلى الكشف عن  خر منطقي، وبحسب نتائجه إلى تفسير مقرر أو كاشف، والتفسير أياً آو 

مضمون الإرادة الحقيقية للمشرع من خلال ألفاظ وعبارات النص المراد تفسيره، وكل ذلك حسبما يستخلص 
ن النص الجزائي بشكل عام يحتاج إلى التفسير إذا أ ،(3)من النص، متخذاً الغاية منه المعيار الذي يهتدي به

 لقانونية الأخرى فهو على مرحلتينتفسير النصوص اهو ذات أسلوب وأسلوب تفسيره  ،امضاً أو ناقصاً كان غ
تحليل ألفاظ النص وتحديد علة النص وهدف التفسير دائماً هو الكشف عن قصد الشارع، ولكن ثمة فارق 

العقوبات بالنسبة لقانون ، (4)أساسي بين تفسير النصوص في قانون العقوبات وقانون الإجراءات الجزائية
 بمبدأ شرعية الجرائم والعقاب الذي يترتب عليه عدم التوسع في تفسير نصوصه حتى لا يؤدي ذلك المحكوم

المشرع الفرنسي صراحة في  ه، وهذا ما أشار إلي(5)لخلق جرائم وعقوبات غير منصوص عليها في القانون
 (6)لصارملعقوبات يحكمه مبدأ التفسير ان قانون اأانون العقوبات الجديد بنصها على من ق (111-4)المادة 

ه من الناحية ن  أ   إن يلتزم بالتفسير المحدد والدقيق لنصوص التجريم والعقاب، إلا   هوأكد على إن القاضي علي
الضيق للنصوص الجزائية صعوبات تختلف باختلاف طبيعة النص فيما إذا التفسير التطبيقية عرف مبدأ 

                                                           

، 2006، المكتب القانونية، بغداد، 2ت الجزائية، ط( جواد الرهيمي، إحكام البطلان في قانون أصول المحاكما1)
 .29ص
( طلال عبد الحسين البدراني، الشرعية الجزائية، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية القانون، جامعة الموصل، 2)

 .216، ص2002
 .112، ص1969يسر أنور علي، القاعدة الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة ،( 3)
 .20نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص محمود( 4)
د. عبد اللطيف دحيه، د. عبد اللطيف والي، الجهود الدولية لإرساء عدالة جنائية دولية، دار الجنان للنشر ( 5)

 .36، ص2020والتوزيع، عمان،
 (6) Article (4-111) de lu code penal fransais 1993. 
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على مبدأ )لا جريمة ولا عقوبة إلا  2005، كما أكد الدستور العراقي(1)كان النص واضحاً أو غامضاً 
 .(3)قانون العقوبات العراقي ه، وكذلك نص علي(2)بقانون(

نما التفسير الذي يستظهر غرض تفسير الضيق لا يعني التقيال إن    د بحروف النص وعباراته، وا 
، ويؤيد (4)الحقيقية التي يعد النص تعبيراً عنها ع من التجريم والعقاب، ويحاول الوقوف على إرادتهالمشر  
قول المحكمة الدستورية العليا المصرية في إحدى الدعاوى الموجهة ضد النصوص الجزائية تتضمن  ذلك

حد أع فيها ن العبارة التي يفرغ المشر  أه )من المقرر قانوناً، ن  أريم والعقاب، قررت فيها المحكمة قواعد التج
نية إنما يتعين فهمها على ضوء المعنى الذي يستخلص منها عادة، وفق موضوعها النصوص القانو 

 .(5)من مجموع النصوص التي أتى بها(ع غراض التي توخاها المشر  وبمراعاة سياقها، وبالنظر إلى الا

ه يخضع في تفسيرها للقاعدة العامة في تفسير القاعدة ن  إا قانون الإجراءات الجزائية فم  أ 
مجالًا أوسع للقضاة لاعتماد طرق التفسير  القانونية، لأنه على خلاف قواعد قانون العقوبات ويعطي

ن مبدأ الشرعية الجزائية يشمل فقط الجرائم والعقوبات ولا يشمل أن البعض يرى أالمنطقي من منطلق 
التقيد في التفسير هم القضاة ليس عليفإن   هية، وعليالنصوص الإجرائية التي تحكم سير الدعوى الجزائ

نما يمكنهم النصوص الإجرائية  إي اعتماد اعتماد أسلوب المنطق في التفسير بالطريقة الضيقة، وا 
 .(6)لا يؤدي هذا التفسير للنصوص الإجرائية إلى الإضرار بالمتهمين ن  أالتفسير الواسع شريطة 

لسنة  (1326)في اغلب قراراتها ومنها قرار رقم  محكمة التمييز الاتحاديةوهذا ما أيدته كذلك  
ن القاضي مطالب أساسا بالرجوع للنص القانوني الذي ينطبق على أومن المقرر )والذي جاء فيه  2005

واقعة النزاع في الدعوى وفي حدود النص، فإذا كانت واضحة الدلالة، فلا يجوز الأخذ بما يخالفها أو تقييدها 
في ذلك من استحداث لحكم جديد مغاير لمراد الشارع، عن طريق التفسير والتأويل، بما لا أو يزيد عليها، لما 

                                                           

خميسي، التفسير في المادة الجنائية وأثره على حركة التشريع، بحث منشور في مجلة العلوم الإنسانية، عثامنية ل( 1)
 .13، ص2005، 7(، العدد 5بسكرة، الجزائر، المجلد ) -جامعة محمد خيضر

 بنص...(.وجاء فيه )لا جريمة ولا عقوبة إلا  2005ثانياً( من دستور جمهورية العراق /19: نص المادة )ينظر( 2)
المعدل التي تنص )لا عقاب على فعل أو  1969( لسنة 111( من قانون العقوبات رقم )1: نص المادة )ينظر( 3)

 امتناع إلا بناء على قانون ينص على تجريمه، ولا يجوز توقيع عقوبات أو تدابير احترازية لم ينص عليها القانون(.
 .36المصدر السابق، ص ، الدولية لإرساء عدالة جنائية دوليةد. عبد اللطيف دحيه وآخرون، الجهود ( 4)
 تفسير النصوص الجنائية )قواعد تفسير نصوص التجريم والعقاب(، مقال منشور على الموقع الالكتروني:( 5)
(lawinterpretation.html/2020/10/https://www.criminallaw.site تاريخ الزيارة ،)ص.32:3، الساعة 1/11/2020 
 .15عثامنية لخميسي، التفسير في المادة الجنائية وأثره على حركة التشريع، المصدر السابق، ص ( 6)
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ه لا مجال للاجتهاد مع وضوح العبارة أو البحث عن حكمته أو حكمة ن  أتمله عباراته الصريحة الواضحة، و تح
التصريح، ي مقابل  التشريع ودواعيه إلا عند غموض النص أو وجود لبس في عباراته، إذ العبرة بالدلالة ف

 .(1)(بارة النص أو تشويه لحقيقة معناهلا يكون فيه خروج عن عان التفسير مشروط أكما 

ن القياس محظور أ نتائج التي جاء بها مبدأ الشرعيةأهم ال :(2)سادساً: من حيث جواز الأخذ بالقياس
 يحقق الردع فضلًا عن الثباتفي مجال القاعدة الجزائية المنشئة للجرائم والعقوبات، فهذا المبدأ 

لة اللجوء إلى ح القانون على أمرين، فيما يتعلق بمسأايكاد يجمع فقهاء و شر ، و (3)والاستقرار القانوني
قانون العقوبات، الأمر الأول هو جواز اللجوء للقياس إذا كان في مصلحه المتهم كالقياس  القياس في

خر هو حظر القياس إذا كان في غير مصلحه قاب، والآوموانع المسؤولية أو الععلى أسباب الإباحة 
عقوبات جديدة أو أوصاف تجريمية لم يكن يستوعبها نص  ةم كأن تكون نتيجة القياس هي أضافالمته

 .(4)معين ولو كانت علة التجريم والعقاب واحده

وذهبت ومنها محكمة النقض المصرية  ،ة محاكم النقض في الدول المقارنةوهذا أيضا ما سارت علي 
ن يؤخذ في تفسير قانون العقوبات أ ه لا يجوزأن  ، كما أكدت على (5)لقول إن القياس لا يصح في قانون العقوباتل

، وفي نفس الاتجاه قد سارت (6)ه من المقرر لا جريمة ولا عقوبة إلا بنصبطريق القياس ضد مصلحة المتهم لأن  
حظر القياس في الجريمة والعقاب لان قراراتها إلى )حد أصفتها التمييزية عندما أشارت في ب محكمة استئناف بابل

 .     (7)ذلك يؤدي إلى المساس بمبدأ دستوري عقابي عتيد إلا وهو مبدأ لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص(
                                                           

د. كمال عبد الواحد الجوهري، موسوعة مقومات التمييز والكفاءة في أداء إعمال المحاماة، المركز القومي ( 1)
 .  249، ص2015للإصدارات القانونية، القاهرة، 

واقعة لا نص على حكمها بواقعة ورد نص بحكمها لتساوي الواقعتين في علة الحكم. ينظر: القياس: هو إلحاق ( 2)
   .72، ص2018، دار الكتب العلمية، بيروت، 1علي عثمان نجرادي، باب الوصول إلى علم الأصول، ط

 .288ص، 1996د. رمسيس بنهام، النظرية العامة في القانون الجنائي، منشأة المعارف، الإسكندرية، ( 3)
د. مصطفى إبراهيم العربي خالد، القياس في مسائل التجريم والجزاء )نظرة في حقيقة القياس ودوره في استنباط الإحكام(، ( 4)

   .6، ص2020، (22) (، العدد12بحث منشور في مجلة الاجتهاد القضائي، جامعة محمد خيضر بسكرة، الجزائر، المجلد )
، مكتب فني، 20/3/1956( قضائية، المؤرخ 26( لسنة )43مصرية، الطعن رقم ): قرارات محكمة النقض الينظر( 5)

 .422، ص122، ق7س 
، مكتب 4/12/1967( قضائية، المؤرخ 37( لسنة )1779ينظر: قرارات محكمة النقض المصرية، الطعن رقم )( 6)

 .1208، ص254، ق18فني، س 
، منشور على 24/5/2012/ت/جزائية، المؤرخ  200رقم ينظر: قرار محكمة استئناف بابل بصفتها التميزية، ( 7)

 .ص39:03، الساعة 2020 /1/5الزيارة ( تاريخ https://www.mohamah.netالموقع الالكتروني: )

https://www.mohamah.net/
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بجواز تفسيرها الفقه إلى القول جانب من ا بخصوص القواعد الإجرائية الجزائية، فقد اتجه م  أ 
دراك الحقيقة بأسرع وقت دون المساس  بطريق القياس، لأنها تستهدف حسن سير العدالة الجزائية وا 

 انتفاء علة حضره يرجع إلىفإن  خر آهذا من جانب، ومن جانب  (1)بالقواعد المتعلقة بالتجريم والعقاب
المحقق أهدافه، فإذا كان فيه  النظام الإجرائي يجب إن يستكمل كل عناصره كي يصلح للتطبيق ن  أ

 .(2)نقص، فمن المتعين إكماله، والقياس هو الوسيلة الوحيد إلى ذلك

إن قضاء بعض الدول لم يتردد في إعمال القياس وهو بصدد تفسيره بعض النصوص     
الإجرائية حيث تخضع لمنهج تفسير مختلف ويرى هذا النوع من التفسير فيها مسموح ولا ضرر 

ن القيد الوارد في قانون العقوبات أما قضت به محكمة النقض المصرية  ومثال على ذلكمنه، 
ئية الناشئة عن جريمة السرقة بين الأزواج أو زافي تحريك الدعوى الج ةلعاماابة على سلطة الني

بين الأصول والفروع المتمثلة بتقديم الشكوى من المجني عليه، مثل هذا القيد يمتد بطريق القياس 
اللبناني  محكمة التمييز الاتحاديةإلى جريمتي النصب وخيانة الأمانة، وهذا أيضا ما أخذت به 

تعينهم  لذينعلى الخبراء ا بخصوص تحليف الخبراء والأطباء قبل القيام بمهامهم، هذا يسري أيضاً 
 .(3)المحكمة والهيئات القضائية الأخرى

ياس بالقواعد الإجرائية فقد أجازت الأخذ بالق العراقية محكمة التمييز الاتحاديةا بالنسبة لإم   
التشخيص إجراء  د  يع نأى عل (2015ة/جزائي/501قرار رقم لها ) حين نصت في قرار   ،الجزائية
( لسنة 23ن قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )من أالأدلة، على الرغم لتعزيز  اً تكميلي
محضر كشف وجاء في قرارها) عزز اعترافه بأقوال المشتكين و  ،(4)المعدل لم ينص عليه 1971

 .(5)(الدلالة وعملية التشخيص
                                                           

 .37د. محمد زكي أبو عامر، الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( 1)
 .21حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، صد. محمود نجيب ( 2)
 .50د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص ( 3)
المعدل قد أعطت  1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )163إن المادة )( 4)

إي إجراء يفيد في الوصول للحقيقة، وذلك عندما نصت على إن )للمحكمة إن صلاحية للمحكمة في إن تأمر باتخاذ 
 تأمر باتخاذ إي أجراء من إجراءات التحقيق.... إذا رأت إن ذلك يفيد في كشف الحقيقة...(.

احمد برهم رسول ومجيد خضر احمد السبعاوي، دور القياس والعرف لإتمام الأدلة الناقصة في الإثبات الجنائي ( 5)
(، 4)مجلداربيل للعلوم الإنسانية والاجتماعية، ال-ى الصعيد الوطني والدولي، بحث منشور في مجلة جامعة جيهانعل

 .77، ص 2019، (2)العدد
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ن يعتريه بعض الثغرات التي قد تأتي أون  يمكن الإجراءات الجزائية كأي قانفإن  استناداً لما تقدم      
ن هذا التدخل غالباً أالمشرع بأسرع وقت لتلافيه، إلا  في صورة نقص تشريعي، لذا تتطلب التدخل من

ما يأتي في صورة تعديل للقانون وان كثرة التعديلات على القانون يؤدي به عدم الاستقرار القانوني، لذا 
إيضاح غموض أو تكملة نقص  ائية لا يضرها بقدر ما يؤدي إلىالقياس في الإجراءات الجز فإن  

م أو رعية ولا يؤدي إلى خلق جرائوالكشف عن قصد المشرع من وضعها، كما لا يمس ذلك مبدأ الش
ن  عقوبات غير منصوص عليها، و  لتتلاءم مع ما هو  ما الكشف عن إجراءات أوجدتها تطورت الحياةا 

 . قائم أو مستجد

ن أون العقوبات، إلا وأخيرا، على الرغم من اختلاف كل من قانون الإجراءات الجزائية وقان 
 لا  إز بينهما، يمي  و  ثابة المعيار الذي يعطي كل منهما ذاتيتههذه الفروق التي تم التطرق إليها كانت بم

 وثيقة تصل إلى حد التلازم. ةك صلن هناأونين، تظهر طبيق كلا القانه في الواقع وعند تن  أ

 الفرع الثاني
 ذاتية القاعدة الإجرائية الجزائية اتجاه القاعدة الإجرائية المدنية

قانون المرافعات المدنية( ) من قانون الإجراءات الجزائية وقانون الإجراءات المدنية يشترك كل   
في إنهما من قوانين التنظيم القضائي، التي تتولى تنظيم ممارسة الدولة بصفتها شخصاً معنوياً 

ءات خر بالهدف الذي يتوخاه، فقانون الإجراز عن الآ، ومع ذلك فكل منهما يتمي  (1)لسلطتها القضائية
هما قبل الأخر، كما هو ن عن طريق إقرار حق أحديالجزائية لا يهدف إلى حل النزاع بين المتقاضي

نما يهدف إلى حل النزاع يتعلق بتطبيق قانون العقوبات وهو  الحال في قانون الإجراءات المدنية، وا 
ن هذا القانون أ فضلًا عنمسألة ترتبط بمصلحة الدولة، فضلًا عن حماية الحرية الشخصية للمتهم، 

يوجه اهتماماً أساسياً نحو كشف الحقيقة بالشكل الذي يضمن التطبيق السليم والفعال لقانون العقوبات، 
 .  (2)مع ضمان حقوق هذا الفرد في الحرية في مواجهة الإجراءات الجزائية التي تباشر ضده

قانون الإجراءات قواعد و قانون الإجراءات الجزائية قواعد يوضح هذا الاختلاف الأساسي بين  
 ةعالج المصلحة العامة، والثانيت ىالقانون الأول في مواجهة الأخير، فالأول قواعد المدنية مدى ذاتية

                                                           

 .80( د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة للقاعدة الإجرائية الجزائية، المصدر السابق، ص1)
 .13قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص( جواد الرهيمي، إحكام البطلان في 2)
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خر، فلا يجوز ونين عن الآعالج المصلحة الشخصية بين الإفراد، وعلى الرغم من تمييز كل من القانت
في عدة مظاهر،  بعضهمامع  انونين يشتركالقان قواعدفإن  نعدام العلاقة بين الاثنين، لذا إالاعتقاد ب

 :هرياً في عدة أوجهختلف عنه اختلافاً جو تو 

   القاعدة الإجرائية الجزائية والقاعدة الإجرائية المدنية: أوجه الشبه بين أولاً 

من القواعد الشكلية الغرض من وجودها  عد  يتفق هذين القانونين في طبيعة قواعدهما، حيث ت  
يعمل على تطبيق قانون العقوبات، قانون الإجراءات الجزائية فإن  العمل على تطبيق قواعد موضوعية، 

إن قانون إلى  ، بالإضافة(1)ا قانون الإجراءات المدنية فيعمل على تطبيق القانون المدني بشكل عامم  أ
المرافعات قد اخذ بآليات سبق لقانون الإجراءات الجزائية الأخذ بها، ومن بينها جواز الاستعانة بذوي 

لقاضي اعطى اهذا القانون   كما أنالخبرة من جانب الخصوم، وقاضي التحقيق في الدعوى المدنية، 
الأشياء، أو يطلب من سلطة واسعة يستخدمها في كشف الحقيقة، ومنها تفتيش الأشخاص و  المدني

 .(2)الإدارة العامة الإيضاحات اللازمة...الخ

المحاكم الجزائية تتبع في المسائل غير الجزائية التي  ن  أونين الارتباط بين القانومن مظاهر  
تفصل فيها تبعاً للدعوى الجزائية طرق الإثبات المقررة في القانون الخاص بتلك المسائل، ومما يؤكد 

عمال الإجرائية والدعوى والخصومة فكاراً عامة مشتركة، مثل فكرة الأن إن بينهما أونيالصلة بين القان
حكام وشفوية لمشتركة، مثل الجلسات والنطق بالأالإجرائية وبعض المبادئ ا والطعن والجزاءات

ين المدني ن القضاءأ، يضاف إلى ذلك محكمة التمييز الاتحاديةحكام لرقابة المحاكمة وخضوع الأ
وكذلك مسألة  في هذا الشأن عن القضاء الإداري،  انفوالجزائي تجمعهما وحدة التنظيم القضائي ويختل

لا تختلف في الجهتين، بل قد ينتقل ن القضاء ورده القضاة وشروط تعيينهم بالانتخاب الشكوى م
، كما يشتركان في تحديد الجهات التي تقوم بتطبيق (3)القاضي الواحد بين المحاكم المدنية والجزائية

 .(4)الإجراءات واختصاص كل منها ودرجات التقاضي

                                                           

 .19( د. عبد الله اوهايبيه، شرح قانون الإجراءات الجزائية الجزائري، المصدر السابق، ص1)
 .81( د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة للقاعدة الإجرائية الجزائية، المصدر السابق، ص2)
 .11عثمان، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( د. آمال عبد الرحيم 3)
( د. مصطفى عبد الباقي، شرح قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، بيرزيت وحدة البحث والنشر، فلسطين، 4)

 .22، ص2015
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  الإجرائية الجزائية والقاعدة الإجرائية المدنية.القاعدة ياً: أوجه الاختلاف بين ثان

ون الإجراءات المدنية، إلا قانقواعد قانون الإجراءات الجزائية و قواعد رغم التقارب والتشابه بين  
ن يبقى لكل منهما ذاتيته واستقلاله، فكل من القانونين له اتجاه وهدف مختلف طبقاً لطبيعة أ  ه يجب ن  أ  

الذي يتبعه، وهو ما يفترض بحكم الضرورة اختلافاً في طبيعة القواعد التي قد ينص القانون الموضوعي 
ن أ، كما عليها كل منهما، ومنها اللجوء إلى قانون الإجراءات الجزائية حتمي لتطبيق قانون العقوبات

من يخل ى كل هي الوسيلة الوحيدة لإنزال العقوبة عل ةلعامالجزائية تهدف إلى حماية المصلحة الدعوى ا
ا قانون الإجراءات المدنية فينظم الدعوى المدنية التي تحمي مصالح خاصة للمدعي م  أبأمنها واستقرارها، 

، كما أنها ليست الوسيلة الوحيدة لحل النزاعات المدنية، (1)هي والحصول على حقه من المدعى عليالمدن
نما قد يلجأ الطر    .(2)يحتاج إلى رفع الدعوى المدنية للتراضي أو التحكيم، وفي الحالتين لافان وا 

غلب الأحوال على عدة مراحل تبدأ بالتحري أدعوى الجزائية تقوم في ن الأومن جهة أخرى  
 ا الدعوى المدنيةم  أإصدار الحكم، وجمع الاستدلالات والتحقيق الابتدائي لكشف ملابسات الجريمة ثم 

باستثناء بعض الحالات التي إجراءاتها  توان تعددتقوم على مرحلة واحدة منذ بدايتها حتى نهايتها ف
ن تعرض على أو  ،(3)يكون للمحكمة ان تستجوب من ترى موجباً لاستجوابه من أطراف الدعوى

 . (4)المحاكم مباشرة

ين، فالقاضي ير الخصوم في الدعو اختلاف دو  هاختلاف دور القاضي الذي يترتب علي 
ا دور القاضي في الدعوى م  أ، قيام حق الدولة في معاقبة المجرمالجزائي له دور مهم باعتباره يتصدى ل

نوعاً ما لكونه أكثر التزاماً بطلبات ودفوع الخصوم وأساس الدعوى المقدم في لوائح  اً المدنية فيكون مقيد
في الدعوى المدنية  هقل مما عليأوم في هذه الدعوى الجزائية يكون ا دور الخصم  أ ،(5)وعريضة الدعوى

ولا يحق لهم التنازل أو الترك وتنتهي بإصدار حكم بالإدانة أو تعرض بحسب الأصل على المحاكم 
                                                           

 .12( د. آمال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص 1)
 .35ليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( د. س2)
 .1979( لسنة 107( من قانون الأثبات العراقي رقم )71ينظر: نص المادة )( 3)
( فاضل عواد محمد الدليمي، تمييز الدعوى الجنائية عن غيرها من الدعاوى، بحث منشور على الموقع الالكتروني: 4)
 (https://www.almerja.com تاريخ الزيارة )م.51:12، الساعة 5/5/2020 
( أيمن صباح جواد راضي اللامي، مدى سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى الجزائية )دراسة مقارنة(، رسالة 5)

 .24-23، ص2007ماجستير مقدمة إلى كلية القانون، جامعة بابل، 

https://www.almerja.com/
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مباشرة، إما دور الخصوم في هذه الدعوى المدنية أكثر فعالية من دور نظائرهم في الدعوى الجزائية، 
لدعوى الجزائية ترتكز بالدرجة ن اأكذلك  ،وكة للخصوم أنفسهمفالمبادرة برفع الدعوى تكون متر 

ل إلى الحقيقة مضطر إلى و الأساس على الجانب النفسي، أي إن القاضي الجزائي في سبيل الوص
مدى توافر الركن المعنوي؛ وقيام عنصر المسؤولية  :نفسية المتهم على مستويين، الأولالاعتداد ب

لشخصية المتهم إعمالًا لمبدأ تفريد   جزاء الملائماختيار ال: الإرادة، والثانيالجزائية التي قوامها الوعي و 
سية أو العائلية أو الاجتماعية، كانت النف يقوم على أساس ظروف كل متهم سواءالجزاء الجنائي الذي 

 .    (1)فهي لا تهتم إلا بالجانب الموضوعي الدعوى المدنية بالنسبة لإطرافهاا م  أ

حد أهميته ودوره الأساسي في تكوين أالجزائية والمدنية فلا يخفى على ين يا الإثبات في الدعو م  أ 
 أن نظام الإثبات الجزائي يختلف عن نظام  على الأدلة المقدمة له، إلا  ناعة القاضي للبت في الدعوى بناءً ق

 الإثبات المدني في عدة فروق جوهرية تتعلق بعبء الإثبات و نوع الأدلة المقبولة، بالنسبة إلى عبء
الدعوى المدنية يقع على المدعي، وان كان الأصل براءة ذمة كل شخص، وكل من يدعي فإن  الإثبات 

 اً ن القاضي المدني بحسب الأصل يقف موقفأ إن يثبت عكسه، إلا   هل الثابت يتوجب عليخلاف هذا الأص
ي يتبعها القاضي المدني سلبياً فلا يلتزم في البحث عن الحقيقة وجمع الدليل للوصول إليها، فالحقيقة الت
 .(2)نسبية محضة، لأنها تتحدد بوجه عام في ضوء ما يقدم إليه الخصوم  من أدلة

ا عبء الإثبات في الدعوى الجزائية التي تحرك عادةً من قبل شخص تفترض براءته وعدم م  أ 
وتقرير عبء الإثبات يقع على الأجهزة القضائية وما تقوم به من إجراءات  ،ديم أدلة براءتهمطالبته بتق

التحري والتحقيق وجمع الأدلة للوصول إلى الحقيقة، ويجب على القاضي الجزائي اتخاذ الإجراءات 
ف المتهم دائماً و الكفيلة بجمع الأدلة التي تفيد في كشف الحقيقة إثباتاً ونفياً، ومع ذلك لا يعني وق

اً سلبياً وعدم مطالبته بتقديم دليل براءته، فقد تتوافر أدلة تفيد الجريمة ثبوت حقه ومن واجبه إن موقف
ا بالنسبة م  أ، (3)يقدم ما يدحض هذه الأدلة حتى لا يترك مسرح التحقيق والمحاكمة لأدلة الاتهام وحدها

ن يكون اقتناعه من إي دليل ألقاضي ل ،ائي العام بأدلة معينةز لا يتقيد الإثبات الجفة المقبولة نوع الأدلل

                                                           

 .38( د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص1)
 .16، ص1985( د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، 2)
للعلوم القانونية، جامعة  ( نصر الدين مروك، عب الإثبات في المسائل الجنائية، بحث منشور في المجلة الجزائرية3)

 .61، ص 2001(، 3(، العدد )38بن يوسف بن خده الجزائر، المجلد )
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فإن  يقدم إليه ولا حجية لاعتراف المتهم فقد يطرحه أو يجزئه، وهذا بخلاف الحال في الإثبات المدني 
 .(1)معينة كالإقرار واليمين الحاسمة ةإليه أدل القاضي يتقيد من الاقتناع إذا قدمت

الدعوى المدنية من  اختلاف الحكم الصادر في نهاية الدعوى الجزائية عن فضلًا عن ذلك 
كالإعدام أو  هبعقوبة تتعلق بحياة المحكوم علي لية تنفيذه، فالحكم الجزائي يصدرآحيث طبيعته و 

الذمة المالية ا الحكم المدني فينصب بالمقام الأول على أم  بحريته كالسجن أو بذمته المالية كالغرامة، 
لية تنفيذ الحكم الجزائي بالإكراه أي بالقوة الجبرية عن طريق السلطات آ، إما هشخص المحكوم عليلل

قد ي يقوم به المدين مختاراً أو أبالتراضي د يتم تنفيذه فقالعامة باعتبارها ممثلة عن مصلحة المجتمع، 
 .(2)تحجز على أمواله يتم اللجوء إلى الاجبار وحبس المدين تنفيذياً أو

الإجراءات المدنية حيث ا بالنسبة إلى حدود العلاقة بين قانون الإجراءات الجزائية وقانون أم   
ي هذه قانونين من نص يعالج مسألة معينة، ففالحد أإذا خلا  امهذا الموضوع في حال  ةتبرز أهمي

البعض إلى إن مكانية تكملة النقص من خلال القانون الأخر، لقد ذهب إالحالة يكمن البحث في مدى 
قانون الإجراءات المدنية هو القانون العام في المسائل الإجرائية، لذلك يجوز الاعتماد عليه لدى أي 

قتربان في بعض تين قد ين الدعو أائية، وأساس هذا الرأي يرجع إلى نقص في قانون الإجراءات الجز 
طبيق ذات القواعد التي تحكم الإجراءات ويتشابهان في الفن القضائي مما يسمح في حدود معينة بت

ئية، ويرى جانب من الدعوى المدنية المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية على الدعوى الجزا
ن الرجوع إلى قانون الإجراءات المدنية لسد النقص أو الغموض لا يجب إن يكون مطلقاً أالرأي السابق 

نما يجب النص على ذلك بشرط إلا في كل حالة لا يتوافر فيها حكم في قانون الإجراء ات الجزائية، وا 
 .(3)تتعارض قواعد الإجراءات المدنية مع المبادئ العامة المستقرة في الإجراءات الجزائية

                                                           

 .16( د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص1)
س القضاء الأعلى: ( عماد عبد الله، الأصول الجزائية والمرافعات المدنية، مقال منشور على الموقع الالكتروني لمجل2)
(https://www.hjc.iq)  ص. 10:01، الساعة 7/10/2020تاريخ الزيارة 
وفي نفس الاتجاه قد ذهبت اغلب محاكم النقض في الدول المقارنة ومنها محكمة النقض السورية التي ذهبت إلى ( 3)

ولا والمدنية -الجزائية-الدعويينرؤية )إن قانون أصول المحاكمات الجزائية هو القانون الوحيد الذي يجب تطبيقه إثناء 
يصار إلى الأصول المدنية إلا في حال فقدان النص في الأصول الجزائية. ينظر: د. علي عبد القادر القهوجي، شرح 

 .20-19، ص 2007، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،1قانون أصول المحاكمات الجزائية )دراسة مقارنة(، ج
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يتم تنظيم بعض الإجراءات الخاصة بقانون  ن  أانين الدول المقارنة قد نصت على بعض قو  إن   
قانون  هراءات المدنية، وهذا ما أشار إليفي قانون الإج هنصوص عليالإجراءات الجزائية وفقاً لما هو م

التكليف المعدل الذي أشار إلى )تعلن ورقة  1950( لسنة 150لجنائية المصري رقم )الإجراءات ا
في المواد المدنية ، أو في محل إقامته، بالطرق المقررة في قانون المرافعات  هبالحضور لشخص المعلن إلي

إجازة على المعدل الذي نص  1971( لسنة 23، إما قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )(1)..(
الإحالة على قانون المرافعات وذلك عندما نص على )يجري تبليغ الأشخاص الموجودين خارج العراق 

، (2)ات المدنية(والأشخاص المعنوية بورقة التكليف بالحضور طبقاً للإجراءات المبينة في قانون المرافع
هناك بعض قوانين الدول المقارنة قد جاءت خالية من أي إحالة على قانون المرافعات فإن  قابل موبال

 .(3)المدنية كقانون الإجراءات الجنائية الفرنسي الجديد وقانون أصول المحاكمات الجزائية اللبناني

ن نعطي أ ة، فهذا لا يعنيالمبادئ العامالقانونين وان اتفقا ببعض فإن   وبناءً على ما تقدم 
كل قانون له ذاتيته  حساب قانون الإجراءات الجزائية، لان ىالأولوية لقانون الإجراءات المدنية عل

مدى إمكانية فإن  لسن قانون خاص بالإجراءات الجزائية، لذا  ةحاجالن لم يكن ذلك فما أواستقلاله و 
ون بوجود لسد النقص الذي يعتري قانون الإجراءات الجزائية مره الرجوع إلى قانون الإجراءات المدنية

على الإجراءات ن تطبق أاعدة المستعارة قاعدة عامه تصلح ن تكون القأنص يجيز هذا الإجراء، و 
 . الجزائية والمدنية

المحكمة  نأحكمة النقض المصرية، حيث قضت )غلب قرارات مأن هذا التوجه نجده في أ 
ع إلى قانون المرافعات المدنية إلا عند إحالة صريحة وردت في قانون الإجراءات الجنائية لا ترج

 .         (4)(عامة الواردة في قانون المرافعاتالجنائية أو عند إحالة هذا القانون على قاعدة من القواعد ال
 
 
 

                                                           

 المعدل. 1951( لسنة 150( من قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم )234/1: نص المادة )ينظر( 1)
 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )90: نص المادة )ينظر( 2)
 .41( د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص3)
، منشأة المعارف، 1( د. حسن صادق المرصفاوي، المرصفاوى في قانون أصول المحاكمات الجنائية، ج4)

 .  12، ص1981الإسكندرية، 
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 المبحث الثاني
     في معالجتهالنقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية والمصلحة المعتبرة 

للقواعد الإجرائية الجزائية من عنصرين الأول: هو المضمون أو  يتكون البنيان القانوني 
الجوهر ويعد بمثابة المادة الأولية لتلك القواعد ويتمثل بالقيم التي يهدف المشرع حمايتها تحقيقاً 

وهذه  ،(1)أو الجوهر بقوالب من خلال وضع  ذلك المضمون للمصلحة المرجوة منها ولا يمكن ذلك إلا  
القوالب تتمثل بالعنصر الثاني هو الصياغة التشريعية التي تعمل على إخراج ذلك المضمون أو 
الجوهر إلى حيز الوجود عن طريق الوسائل الفنية ومن خلالها يكتمل البناء القانوني للقواعد الإجرائية 

 .(2)طبيق العمليالجزائية وتظهر في صورتها النهائية وتصبح قابلة للت

ه قد يحدث ن  أ فلا يمكن تصور وجود قاعدة إجرائية جزائية بدون هذين العنصرين، إلا   هوعلي 
نص الإجرائي الجزائي وقت تطبيقه أو عدم انتباه أو عدم ملائمة ال في بعض الأحيان نتيجة لسهو  

ب ومن ضمنها النقص بعيو  اً ليأتي مضمون القاعدة الإجرائية أو الصياغة التشريعية لها مشوب
التشريعي لتجعلها غير مؤهلة لان يتم تطبيقها أو إن تأتي قاصرة عن مواجهة المتغيرات وبالنتيجة 

 .  سلباً على حقوق الإفراد وحرياتهمسيؤثر 

النقص التشريعي يكون وارد الحصول في أي قانون مهما بلغت درجة الحيطة من فإن  لذا  
الوقوع في شباكه، وللخوض في موضوع النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية لابد من 

المصلحة موضوع  ها المطلب الثاني سنبحث فيم  أن أنواعه وذلك في المطلب الأول، التعريف به وبيا
 .معالجة النقص التشريعي معتبرة فيال

 

 

  

                                                           

( د. كاظم عبد الله حسين و شاكر نوري إسماعيل، أصول الصياغة التشريعية للقاعدة الإجرائية الجزائية، بحث 1)
 .179، ص2019(، 6(، العدد )34اد، المجلد )منشور في مجلة العلوم القانونية، جامعة بغد

(https://www.mohamah.net) ي:مروة أبو العلا، الصياغة القانونية في التشريع المصري، مقال منشور على الموقع الالكترون( 2)
 م 04:09، الساعة 2020/ 31/6تاريخ الزيارة 
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 المطلب الأول 
 التعريف بالنقص التشريعي وأنواعه 

 تقتضي منهجية البحث تقسيم هذا المطلب إلى فرعين، يخصص الفرع الأول لتعريف النقص 
 .ي في القاعدة الإجرائية الجزائيةا الفرع الثاني سيتم بيان أنواع النقص التشريعم  أالتشريعي، 

 الفرع الأول
 التعريف بالنقص التشريعي

محددة، تتباين وتختلف حسب وجهة نظر  النقص التشريعي له تعاريف ومعان   إن مصطلح 
 الوضعي، لذا سوف يتم بيان أولاً  مصدرها سواء كان من فقهاء الشريعة الإسلامية أو فقهاء القانون

 .ةً، ومن ثم بيان تعريفه اصطلاحاً تعريف النقص التشريعي لغ

 .لغةً  النقص التشريعيأولًا: تعريف 

س  ن أصل كلمة )نقص( في اللغة العربية يرجع اأ  ( بمعنى خ  ، وق ل   لفعل الثلاثي )ن ق ص 
اناً، والمفعول منقوص ، ين ق ص، ن ق صاً ون قص   للمتعدي، وكذلك تأتي كلمة النقص -عكس زاد، نق ص 

عف  حين نقولآبمعنى  (عق ل ه أو : نق ص  خر وهو الض  ان  : المِق د ار  الذاهب من دِين ه، و)النق ص 
 .(1)المن قوص

اء ل  عندما تمت الإشارة كرها في القران الكريم بمعنى ق ل  وقد ورد ذ  إلى الثمرات بقوله  أو ت ض 

وجاءت في نفس المعنى عند الاشارة  ،(2)﴾يذََّكَّروُنَولََقدَْ أَخذَْنَا آلَ فِرعَْونَْ بِالسِّنِينَ وَنقَْصٍ مِّنَ الثَّمَرَاتِ لَعَلَّهمُْ ﴿تعالى: 

مَرَاتِ وَبشَِّرِ ولََنَبلُْوَنَّكُم بِشَيءٍْ مِّنَ الْخوَفِْ واَلْجوُعِ وَنقَْصٍ مِّنَ الْأَمْوَالِ وَالأَْنفُسِ وَالثَّ﴿بقوله تعالى:  الاموالإلى 

 .(3)﴾الصَّابِرِينَ

                                                           

 .360، ص 1989والنشر، مصر، ( معجم اللغة العربية، المعجم الوجيز، دار التحرير للطبع 1)
 (.130سورة الأعراف/ الآية ) (2)
 (.155سورة البقرة/ الآية ) (3)
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، (1)اسم منسوب إلى كلمة ش ر ع  أي بمعنى سن القوانينا كلمة تشريعي ترجع إلى تشريع وهو م  أ 

 أَوْحَينْاَ وَالَّذِي نُوحاً بِهِ وَصَّى مَا الدِّينِ مِّنَ لكَُم شَرَعَ﴿وقد وردت في القرآن الكريم بهذا المعنى بقوله تعالى 

 ، أي بمعنى بين وسن لكم طريقاً واضحاً. (2)﴾إلَِيْكَ

 اصطلاحاً النقص التشريعي : تعريف ثانياً 

يواجه القاضي عند تطبيق القانون مشكلات كثيرة، هذه المشكلات قد تفرزها القاعدة القانونية  
ذاتها لعيب في صياغتها أو لتعدد القواعد القانونية التي تحكم نفس الموضوع، وتتمثل هذه المشكلات 

مرحلة التطبيق  ع في، وهناك مشكلات يفرزها الواقفي غموض النصوص القانونية والتضخم التشريعي
، ففي هذه الحالة توجد مشكلة نطلق عليها الواقعة المعروضةالقانون تتمثل في عدم وجود قانون يحكم 

، وهنالك عدة مصطلحات لتعبير عن النقص التشريعي مثل النقص في القانون، (3)النقص التشريعي
عنى فهذه المصطلحات تؤدي إلى م، (4)الفراغ في القانون، القصور في القانون، الإغفال التشريعي

 .واحد إلا وهو النقص التشريعي

ن أ إلى في هذا الجانب، فذهب البعض منهم اءا تعريف النقص التشريعي فقد اختلف الفقهم  أ 
إغفال لفظ في النص التشريعي بالشكل الذي يجعله غير مستقيم بدونه أو قص التشريعي يراد به )الن

                                                           

، تاريخ الزيارة )https://www.almaany(( معجم اللغة العربية المعاصر منشور على موقع المعاني الالكتروني 1)
 م.9:37، الساعة 15/6/2020
 (.13سورة الشورى/ الآية )( 2)
( النقص في القانون اعتاد الفقه دراسته تحت مصطلح "الثغرات في القانون" على الرغم إن هناك جانب من الفقه 3)

يرى إن مصطلح "النقص" أدق واشمل من مصطلح "الثغرة"، وذلك إن لفظ النقص يعني عدم الكمال، إما لفظ الثغرة 
يذهب هذا الاتجاه إلى إن النقص يصلح استخدامه في كافة النظم القانونية، إلا إن  فيقصد به لغوياً التحايل، كما

مصطلح "الثغرة " يصلح استخدامه في بعض النظم القانونية كالقانون الجزائي بقسميه العام والخاص، وذلك لان مقيد 
نما العمل بالنص الم وجود إمامه، إما القانون المدني فيستقيم بمبدأ الشرعية الجزائية وبالتالي ليس من شأنه سد النقص وا 

معه مصطلح "النقص" فالقاضي المدني ملزم بالفصل بالنزاع المعروض إمامه وسد النقص الموجود في القانون. ينظر: 
حسن منديل عبد الله السرياوي، الطعن بطريق تصحيح القرار التمييزي )دراسة مقارنة(، دار التعليم الجامعي، 

 .232، ص2019الإسكندرية، 
، دار الكتب العلمية، لبنان، 1( د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع )دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة(، ط4)

 .407، ص2014

https://www.almaany/
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ن ما أ ،(1)(ي يطبقه على النزاع المعروض عليهد نص في التشريع لكهو عدم تمكن القاضي من إيجا
ن النقص  في التشريع لا يحدث بمجرد إغفال لفظ معين، إنما قد يكون أيؤخذ على هذا التعريف هو 

ع قد عالج الموضوع لكن المشر   ن  أام التام بالمسألة المطروحة، أي عاجز عن الإلم هالنص موجوداً لكن
    .ب من جوانب الحالة أو الواقعةانقد اغفل ج

تقوم على أساس  وهي الحالة التيه )من الفقه قد عرف النقص التشريعي بأن   في حين إن جانباً  
عدم كفاية النص القانوني الموجود لمعالجة وتغطية الموضوع أو المسألة محل التنظيم التشريعي بشكل 

التعريف  ه فيلجاء معالجاً لما نوهنا  التعريف قدن هذا أ، (2)(صياغة القانونيةجيد من حيث فن ال
ه لم يتطرق إلى ، بمعنى ان  يالسابق إلا انه جاء قاصراً على حالة واحدة من حالات النقص التشريع

جانب  الة بشكل كلي ولاع الموضوع أو المسحالة الإغفال الكلي التي تحدث عندما لا يعالج المشر  
 .منها فقط

معالجاً لأوجه النقص التي ذكرناها سابقاً، حيث  اً تعريف أوردتن هناك فئة من الفقه قد أإلا  
مام أص تشريعية تعالج النزاع المعروض هو عدم وجود نصو النقص التشريعي يراد به ) ن  أإلى ذهب 

ظم بقاعدة ن تنأير كاملة، لحل مسألة يفترض فيها القاضي أو وجود نصوص تشريعية لكنها غ
 .(3)(يةقانون

وهي الحالة في القاعدة الإجرائية الجزائية )ف النقص التشريعي ي على ما تقدم يمكن تعر بناءً  
ص غير مستوعب لكل مامه أو وجود نأصاً يطبقه على الواقعة المعروضة التي لا يجد فيها القاضي ن

 .(مفردات الواقعة

منها، عدم إلمام  عدة أسباب فهناك في القاعدة الإجرائية الجزائية التشريعي أسباب النقصا م  أ 
ع بكافة جوانب الموضوع محل القاعدة الإجرائية، كذلك طبيعة الواقعة محل النزاع، فربما تكون المشر  

                                                           

 .103، ص2009، دار الحامد للنشر والتوزيع، عمان، 1( د. حيدر ادهم عبد الهادي، أصول الصياغة القانونية، ط1)
السلبي للمشرع والرقابة الدستورية عليه )دراسة مقارنة(، بحث منشور في مجلة  ( خالد بالجيلالي، الاختصاص2)

، 2017(، 6(، العدد )2، المجلد )’تيارت، الجزائر -الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية، جامعة ابن خلدون
 .78ص 

بحث منشور في مجلة الحقوق، جامعة  ( د. سعد جبار السوداني، القصور في الصياغة التشريعية )دراسة مقارنة(،3)
 .7، ص 2012(، 18( العدد )4المستنصرية، المجلد )
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مستجدة ولم تكن معروفة لدى المشرع وقت سن القاعدة الإجرائية الجزائية، أو قد تكون نتيجة قصور 
ع ع مما يؤدي إلى نقص في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية ترتبط بمدى قدرة المشر  المشر   اللغة لدى

بالاقتباس من القانون  القانون إلى توجهات المشرع ، ويمكن إسناد النقص في(1)على التنظيم الفني
تتعود تطبيقه،  الأجنبي، فليس صحيحاً إن ينتزع القانون من بيئة وينقل إلى بيئة أخرى لم تألفه ولم

 .(2)البيئة ووليد التقاليد الطويلة المتعاقبة ابنفالقانون 

ياً كانت الأسباب التي جعلت من القوانين الإجرائية الجزائية غير كاملة أو منقوصة، إلا أنها تؤثر أ 
فراد المنصوص عليها بالدستور، وبالتالي ستشكل مخالفة رجة الأساس على الحقوق وحريات الأسلباً بالد

هذا النقص التشريعي في مثل هذه القواعد سيؤثر ويحد من فإن  دستورية هذا من جهة، ومن جهة أخرى 
دوره ن  أف، وبالأخص القاضي الجزائي (3)هللنزاعات المعروضة علي اً دور القاضي لأنه لم يضع حلًا مباشر 

ولا يتعدى إجراءات بسيطة لاتصل إلى حد مخالفة القاعدة الإجرائية الجزائية أو عدم تطبيقها  اً يكون مقيد
ن القانون الجزائي يخضع بمختلف فروعه سواء وهو مبدأ الشرعية الجزائية لأ يتعارض مع مبدأ مهم لأنه

 .(4)القانون الجزائي الموضوعي أو القانون الجزائي الإجرائي لمبدأ الشرعية

الواجب ن يسلكه المشرع ويضع الإطار أالذي يجب  نهجلمبدأ الشرعية الإجرائية يحدد ان أ 
ع في هذا القانون دقيقة جداً، مهمة المشر  ن  إف، لذا الإجراءات هذه ن بقواعديالمخاطب الالتزام به من قبل

                                                           

( د. وائل عبد الحسن الشافي، مشكلة النقص في القانون بين المذاهب الفلسفية والشرائع القانونية )دراسة مقارنة(، 1)
 .11 - 10، ص2009المكتب الجامعي، الإسكندرية، 

مجلة التشريع والقضاء، العدد الأول،  بحث منشور في كر، مشكلات إعداد التشريع وصياغته،د. عصمت عبد المجيد ب( 2)
 .87، ص2013

صياغة التشريعية )دراسة مقارنة(، بحث منشور ل(  د. سلام عبد الزهرة عبد الله وأمنة فارس حامد، المعايير العامة ل3)
 .100، ص2017(، 4(، العدد )9ة بابل، المجلد )في مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، جامع

ن التعبير عن مبدأ الشرعية الجزائية بقاعدة "لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص "يحمل على الاعتقاد بأن مبدأ الشرعية لا أ( 4)
يتعلق إلا بالقانون الجزائي الموضوعي فقط، حيث يوجد ثلاث حلقات لمبدأ الشرعية: الأولى تتعلق بشرعية الجرائم والعقوبات، 

ا الثالثة فهي تخص شرعية التنفيذ العقابي، وما نحن بصدد توضيحه هو الشرعية م  أية، والثانية  تتعلق بالشرعية الإجرائ
الإجرائية، حيث تقوم الشرعية الإجرائية بدورها على عناصر ثلاثة، الأول: الأصل في المتهم براءة المتهم، حيث لا يجوز 

هو الثابت في قانون العقوبات بأنه " لا جريمة ولا تقييد حريته ألا في إطار الضمانات الدستورية اللازمة لحمايتها، وكما 
ه لا إجراء إلا بنص، هذا العنصر الثاني من عناصر الشرعية ن  أعقوبة إلا بنص"، فإن  الثابت في قانون الإجراءات الجزائية 

ارس الطبيعي للحقوق ا العنصر الثالث فيتبلور في ضرورة إشراف القضاء على جميع الإجراءات باعتباره الحم  أالإجرائية، 
 .171-170ينظر: د. عصام عفيفي حسين عبد البصير، تجزئة القاعدة الجنائية، المصدر السابق، ص والحريات.
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حيث شروطه،  ن يكون القانون مصدر الإجراء ذاته ومنأتوازن بين اعتبارين: اشتراط فهي تحقيق ال
الكشف  جوهر الإجراءات هو ن  راء بالمجال التقديري الملائم، لأوالاعتراف للهيئة المنوط بها اتخاذ الإج

 .(1)ن يتم اتخاذ الإجراء الملائم لكل حالةأعن الحقيقة ومن ثم يتعين 

ن التشريع كامل ولا يمكن أف التشريع بالكمال فذهب رأي إلى ا موقف الفقه قد تباين بصدد وصم  أ 
 ن النقص أمر طبيعي في التشريع وظهر مذهبان في ذلك، وهما: أوذهب آخرون إلى  ،ن يكون ناقصاً أ

 المذهب الأول: مذهب كمال التشريع 

ن التشريع محيط بكل ما يتطلب منه، ا  ن التشريع كامل لا نقص فيه، و أيرى أنصار هذا المذهب       
 هينيه فيقع على النص متى طرحت عليفيه ضالته، بل يجدها ماثلة نصب عبحيث لا يضل القاضي 

في حدود النصوص لا يتجاوز ظواهر معانيها، وفي حال جد  عة، وكل من الفقيه والقاضي دائر  واق
أمر لا نص فيه أو احتاج النص إلى تفسير رجع القاضي في ذلك كله إلى السلطة التشريعية لتتولاه 

في بعض الجوانب  فانالمطاف، وقد استندت فكرة كمال التشريع على نظريتين تختلبنفسها عند نهاية 
 وهما: (2)وتتفقان من حيث الأثر

 نظرية الحيز القانوني الخالي -1

يرى أنصار هذه النظرية انه يمكن تقسيم مجال النشاط الاجتماعي إلى قسمين، أحدهما يكون  
لنشاط الإفراد،  اً ا القسم الأخر فيكون خاضعم  أقانونية ويسمى بالقسم المليء، الإلى القواعد  اً خاضع

سم الخاضع للقواعد القانونية أو ن ينتمي إلى القأا م  أم الخالي، أي بمعنى مسلك كل فرد ويسمى بالقس
انتمى إلى ن ا  كان ذا أهمية، و انتمى مسلكه إلى القسم المليء فإن  خر، ن يعمل حراً في المجال الآأ

ثم لا يمكن وفقاً  القسم الخالي فليست له أهمية من الناحية القانونية إذ لا تحكمه قواعد قانونية، ومن
 .(3)ن يوجد نقص في التشريعألهذه النظرية 

                                                           

 .20-19د. محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ( 1)
العراق، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس  ( محمد سالم لهيمص، الفراغ التشريعي في إحكام المناقصات العامة في2)

 .12، ص 2015كلية القانون جامعة المستنصرية، 
 .315، ص2017، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 1( د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، ط3)
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)رادبروخ( في كتابه )فلسفة القانون( الذي ينكر وجود نقص في القانون  وقد نادى بها الفقيه 
ن يكون عالمياً، وانه حتى إذا اختار جزءاً فقط من العلاقات الإنسانية أيجب  ن النظام القانونيأبحجة 

ه نظم ن  أس خالياً من القانون، بل الأحرى ن الباقي ليأأراد كذلك بالنسبة إلى الباقي، و لينظمه فقد 
اللفظية  ضةه من قبيل النقيه مع ذلك قد أراد ذلك لأن  ن  إ، فالقانون حتى لو أراد لا شيء فبطريقة سلبية

 .(1) يريدن يكون النظام القانوني قد أراد إلا  أ

 نظرية القاعدة العامة المانعة -2

ن كل نظام قانوني وضعي إنما يشتمل بالضرورة إلى جوار القواعد أمؤدى هذه النظرية  
التشريعية، ه للحالات التي لا تشملها النصوص ؤ دة عامة تبين الحل الذي يجب إعطاالخاصة على قاع

لا تكون قد ورد بشأنها أي نص، وعندئذ لا  ن  أا م  أن الحالة قد ورد بها نص تشريعي و ن تكو أفأما 
تكون محل أي تكليف من جانب الشارع ومن ثم يكون للشخص بالضرورة كامل حريته، ومن اشد 

نه من الممكن دائماً من الناحية المنطقية تطبيق أحيث يعتبر  "هانز كلسن"لنظرية المدافعين عن هذه ا
ا م  ألدعوى استناداً إلى نص قانوني، و ن يقبل القاضي اأما أالقانوني وقت الحكم القضائي، أي النظام 

ف جميع ن التشريع يوجد فيه حل يسعأد نص وفي كلتا الحالتين يوجد حل أي لا يقبلها لعدم وجو  ن  أ
 .(2)ن يوجد نقصأ نه لا يمكن تبعاً لهذه النظريةإالحالات التي تقع ولذلك ف

 مذهب النقص في التشريع  المذهب الثاني:

 ن  أع مهما كان حذقًا فلا يستطيع هذا الاتجاه إلى إنكار كمال التشريع، فالمشر  اصحاب ذهب  
كل تغيير أو تحول يقحم بالتنظيم  ن  أالروابط الاجتماعية، فلا يستطيع سكون من  يحيط بكل خافقة أو
عقل الإنسان التشريع من صنع البشر، و  ن  أ، كما (3)ثبات من الروابط الاجتماعيةسوف يحصل أو 

ه يبقى غير قادر على  جمع متكامل لعالمنا، وقد جوبهت ن  إا بلغ من الذكاء وحسن التقدير، فمهم
التاسع عشر وأوائل القرن نظرية )كمال التشريع( باعتراض شديد من اللاوضعيين في أواخر القرن 

ه ليس هناك علم نظري ولا علم أن  أي  ل )ما من تشريع يخلو من النقص(العشرين اللذين ذهبوا إلى القو 
                                                           

 .13السابق، ص( محمد سالم لهيمص، الفراغ التشريعي في إحكام المناقصات العامة في العراق، المصدر 1)
، 2016، دار السنهوري، بيروت، 1( عواد حسين ياسين العبيدي، إلزام القاضي بالتفسير المتطور للقانون، ط2)

 .35ص
 .209( د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع، المصدر السابق، ص3)
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ه بالكمال وانه يستطيع حل كل ؤ ادعا يعها، لذلك لا يمكن لعلم القانونعملي يمكن له حل المشاكل جم
ن التشريع لا يتضمن كل أ( والذي يرى )جينيذا المذهب الفقيه الفرنسي ، ومن أنصار ه(1)مشاكله

ن بعض المشكلات القانونية تجد حلًا لها في أمسائل التي تعرض على القاضي، بل الحلول القانونية لل
 . (2)المصادر الأخرى للقانون الوضعي

 الفرع الثاني
 أنواع النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية

ص في القاعدة الإجرائية الجزائية، النوع الأول يكون في صورة نق لنقص التشريعيل انهناك نوع 
نقص في صياغة القاعدة الإجرائية  ا النوع الثاني فيأتي في صورةم  أفي قانون الإجراءات الجزائية، 

 الجزائية، وهذا ما سوف نوضحه بشي من التفصيل كما يلي:

 في قانون الإجراءات الجزائية التشريعي لنوع الأول: النقص ا

التنظيم الناقص من جانب المشرع لموضوع ما يؤدي إلى المساس والانتقاص من  إن 
كفاية عدم  ، أي بمعنى(3)الضمانات المقررة في الدستور أو في القوانين السابقة أو تقلل من فعاليتها

 حكام تضبطهأن يوجد موضوع ليس له أأو  (4)القاعدة الإجرائية الجزائية لمعالجة حالة قانونية معينة
 .(5)ةتطورات وتغيرات المجتمع المتسارعو حكم يتطلب واقع الحال وجوده، نتيجة لأ بشكل متكامل

ن أة الفجوة بين القانون والواقع، إلا حد العيوب التي تؤدي إلى زيادأإن النقص التشريعي يعد  
حالاته عن طريق التعديل المتكرر للقانون وهذا بحد غلب أع يأتي في إكمال هذا النقص من قبل المشر  

ذاته يمثل تهديدا لفكرة الاستقرار القانوني الذي يعد من أهم خصائص القاعدة القانونية بشكل عام 

                                                           

 .35السابق، ص  ( عواد حسين ياسين العبيدي، إلزام القاضي بالتفسير المتطور للقانون، المصدر1)
 .316( د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، المصدر السابق، ص2)
( د. حيدر طالب الإمارة و سرى حارث عبد الكريم، ضوابط الرقابة على الإغفال التشريعي )دراسة مقارنة(، بحث 3)

 .49، ص2019(، 4منشور في مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، العدد )
مكانية فرض الرقابة القضائية عليه في العراق،د( 4) مجلة  بحث منشور في . سمير داود سلمان، الإغفال التشريعي وا 

 .92، ص 2019(، 4(، العدد )21كلية القانون، جامعة النهرين، المجلد )
خاص  ( د. ليث كمال نصراوين، متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على الإصلاح القانوني، ملحق5)

 .419، ص 2017(، 2بالمؤتمر السنوي الرابع )القانون... أداة للإصلاح والتطوير(، العدد )
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والقاعدة الإجرائية الجزائية بشكل خاص، حيث تحتل فكرة الاستقرار القانوني حيزاً أساسياً عند وضع 
فراد حسب رك للقاضي تنظيم العلاقات بين الألا يت ن  أع ستقرار فعلى المشر  التشريع، ولتحقيق هذا الا

كل حالة، بل يضع قاعدة عامة تنظم حالة نموذجية تندرج تحتها كل الحالات التي تتفق في الطبيعة 
ن حياة التشريع تنتهي بكثرة التعديلات المتوالية أخر آتلك الحالة النموذجية، ومن جانب والنوع من 

لتفسير على نصوصه عن طريق التشريع، فعند ذلك يبلغ هذا التعديل وذاك التحوير حتى يكون طبقة وا
وعندئذ  ،كثيفة يتعذر معها رؤية التشريع الأصلي في سهولته ووضوحه اللذين كانا من أهم مميزاته
د والنظم تظهر الحاجة إلى مراجعة التشريع لإصلاح ما فيه من عيوب، وتضمينه ما استجد من القواع

 . (1)القانونية وتغييره بتشريع أكثر ملائمة لروح العصر

ن النقص التشريعي في قانون الإجراءات الجزائية أإلى مسألة مهمة وهي  لتنويه أيضاً ولابد من ا 
س بجانب من جوانب حقوق سواء كان سهواً أو عمداً من جانب المشرع يعد مخالفة دستورية إذا تم المسا

مسألة مباشره على الغير ابة الدستورية فراد التي نص عليها الدستور، وهذا الأمر يعرضه للرقوحريات الأ
نما ترد على النصوص التي أصدرها في  النقص التشريعي، حيث لا ترد هذه الرقابة على سكوت المشرع وا 

نب من مجال تنظيم مسألة أو موضوع معين، بحيث إذا ترتب على طريقة التنظيم نقص أو إهمال جا
 .(2)النص بعدم الدستورية فا، كان ذلك مخالفاً للدستور ويوصجوانب الموضوع لا يكتمل التنظيم إلا به

حدث طارئ وفجائي ولم  قد يكوني في قانون الإجراءات الجزائية ن النقص التشريعأ، وأخيراً  
ع عند وضع النصوص الإجرائية لذا لا يمكن التنبؤ به مسبقاً قبل وقوعه، وعليه يكن بحسبان المشر  

حكام التشريع المراد إعداده مع أتعديلات المتكررة وذلك بأن يوحد لللابد من المشرع إن يضع حداً 
 ن يأخذ بنظر الاعتبار محاكاة نصوص القانون الجديدأد وتعديلاته في تشريع واحد، على التشريع الناف
 على قدر الإمكان لكي يضمن نوع من الاستقرار.  بعيدالمستقبل ال

     في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائيةالتشريعي ثانيًا: النقص 

الواضحة  ةلصور اإنشاء القاعدة القانونية، لأنها ن الصياغة التشريعية لها أهمية كبيره في إ 
لجوهرها وهي الوسيلة الأساس التي تحدد معناها وتضبط مضمونه، بمعنى إذا كان مضمون القاعدة 

                                                           

 .62-61( د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع، المصدر السابق، ص1)
 .50( حيدر طالب الامارة وآخرون، ضوابط الرقابة على الإغفال التشريعي، المصدر السابق، ص2)
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، (1)هاغو دراك هذه الغاية وبلياغة التشريعية لها هي الوسيلة لإالصن  أفالإجرائية الجزائية هو الغاية 
القانون من الناحية العملية، وتستخدم لصياغة الأفكار والنصوص التشريعية بطريقة تسهم في تطبيق 

 .(2)وذلك باستيعاب وقائع الحياة في قوالب لفظية لتحقيق الغرض الذي تنشده السياسة القانونية

هذه النصوص محكومة  ن  الجزائية هي عملية صعبة ومعقدة لأن صياغة النصوص الإجرائية أ 
، بل أنها تتطلب فحسب يع مصدرهان يكون التشر أبمبدأ الشرعية الإجرائية، فهذا المبدأ لا يشترط 

ن يحدد القانون بوضوح الشروط الشكلية والموضوعية المطلوبة لاتخاذ الإجراء بحيث لو أغفلت أكذلك 
ن يترك هذا القانون للجهد القانوني من الناحية أ، لذلك لا يجوز (3)هذه الشروط  لصار الإجراء معيباً 

نما يجب وية العملية للتمن الزا الفنية للصياغة أو ن نضع بالحسبان طبيعة هذا القانون من أطبيق، وا 
 . (4)حيث كونه منظماً للحقوق والحريات وفي هذا الضوء تتم صياغة قواعده

ن تصاب الصياغة التشريعية للنص ببعض العيوب الموضوعية الناتجة أولكن قد يحدث أحياناً  
، وتأتي (5)عن المضمون أو المراد منهاعن عدم توظيف الأفكار بشكل لغوي سليم مما يجعلها تخرج 

نها النقص التشريعي في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية، الذي يتجسد في مفي صور عدة ومن ض
صورة إغفال حرف أو كلمة أو أكثر في النص الإجرائي مما يفضي إلى اختلال في المعنى الوارد به، 

خر آن يكون عليها، وبمعنى أبالصورة التي ينبغي  نص الإجرائيوبالنتيجة سيؤدي إلى عدم اكتمال ال
 .(6)هو عدم فهم الحكم المستنبط من النص والمراد منه عند تشريعه

خر لحدوث النقص في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية آن هناك سبباً أومن جهة أخرى  
ث صياغتها إلى من حي فالقواعد القانونية بشكل عام والقواعد الإجرائية الجزائية بشكل خاص تقسم

حد سلطة أد قواعد قانونية جامدة فلا يملك وقواعد قانونية جامدة، فإذا كنا بصد ةقواعد قانونية مرن
تقديرية في تطبيقها، بخلاف القواعد القانونية المرنة وهي التي تعبر عن ثقة المشرع في القاضي 

ن القاعدة القانونية تحلل إلى أهو ن نقف عند أمر هام و أا الصدد يجب المطبق للقانون، وفي هذ
                                                           

 . 14، ص1995در الشيخلي، فن الصياغة القانونية، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، ( د. عبد القا1)
 .389( د. ليث كمال نصراوين، متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة، المصدر السابق، ص2)
 .19( د. محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص3)
 .29، ص2006، المكتبة القانونية، بغداد، 2التكييف القانوني للدعوى الجنائية، ط( جواد الرهيمي، 4)
 .98صياغة التشريعية، المصدر السابق، صل( د. سلام عبد الزهرة عبد الله وآخرون، المعايير العامة ل5)
 .311( د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، المصدر السابق، ص6)
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له أثره في تطبيق  هو الحل، وهذا الأمر والعنصر الثانيهو الفرض،  العنصر الأولعنصرين، 
تطبيق القانون ينقسم إلى معاينه وقرار، ويقصد بالمعاينة إدخال المسألة المعروضة ن أالقانون، حيث 

يق المسألة للحل الخاص بهذه القاعدة ذاتها، وبتطب، القرار هو إخضاع ةبقاعدة معينفي الغرض الخاص 
في حلها، مما يرتب عليه  ةدة الجزائية في فرضها جامدة، مرنن القاعأذلك على القانون الجزائي نجد 

صفة الجمود التي تغلب على القوانين الإجرائية بشكل عام  ، وبالأخص(1)ظهور نقص في القانون
محددة ومواعيد وشكليات لا  شكل خاص لتعلق الأمر بإجراءاتوقانون أصول المحاكمات الجزائية ب

 . (2)ن تصاغ إلا بصوره محددة تحديداً دقيقاً أيمكن 

ن ما يؤخذ على الصياغة الجامدة للقاعدة الإجرائية الجزائية، أنها لا تحقق إلا فكرة العدل إ 
إعطاء حل مجرد، فمثل هذه الصياغة  المجرد، لأنها لا توجه إلا فرضاً مجرداً، فلا تملك بالتبعية إلا  

تجمع الحالات الفردية التي تندرج  ن  أميز كل حالة فردية من خصوصيات، و لا تدخل في اعتبارها ما ي
ومن  ،(3)تحت فرض معين في نموذج واحد مجرد، رغم اختلاف هذه الحالات في الظروف والملابسات

ة الجزائية تحقق الثبات والاستقرار في المعاملات، الصياغة الجامدة للقاعدة الإجرائيفإن  جهة أخرى 
  .(4)ومعرفة الإفراد لحقوقهم وواجباتهم لوضوحها وسهولة الاطلاع عليها

ن تكون موفقة ألقاعدة الإجرائية الجزائية لابد الصياغة التشريعية لفإن   على ما تقدم بناءً  
للنقص وبالتالي سوف يؤثر  اً الجزائية معرضوسليمة، فالصياغة المعيبة تجعل من القاعدة الإجرائية 

ت التي تطبق القانون، ولا بد سلباً على الحقوق والحريات من جهة، وتضع معوقات وعراقيل إمام الجها
ن يوازن بين الصياغة الجامدة والصياغة المرنة أية اللازمة بالصياغة التشريعية و ن يولي العناأع لمشر  ل

التي تحتاج إلى مرونة لكي تمكن  اتعو ك بعض الموضئية لان هنااعدة الإجرائية الجزافي الق
 السلطات المختصة من التعامل مع كل حالة وفق معطياتها والظروف المحيطة بها.  

                                                           

 .358عبد الشافي، مشكلة النقص في القانون، المصدر السابق، ص( د. وائل حسن 1)
( صابرين ناجي المشهداني، البنيان القانوني للنص الإجرائي الجزائي، أطروحة مقدمة إلى كلية الحقوق، جامعة 2)

 .67، ص2019تكريت، 
 .170المصدر السابق، ص ،عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع ( د. عصمت3)
 .43، ص2012، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، 1مال مطلق، المخل لدراسة القانون )دراسة مقارنة(، طد. محمد ج( 4)
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ك صورة أخرى للنقص في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية الذي يأتي نتيجة سوء ن هناأكما     
الجزائية، وهي التعارض بين النصوص، وبالنتيجة سيكون سبباً الصياغة التشريعية للقاعدة الإجرائية 

في اضطراب فهم النص وتطبيقه وهذا بدوره سيؤدي إلى النقص في صياغة القاعدة الإجرائية الجزائية، 
غير ممكن  خر بشكل يجعل الجمع بينهما أمراً آون عندما يصطدم نص إجرائي مع نص والتعارض يك

خر رغم وضوحهما إذا ما تم النظر إلى كل واحد على حدة، وقد يحصل لتعارض أحدهما مع الآ نظراً 
، ولا يخرج التعارض عن (2)أو قد يحصل التعارض في تشريعات مختلفة (1)التعارض في تشريع واحد

 حد الفروض الآتية:أ

يغلب التشريع الأعلى على  هص تشريعية متفاوتة بالدرجة، وعلين يقع التعارض بين نصو أ -1
 التشريع الأدنى وفقاً لقاعدة تدرج التشريعات. 

يغلب التشريع  هومتفاوتة التأريخ، وعلي ،ن يقع التعارض بين نصوص تشريعية متحدة الدرجةأ -2
 اللاحق على السابق وفقًا لقاعدة اللاحق ينسخ السابق.

التأريخ، وعلية يأخذ بالمعنى المستقى من إن يقع التعارض بين نصوص تشريعية متحدة الدرجة و  -3
 دلالة العبارة متغلباً على المعنى المستقى من دلالة الإشارة، لأن دلالة العبارة أقوى من الإشارة.

إن يقع التعارض بين نصوص تشريعية متحدة الدرجة والتأريخ وقوة الاستدلال، وفي هذه الحالة  -4
، وهذا بدوره يؤدي إلى (3)وامتنع تطبيقها جميعاً  تهاترت النصوص،النادرة أذا استحال التوافق بينها 

 مشكلة النقص التشريعي.

ن المشرع مهما كان حذقاً في صياغة النص الإجرائي الجزائي ومراعياً مبدأ أ ،خلاصة القول 
ية أو ن تطورات الحياة السريعة والتغيرات السياسية أو الاجتماعأئمة القوانين لجميع الظروف، إلا ملا

                                                           

( أشار الفقه الفرنسي )جيني( إلى حل معين في حال وجود تعارض بين النصوص في التشريع الواحد إلى إمكانية 1)
باكتشاف إن احد النصين يكون استثناءً من الأخر، رفع هذا التعارض بالكشف إن كل نص منها يواجه فرضاً مختلفاً أو 

ذا لم تتيسر إزالة هذا التعارض فلابد من حسمه نهائياً، حيث لا يجوز إن ينسب إلى المشرع تناقض في إرادته، عن  وا 
طريق إن النص اللاحق يلغي النص السابق. ينظر: د. محمد شريف احمد، تفسير النصوص المدنية )دراسة مقارنة 

 .140، ص1982فقهين المدني والإسلامي(، مطبعة وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، بغداد، بين ال
 .101( د. حيدر ادهم عبد الهادي، أصول الصياغة القانونية، المصدر السابق، ص2)
 .119، ص2014د. عبد القادر الشيخلي، الصياغة القانونية )تشريعاً، فقهاً، قضاءً، محاماة(، دار الثقافة، عمان، ( 3)
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التشريعي الذي يكون في صورة الاقتصادية تحول دون ذلك، وبالتالي سيؤدي هذا إلى ظهور النقص 
كن في حسبان المشرع ياستجدت ولم  ةن هناك حالة معينأانون الإجراءات الجزائية، بمعنى في ق نقص  

 وهي الحالةصياغة النص الإجرائي النقص التشريعي عبارة عن خلل ب وضعها مسبقاً، أو إن يكون
اللغوية، أو قوصة من حيث الصياغة التشريعية و ن معالجته جاءت منأه ن  أالتي قد عالجها المشرع إلا 

ن تكون أء الصياغة التشريعية، لذلك لابد قد يأتي في صورة تعارض بين النصوص نتيجة لسو 
ل إليها وبين ما هو الصياغة التشريعية للنص الإجرائي الجزائي ممزوجة بين الأهداف المراد الوصو 

جرائي ضمن الإطار الذي أريد حاصل في الواقع العملي المراد تطبيق القانون فيه، إي وضع النص الإ
راعى فيه الدقة تدة، ويجب إن تكون صياغته بطريقة ن ينظمه ويضبطه حتى لا يكون أداة دون فائأله 

محدد  ون المصطلح المستخدم موزوناً،ن يكأنة، لكي تواكب تطورات المجتمع، و واعتماد المعايير المر 
طبيعة يفهمها المخاطبون بالقاعدة الإجرائية الجزائية، كما يسهل ذلك على  المعنى، بسيطاً واضحاً وذا

 . هالقاضي الاسترشاد بها، ليصل إلى حلول تختلف باختلاف النزاع المعروض علي

 المطلب الثاني
 قاعدة الإجرائية الجزائيةالمصلحة المعتبرة من معالجة النقص في ال

إن قانون الإجراءات الجزائية يهدف إلى حماية مصلحتين وهما، المصلحة العامة التي تمس  
هو مصدر المصلحة، وانه لا ن الحق أ، وبما (1)فرادة والمجتمع، والمصالح الخاصة بالأكيان الدول
ما لم يكن هناك نص يضفي  ن لم يكن هنالك حق، فالمصالح لا تستقر ولا تقترن بفائدةأمصلحة 

ن تكون هنالك نصوص تمكن أن المصالح جديرة بالحماية لا بد الحماية القانونية عليها، فلكي تكو 
الحماية تأتي عن طريق  هقوع عدوان على حق من الحقوق، وهذصاحب المصلحة من المطالبة عند و 

 . (2)ةوجود نص صريح على الإجراء المتخذ عملًا بمبدأ الشرعية الإجرائي

إن الشرعية الإجرائية هي الأساس في المحافظة على هذه الحقوق أو المصالح لما لها من أساس  
دستوري، فقانون الإجراءات الجزائية وما يفرضه من تنظيم لعمل القضاء وتحديد لأسلوب عمله، هو وفاء 

                                                           

 ( د. نوفل علي عبد الله الصفو، الحماية الجنائية للحقوق والحريات، مقال منشور على الموقع الالكتروني:1)
(ly/posts/details-https://portal.arid.my/ar)  ص.00:01في الساعة 13/9/2020تاريخ الزيارة 
محمد مردان علي محمد البياتي، المصلحة المعتبرة في التجريم، أطروحة مقدمة إلى كلية القانون، جامعة  (2)

 .22، ص2002الموصل، 

https://portal.arid.my/ar-ly/posts/details
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ن اهتمام قانون الإجراءات الجزائية بكفالة أمبادئ الدستورية العامة، في حين لالتزام تفرضه على الدولة ال
ي بصيانة الحريات العامة، دستور الحقوق الدفاع وحماية كرامة المتهم وحقوقه الأساسية هو وفاء بالالتزام 

ن قانون الإجراءات الجزائية جاء ليحقق هذا أر قد نص على هذه المصالح في حين ن الدستو أبمعنى 
ع الحدود التي تقف عندها سلطة ن يضع المشر  أوسيلة هذا التنسيق المصلحتين، و  التنسيق فيما بين

 .(1)ن تنتهكهاأقوق الدفاع التي لا يجوز للدولة الدولة لكي يبدأ مجال من الكرامة البشرية وح

ن يكون عمله ضمن أهذه المصالح المتعارضة مبني على ع بالتنسيق بين ن واجب المشر  أ 
، وعند تطبيق مفهوم المصلحة في (2))الهدف والمنفعة والشرعية( العناصر الأساسية للمصلحة وهي

معالجة النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية، فالمشرع عند وضع النصوص الإجرائية 
الجزائية له هدف معين، وعند الوصول إلى هذا الهدف تتحقق المنفعة من الإجراء المتخذ في إطار 

ود نقص في قانون الإجراءات الجزائية والذي بدوره سيعدم العناصر الأساسية ا في حال وجم  أالشرعية، 
 للمصلحة، مما يؤدي إلى عدم الموازنة والتعارض بين المصالح العامة والمصالح الخاصة.

قاعدة الإجرائية الجزائية لا للإحاطة بموضوع المصلحة المعتبرة في معالجة النقص التشريعي في ال 
الح التي تحميها القاعدة الإجرائية الجزائية في فرعين من هذا المطلب، الفرع الأول نتناول ن نبين المصأبد 

فيه المصلحة الخاصة في القاعدة الإجرائية الجزائية، ونتطرق في الفرع الثاني إلى المصلحة العامة في 
 ض الإجراءات.  القاعدة الإجرائية الجزائية ومن ضمنها الفلسفة المؤسسة للمصالح المقصودة في بع

 لفرع الأولا
 المصلحة الخاصة في القاعدة الإجرائية الجزائية 

ينص على جزاء لكل من يخالف هذا الإجراء إنما و  اً معين أو إجراء عندما يحرم المشرع فعلاً  
ولكن فيما وراء هذه الحماية للفرد التي  ،يسعى بالدرجة الأساس لحماية المصلحة الخاصة لكل فرد

القواعد الإجرائية من  د  ، لذا تع(3)إلى ضمان وبقاء ودوام المجتمع تخص حياة الإنسان يسعى المشرع  

                                                           

 وما بعدها.  5( د. محمود نجيب حسني، شرح قانون الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص1)
 .88الجزائي، المصدر السابق، ص  ( صابرين ناجي المشهداني، البنيان القانوني للنص الإجرائي2)
( د. عامر عادل، المصلحة الاجتماعية هي درء المفاسد والوقاية، مقال منشور في الصحيفة الالكترونية دنيا الوطن 3)

 .م22:06، الساعة 28/12/2019ة (، تاريخ الزيار https://pulpit.alwatanvoice.comعلى الموقع الالكتروني: )

https://pulpit.alwatanvoice.com/
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تحقيق التوازن بين  أدق القوانين في حياة الدولة القانونية ففي هذه القوانين يتعين على المشرع  
 .(1)مصلحتين متعارضتين غالباً ما يحدث توتر في العلاقة بين هاتين المصلحتين

لإجراءات هذه ا ن  ورة الدقيقة للحريات في البلد، لأن الإجراءات الجزائية في الدولة ما هي إلا الصأ 
والاتهام وبكل ما تستهدفه من جمع الأدلة لكشف الحقيقة تمس حرية  ةلشبهابكل ما تحمله من معاني 

المتهم أو تعرضها للخطر، فإذا كان هدف التنظيم الإجرائي تحقيق مصلحة الدولة في الكشف عن الحقيقة 
ت ذروتها في التفوق سلطة الدولة قد بلغفإن  لإقرار سلطتها في العقاب مضحياً بالحرية الشخصية للمتهم، 

التنظيم الإجرائي فيها يضمن حرية المتهم فإن  فراد، وهذا بخلاف النظم الديمقراطية الحرة مصالح الأ على
قانون الإجراءات الجزائية من القوانين المنظمة  د  لحة الفرد، وعلى هذا الأساس يعويوازن بينها وبين مص

 .(2)زماتي الدولة لل  كلما تعرضت الحريات فللحريات، لذلك يتعرض هذا القانون لازمة شديد 

ع قد أحاط الإجراءات الجزائية التي تمس الحقوق الخاصة بالإفراد المشر  فإن  تأسيساً على ذلك،  
بمجموعة من الضمانات التي تحول دون المساس بها ووضعها في إطار دستوري حرصاً منه على 

الجزائية )الاتهام، التحقيق، عدم المساس بها، حيث توجد ضمانات تشمل جميع مراحل الخصومة 
 تي:  المحاكمة(، وهي كالآ

الجزائية، ومقتضى هذا المبدأ هو : يعد مبدأ البراءة ركنا أساسياً في شرعية الإجراءات مبدأ البراءة -1
ن كل شخص متهم بجريمة مهما كانت درجة جسامتها وخطورتها، وأيا كانت الأدلة التي تقام ضده، أ

ن هدف قانون أ، (3)الشخص البريء في جميع مراحل الدعوى الجزائية يجب إن يعامل معاملة
دانة ظالمو جزائية هو تقرير حماية للبريء الإجراءات ال ، فحماية الحرية الشخصية التي كفلتها ه  ا 

ن تثبت أبراءة من خضع لاتهام جزائي إلى  الدساتير والمواثيق الدولية لا يتسنى بلوغها إلا إذا افترض
 .(4)محاكمة عادلة تتوافر فيها كافة الضماناتإدانته في 

                                                           

د. عبد المجيد محمود عبد المجيد، المواجهة الجنائية للفساد في ضوء اتفاقية الأمم المتحدة والتشريع المصري ( 1)
 .4، ص2015، دار النهضة للنشر، القاهرة، 2، ط3)الجوانب الإجرائية والتعاون الدولي(، ج

 .21الإجراءات الجنائية، المصدر السابق، ص( د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون 2)
( د. نجيب السلطاني، معايير إجراءات التحري والاستدلال عن الجريمة بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية، 3)
 . 117، ص2014، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، 1ط
العربي، بحث منشور على الموقع الالكتروني:  ( عبد الجليل مفتاح، مبادئ المحاكمة العادلة في دساتير المغرب4)
)(https://revues.univ.ouargla.dz  ص.55:01، الساعة 19/1/2020تاريخ الزيارة 
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ع على الارتقاء بالشرعية الإجرائية إلى مستوى القوه الملزمة، من خلال صياغتها في حرص المشر   
، كما نص (1) الفرنسي إطار دستوري، وتضمين الدستور مبدأ براءة المتهم ومن هذه الدساتير هو الدستور

باعتبار الدستور الأساس الذي تنبثق عنه معظم ضمانات حقوق  ،(2)العراقيعلى هذا المبدأ الدستور 
صول المحاكمات الجزائية العراقي لم ينص بصورة إلا أن قانون أوحريات الإفراد في الإجراءات الجزائية، 

حيث نص على )إذا ن كان قد نص عليه بصورة غير مباشرة في بعض مواده، وأ صريحة على هذا المبدأ،
 .   (3)بإلغاء التهمة والإفراج عنه( اً للمحكمة إن الأدلة لا تكفي لإدانة المتهم فتصدر قرار تبين 

 الذي يقصد به بوصفه عنصراً من عناصر الشرعية الإجرائيةمبدأ قانونية الإجراءات الجزائية:  -2
ن المشرع هو وحده صاحب الاختصاص في وضع القواعد والإجراءات الجزائية ولا يجوز التنازل أ أي

هذه الإجراءات تمثل ضماناً أساسياً للحريات الفردية تحول دون المساس أو  ن  عن اختصاصه، لأ
ولا يجوز ن يحدد المشرع بنفسه قواعد الإجراءات الجزائية أمنها، كما يترتب على هذا المبدأ الانتقاص 

ن التطبيقات التشريعية لمبدأ قانونية أالتنفيذية أو السلطة القضائية، و تفويض ذلك إلى السلطة 
ع الإجرائي في الإجراءات الجزائية يمكن الاستدلال عليها من خلال الضمانات التي أوردها المشر  

التي حددها المشرع لمرحلة  إجراءات التحري وجمع الأدلة والتحقيق الابتدائي، بالإضافة إلى الضمانات
مام أضمان حقوق المتهم والمجني عليه  المحاكمة، وهذه الضمانات قد وضعت أصلًا لكي تؤدي
 .(4)القضاء الجزائي والتي لا تبغي غير تحقيق الصالح العام

ومن دساتير الدول المقارنة التي أشارت إلى مبدأ قانونية الإجراءات الجزائية هو الدستور  
، (6)، وهذا ما اخذ به الدستور العراقي وأكد على عدم جواز الحرمان من أي حق إلا وفقاً للقانون(5)مصريال

                                                           

 وتعديلاته وجاء فيها )بما أن كل انسان بريء حتى تثبت إدانته...(. 1958( من الدستور الفرنسي 9: نص المادة )ينظر( 1)
وجاء فيها )خامساً: إن المتهم بريء حتى تثبت إدانته  2005دستور جمهورية العراق ( من 19: نص المادة )ينظر( 2)

 في محاكمة قانونية عادلة(.
 المعدل. 19971( لسنة 23ج( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )/182: نص المادة )ينظر( 3)
في ضوء القانون الجنائي والدستوري، رسالة ماجستير ( إبرار محمد حسين، الموازنة بين المصلحة الخاصة والعامة 4)

 .86، ص2014مقدمة إلى كلية القانون والسياسة، جامعة البصرة، 
وجاء فيها )الحرية حق طبيعي، وهي مصونة لا تمس، 2014( من الدستور المصري 54: نص المادة )ينظر( 5)

أو تقييد حريته بأي قيد إلا بأمر قضائي سبب يستلزمه وفيما عدا التلبس لا يجوز القبض على أحد أو تفتيشه أو حبسه 
 التحقيق... وفقاً للإجراءات المقررة في القانون...(.

وجاء فيها )لكل فرد الحق في الحياة والأمن والحرية  2005( من دستور جمهورية العراق 15: نص المادة )ينظر( 6)
 قانون...(.ولا يجوز حرمان من هذه الحقوق أو تقييدها إلا وفقاً لل
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قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي في أكثر من نص من خلال  التأكيد على عدم اتخاذ  هوأشار إلي
 .(1)وحقوقهمفراد لأخص الإجراءات التي تمس حرية الأأي إجراء إلا بموجب القانون وبا

هذه الضمانات من أهم المعايير التي تحدد مدى عدالة إجراءات  د  تعضمانات المحاكمة العادلة:  -3
المحاكمة، وحرص المشرع الدستوري في اغلب الدول تضمين الدساتير الحق بالمحاكمة العادلة لكي يؤكد 

، كما نص عليها أيضا (2)يفلسطينأهميتها، ومن هذه الدساتير التي نصت على ذلك هو الدستور ال
، وجوهر المحاكمة العادلة يقوم على أساس مبدأ المساواة بين طرفي الدعوى أي مبدأ (3)الدستور العراقي

 ايتمتع ن  أثناء المحاكمة و أالمساواة من الناحية الإجرائية  ن يعاملا على قدمأدعاء، و المساواة بين الدفاع والإ
 .(4)والاطلاع على المعلومات اللازمة مابحق متساوي في عرض أدلته

ومن أهم ضمانات المحاكمة العادلة هو احترام الحرية الشخصية وعدم المساس بها تحت  
لان كثيراً من الإجراءات  ،(5)طائلة الاتهام وبالنتيجة سوف يمسه ضرراً بعيداً عن المجرم الحقيقي

الاستقدام والقبض والتوقيف كالجزائية تقف حائلًا بين الإنسان وممارسته لكثير من حقوقه الشخصية 
والتفتيش وضبط الأشياء ومراقبة المراسلات والاتصالات التليفونية، حيث تمثل كلها إجراءات تمس 

 .(6)خاصةحرية الإفراد في حرية التنقل أو الملكية أو الحياة ال

يعد حق الدفاع الركيزة الجوهرية للمحاكمة العادلة، حيث يرتبط بأكثر من حق من الحقوق  كما 
الدستورية فهو لصيق الصلة بالأصل في المتهم البراءة، فهو حق لابد من توفيره لتحقيق التوازن 

عدد من الضمانات  المنشود بين الحقوق والحريات والمصلحة العامة، واحترام هذا الحق يتطلب توفير
ا الضمان الثاني هو م  أات هي الإحاطة بالتهمة وأدلتها، أولى هذه الضمان هالتي تؤكده وتحافظ علي

                                                           

المعدل وجاء فيه  1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم )72( مثال على ذلك نص المادة )1)
 )لا يجوز تفتيش أي شخص أو دخول أو تفتيش منزله أو إي محل تحت حيازته إلا في الأحوال المبينة في القانون(.

وتعديلاته وجاء فيها )المتهم بريء حتى تثبت إدانته في  2003ني ( من الدستور الفلسطي14: نص المادة )ينظر( 2)
 محاكمة قانونية تكفل له ضمانات الدفاع عن نفسه، وكل متهم في جناية يجب ان يكون له محام يدافع عنه(.

وجاء فيها )لكل فرد الحق في إن يعامل  2005سادسًا( من دستور جمهورية العراق /19: نص المادة )ينظر( 3)
 ملة عادلة في الإجراءات القضائية والإدارية(.معا
( د. هناء الحميد إبراهيم بدر، حق التقاضي بين الضمانات والقيود الإجرائية من منظور العدالة والمساواة، مجلة 4)

 .169-168، ص2013(، 1الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندرية، العدد )
 .   138ل، النموذج القانوني للقاعدة الإجرائية الجزائية، المصدر السابق، صد. شاكر نوري إسماعي( 5)
 .4د. عبد المجيد محمود عبد المجيد، المواجهة الجنائية للفساد، المصدر السابق، ص( 6)
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الضمان الثالث من حقوق  ام  أإجرائياً من أصول حقوق الدفاع،  مبدأ المواجهة يعد هذا المبدأ أصلا
يشاء من دفاع شفوي أو كتابي وله يقدم الدفاع هو حق المتهم في إبداء أقواله بحرية وان يقدم ما 

ا الضمان الرابع وهو الحق في الاستعانة بمحامي لكل متهم م  أستندات المدعمة لدفاعه دون قيد، الم
يدافع عنه  ياً بجناية أو جنحة في حال ليس للمتهم محام يدافع عنه فالمحكمة ملزمة بأن تنتدب محام

 .(1)وعلى نفقة الدولة

الدستور العراقي ، و (2)الدستور الجزائريالمقارنة التي أشارت إلى حق الدفاع هو  ومن دساتير الدول 
قانون  هكما أكد علي، (3)ن حق الدفاع مقدس ومكفول في جميع مراحل التحقيق والمحاكمةأحين أشار إلى 

وحق  ،(123ومنها الإحاطة بالتهمة وتوكيل محام في المادة ) لمحاكمات الجزائية في نصوص عديدةأصول ا
ا بخصوص الضمانات م  أ(، 126 ،124المتهم في إبداء أقواله بحرية وعدم إجباره على الكلام المادة )

 (. 109 ،92 ،72الخاصة بالحرية الشخصية في المواد )

تهام، ئية بجميع مراحلها )الازاعلى الخصومة الج يإن هذه الضمانات التي سبق ذكرها تسر  
فهذه ن هناك ضمانات أخرى لابد من توافرها إثناء مرحلة المحاكمة بالذات، أالتحقيق، المحاكمة(، إلا 

فراد وحرياتهم عند تطبيق القواعد الإجرائية الجزائية تعزز وتضفي حماية بشكل أوسع على حقوق الأ
 اثناء المحاكمة، وهذه الضمانات هي:

محاكمة الفرد محل الاتهام في جلسة علنية يحضرها من يشاء من  ي: وهعلانية إجراءات المحاكمة -1
ضيه ضبط النظام تالمحاكمة بلا قيد إلا ما قد يق الإجراءات أثناءولهم الحق في الاطلاع على كافة  الإفراد

 الإجراءاتالغاية من مبدأ علانية المحاكمة هو إدخال الطمأنينة إلى نفس إطراف الدعوى من خلال سلامة 
العام بما يجري من محاكمات، كما تعريف الرأي  فضلًا عن، (4)الجزائية دون المساس بحقوق وحريات الأفراد

 .(5)ن العلانية تحول دون انحراف الحاكم عن القانون أو إصدار قرارات بغير ما تقضي به العدالةأ
                                                           

 .477-476، ص2002، دار الشروق، القاهرة، 2( د. احمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، ط1)
وجاء فيها )الحق في الدفاع معترف به.  1996( من دستور الجمهورية الجزائرية الشعبية 151المادة ): نص ينظر( 2)

 الحق في الدفاع مضمون في القضايا الجزائية(.
 .2005حادي عشر( من دستور جمهورية العراق /19: نص المادة )ينظر( 3)
لدستورية لحقوق الإنسان في مرحلة المحاكمة، ( د. شادية إبراهيم مصطفى و د. احمد محروس علي، الضمانات ا4)
 .162، ص2012، مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، 1ط
 .100، ص2008، دار السنهوري، بغداد، 1عبد الأمير العكيلي ود. سليم إبراهيم حربة، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ج( 5)
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حيث  المصري ولأهمية هذا المبدأ فقد نصت عليه دساتير الدول المقارنة ومنها الدستور 
، وأيضا الدستور العراقي قد أكد (1)أشار إلى علنية جلسات المحاكمة ما لم تقرر المحكمة سريتها

قانون أصول المحاكمات الجزائية  أيضاً  عليه كما نص على أهمية   مبدأ علانية جلسات المحاكم
 . (2)العراقي

الإجراءات الجزائية التي تتخذ في شأن : تعرف السرعة في المحاكمة هو إتمام سرعة المحاكمة -2
الجرائم في أسرع وقت ممكن دون الإخلال بالضمانات الجوهرية المقررة في التشريعات الجزائية 

ضي سرعة ت، فالمصلحة العامة تق(3)والتي تهدف إلى ضمان احترام الحقوق والحريات الشخصية
الخاصة للمتهم فتتوفر في وضع  ا المصلحةم  أالجزائية تحقيقاً للردع العام،  الانتهاء من المحاكمة

 للآلام التي يتعرض لها بسبب وضعه موضع الاتهام مما يمس شرفه واعتباره وقدره بين حد  
لى سرعة المحاكمة أي يتم الفصل في إا الدستور المصري ، لذلك عمدت الدساتير ومنه(4)الناس

قانون أصول في في الدستور العراقي ولا  لا نجدننا لم أ، إلا (5)الدعوى طبقاً لظروفها في مدة معقولة
 هذا المبدأ. نصاً يذكر المحاكمات الجزائية

: وهو بيان الأدلة والأسانيد الواقعية والقانونية التي تبرر النتيجة التي تسبيب الإحكام الجزائية -3
وسيلة  د  يضمن احترام حقوق الدفاع، ويع ضمانات التقاضي، فهوانتهى إليها الحكم، وهو من أهم 

لقاضي، ويؤدي إلى إقناع الرأي العام بعدالة ابصحة وعدالة الحكم وحمايتهم من خطأ لإقناع الخصوم 
غلب التشريعات الإجرائية على النص عليه منها قانون أ، ولأهمية هذا المبدأ فقد حرصت (6)القضاء

                                                           

وجاء فيه )جلسات المحاكم علنية، إلا إذا قررت المحكمة  2014( من الدستور المصري 187: نص المادة )ينظر( 1)
 سريتها مراعاة للنظام العام أو الآداب وفي جميع الأحوال يكون النطق بالحكم في جلسة علنية(.

وجاء فيه )جلسات المحاكم علنية إلا إذا قررت  2005سابعاً( من دستور جمهورية العراق /19: نص المادة )ينظر( 2)
في المادة  1971( لسنة 23لها سرية(، في حين أشار قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )المحكمة جع

 ( على )يجب إن تكون جلسات المحاكمة علانية ما لم تقرر المحكمة إن تكون كلها أو بعضها سرية...(.152)
 .38-37، ص2012الحقوقية، بيروت،  لفتة هامل العجيلي، حق السرعة في الإجراءات الجزائية، منشورات الحلبي (3)
 .491ص( د. احمد فتحي سرور، القانون الجنائي الدستوري، المصدر السابق، 4)
وجاء فيه )التقاضي حق مصون للكافة، وتلتزم الدولة  2014( من الدستور المصري 97: نص المادة )ينظر( 5)

 بتقريب جهات التقاضي وتعمل على سرعة الفصل في القضايا...(
عمال القضاة في المواد المدنية والتجارية، ط6) ، دار النهضة العربية، القاهرة، 4( عزمي عبد الفتاح، تسبيب الإحكام وا 

 وما بعدها. 20، ص2008
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، ونص على (1)ص على ضرورة ذكر الأسباب في الإحكامأصول المحاكمات الجزائية السوري عندما ن
 .(2)ذلك قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي

وهو ما يسمى حجية الأمر  عدم جواز محاكمة المتهم عن فعل واحد أكثر من مرة واحدة: -4
ون حد أكثر من مرة سوف يحول دن عدم جواز محاكمة المتهم عن فعل واأي فيه، واقع الأمر المقض

هذا الضمان يرتكز في ذات الوقت على  فإن  لعدة عقوبات بسبب ارتكاب هذا الفعل، ولهذا  ضه  تعر 
تأسيس التجريم والعقاب على مبدأ الضرورة والتناسب، حيث يتطلب احترام مبدأ التناسب في العقوبات 

التعدد المعنوي( أو وقوع مراعاة عدم تعدد العقوبات دون حدود كون الفعل الواحد جرائم متعددة )حالة 
وقد نص  ،(3)بعضها بحيث لا تقبل التجزئة )التعدد المادي(بائم عدة لغرض واحد وكانت مرتبطة جر 

الجزائية  وقانون أصول المحاكمات (5)أكد عليه الدستور العراقيو  ،(4)على هذا المبدأ بعض الدساتير
دانة أو بالبراءة حجة فيما يتعلق بتعيين ن يكون الحكم الجزائي البات بالإأالعراقي حين أشار إلى 

 .(6)الواقعة المكونة للجريمة ونسبتها إلى فاعلها ووصفها القانوني
ن القضاء هو الحارس الحقيقي للحقوق والحريات أ: الإشراف القضائي على الإجراءات الجزائية -5

ه على جميع إشرافالفردية وهو الذي يسهر على حسن تطبيق القانون وتأكيد سيادته عن طريق 
هو الأداة التي تنظم استعمال الحرية فهو الذي يوفر الضمانات فا القانون م  أالإجراءات الجزائية، 

اللازمة لحمايتها في مواجهة السلطة من خطر التحكم والتعسف، لان هذه الضمانات تبقى عديمة 
تمتع بالحيدة والاستقلال الجدوى ما لم تكن هناك جهة مختصة لها دراية في فهم روح القانون وت

                                                           

المعدل وجاء  1950( لسنة 112( من قانون أصول المحاكمات الجزائية السوري رقم )203: نص المادة )ينظر( 1)
 ائي على العلل والأسباب الموجبة له ...(ن يشتمل الحكم النهأفيه )يجب 

المعدل وجاء  1971( لسنة 23أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )/224: نص المادة )ينظر( 2)
 فيه )يشتمل الحكم أو القرار... والأسباب التي استندت إليها المحكمة في إصدار حكمها أو قرارها(.

 .516-515قانون الجنائي الدستوري، المصدر السابق، ص( د. احمد فتحي سرور، ال3)
المعدل وجاء فيه )... لا يجوز  1789( مثال ذك ما نص التعديل الخامس من دستور الولايات المتحدة الأمريكية 4)

 اتهام أي شخص بنفس الجرم مرتين فتتعرض حياته أو أعضاء بدنه للخطر(.
وجاء فيه )... ولا يحاكم المتهم عن التهمة  2005دستور جمهورية العراق خامساً( من  /19: نص المادة )ينظر( 5)

 ذاتها مرة أخرى بعد الإفراج، إلا إذا ظهرت أدلة جديدة(.
المعدل. تقابلها  1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )227: نص المادة )ينظر( 6)

لجزائية الجزائري والتي تنص على )... لا يجوز ان يعاد أخذ شخص قد برئ ( من قانون الإجراءات ا311المادة )
 قانوناً أو اتهامه بسبب الوقائع نفسها حتى ولو صيغت بتكييف مختلف(.
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بحيث تضمن توفير الحماية لهذه الضمانات، ومن هذا المنطلق تنهض السلطة القضائية بواجبها 
كحارس لحماية الحريات التي يقررها القانون، فهي التي تكفل احترامها وتضمن مراعاة ضماناتها 

من النطاق النظري إلى المجال وترد الاعتداء الواقع عليها بما يؤمن انتقال الشرعية الإجرائية 
العملي، ولهذا السبب يعد الإشراف القضائي على الإجراءات الجزائية عنصراً مهماً من عناصر 

 .(1)الشرعية الإجرائية

تشريعات الإجرائية حيث حرصت اغلب الدول على إدراج هذا المبدأ سواء في الدستور أو ال 
، (2)القضاء على الإجراءات، ومن ضمنها الدستور الفرنسين تكون هنالك رقابة من قبل أالجزائية وهو 

فقد وضع المشرع الفرنسي في قانون الإجراءات الجنائية نصاً تحت مسمى ا على مستوى التشريعات م  أ
( على LO630)الأولوية في المسألة الدستورية( في الباب الأول من القانون نص في المادة )

ن نصاً تشريعياً ينتهك الحقوق والحريات التي ار الدفع بالإدعاء بإالتي بموجبها يمكن أن يث)الشروط 
ائية وكذلك الشروط التي يمكن بموجبها عرض محكمة النقض على يكفلها الدستور في الإجراءات الجز 

( إلى 1-23)المجلس الدستوري في مسألة الأولوية الدستورية يجب الامتثال للقواعد المحددة في المواد 
 هي العراق من بين أهم ما تهدف إليا فم  أ ،(3)القانون الأساس للمجلس الدستوري( ( بشأن23-7)

السياسة الجزائية هو حماية الحريات ضد أي اعتداء من شأنه المساس بها ويقع ذلك على عاتق  
 . (4)بالإشراف على الإجراءات الجزائية محكمة التمييز الاتحادية

ن أئية عبارة عن مبادئ دستورية قبل القاعدة الإجرائية الجزا المصلحة الخاصة فيفإن  ، وأخيراً  
عدم الالتزام سواء من المشرع خلال أي نقص في القاعدة الإجرائية الجزائية أو فإن  تكون تشريعية، لذا 
مجرد حبر  أو القضاء خلال تطبيقه للقانون، سوف يجعل هذه المبادئ الإجرائية تنظيمه للنصوص

التي تضفي الحماية على المصلحة الخاصة ن يكرس الضمانات ألمشرع لد على ورق، لذا لاب

                                                           

 .84-83( إبرار محمد حسين، الموازنة بين المصلحة الخاصة والعامة، المصدر السابق، ص 1)
وتعديلاته وجاء فيها )... تكفل السلطة القضائية، باعتبارها  1958ي ( من الدستور الفرنس66: نص المادة )ينظر( 2)

 حامية الحرية الفردية، احترام هذا المبدأ وفق الشروط المنصوص عليها في القانون(.
 (3 ) Article (lo 630), De la procedure penale francaise1993. 

محكمة المعدل وجاء فيها )1979( لسنة 160راقي رقم )( من قانون التنظيم القضائي الع12: نص المادة )ينظر( 4)
هي الهيئة العليا التي تمارس الرقابة القضائية على جميع المحاكم ما لم ينص القانون على خلاف  التمييز الاتحادية

 ذلك(.
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السلطات الإجرائية الحدود التي  يسهم في عدم تجاوزمما والمستقبل،  حاضركافية تحاكي ال بنصوص
 المساس بها عند تطبيق قانون الإجراءات الجزائية. وتكفل عدم يضعها المشرع 

 الفرع الثاني
 القاعدة الإجرائية الجزائيةالمصلحة العامة في 

ن كانت مكفولة دستورياً إلا أنها أفراد و تم ذكرها لحماية حقوق وحريات الأ ن الضمانات التيأ 
ن الفرد وهو يمارس حقه أو حريته قد يذهب أمن وجود قيود وضوابط تكبحها، إذ ليست مطلقة بل لابد 

الأمر غير جائز، لذلك كان لابد من ضمان إلى الحد الذي يطغى فيه على حقوق وحريات غيره وهذا 
عدم الاعتداء على حقوق وحريات الغير عند ممارسة هذه الحقوق من خلال إعطاء الدول الحق 

 .(1)بعقاب كل من يتعدى على الصالح العام

في عقاب مرتكب هذه الجريمة، فمجرد وقوع الجريمة تنشأ بين  ند وقوع الجريمة ينشأ للدولة حقع 
لجاني واجب قانوني هذا اعلى صفها نظاماً قانونياً وبين الجاني رابطة العقاب، وعندئذ يكون الدولة بو 

، أي تبدأ مرحلة تطبيق قانون العقوبات  ولكن يتعين البدء (2)لعقاب وتمكين الدولة من تنفيذهبالخضوع ل
تبدأ بتحريك الدعوى الجزائية وهو نقطة البداية، حيث يتم تحريك  ةشف الحقيقة من خلال إجراءات معينبك

الدعوى الجزائية من قبل جهات محددة قانوناً ومنها الشكوى والإخبار أو تحريك الدعوى الجزائية بقرار من 
فإن  المحاكم أو بطلب أو إخبار من جهات الإدارة، ومتى حركت الدعوى الجزائية من قبل هذه الجهات، 

 .(3)فيها بالطريق النهائي أو البات تستمر حتى صدور القرار أو الحكم نأوى يجب الدع

                                                           

السياسة  ( د. تميم طاهر احمد الجادر وسيف صالح مهدي العكيلي، الضرورة والتناسب في القاعدة الجنائية، مجلة1)
 .8، ص2014، (24)والدولية، الجامعة المستنصرية، العدد 

، المركز الوطني 1( د. جمال شديد علي الخرباوي، حق المجني علية في التنازل عن الدعوى الجنائية، ط2)
 .249، ص 2011للإصدارات القانونية، القاهرة، 

الدعوى الجزائية مثال ذلك قانون مكافحة غسيل الأموال ( منح المشرع الإدارة في قوانين عديدة صلاحية تحريك 3)
المعدل، وقانون رعاية  1981( لسنة 89، وقانون الصحة العامة رقم )2015( لسنة 39وتمويل الإرهاب رقم )

المعدل. ينظر: عبد الأمير العكيلي، أصول الإجراءات الجنائية في قانون أصول  1980( لسنة 78القاصرين رقم )
. و د. براء منذر كمال عبد اللطيف، شرح قانون 75، ص1975، مطبعة المعارف، بغداد، 1الجزائية، جالمحاكمات 

 .29-28اصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص
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من خلال الحكم النهائي يتم تحديد مضمون حق الدولة في العقاب بواسطة الحكم الجزائي،  
وحق الدولة في العقاب أو ما يعبر عنه بقضائية العقوبة هو الحق الذي يتمثل بمبدأ سيادة القانون في 

الجريمة فإن   على هذا المبدأ في التعويض، وبناءً  هق المجني عليد وهو أيضا المقابل الجزائي لحالبلا
والعقاب يرتبطان بعلاقة سببية تفرضها مبادئ العدل ويلتزم القانون باحترامها ومراعاتها لان تلك 

فسه، فهو الذي منح ع نالعلاقة الجامعة بين الجريمة وحق الدولة بالعقاب هي في أصلها نتاج المشر  
الدولة حق الردع وفق مبادئ الإنسانية الضامنة لحقوق الإنسان كافه المتقاضين أو المتهمين المقدمين 

نما مقيد بقيود لابد من مراعاتها،  اً إن حق الدولة في العقاب ليس مطلقإلى للعدالة، ولابد من الإشارة  وا 
العقوبة تأخذ وصفها القانوني من كونها فإن  فيف، لذلك وبالحدود التي يجيزها القانون بالتشديد أو التخ

 . (1)ان الفعل الذي يمنع ذلك القانون إيتائهيتلعادل في القانون الجزائي لآالمقابل ا

ن أ لمجرد حماية الفرد، ولهذا نجد ن استقرار الحقوق على هذا النحو يكون للمصلحة العامة لاأ 
فيه  ةذا التنازل صادراً ممن ليس له صفه د  كأصل عام ويع هالقانون لا يعترف بتنازل المجني علي

ن اغلب القوانين أ، و نما تمس الصالح العامأة ليست ملكاً لهذا المجني عليه و ن الدعوى الجزائيأر باعتبا
شكال لجزائية أو التصرف بأي شكل من الأالإجرائية الجزائية قد نصت على عدم التنازل عن الدعوى ا

 2001( لسنة 3تعلق بالمصلحة العامة ومنها قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )باعتبار أنها ت
الذي نص على عدم جواز وقف الدعوى أو التنازل عنها او تركها أو تعطيل سيرها، إلا في الحالات 

لى عندما تطرق إ العراقي ، كما نص على ذلك قانون أصول المحاكمات الجزائية(2)الواردة في القانون
عدم جواز وقف الدعوى  أو تعطيل سيرها أو التنازل عنها أو عن الحكم الصادر فيها أو وقف تنفيذه 

ن صراً عكس الدعوى المدنية، وذلك لأ، ويقصد الدعوى الجزائية ح(3)إلا في الأحوال المبينة في القانون
فإن  دعاء العام إلا وكيل في هذه الدعوى عن المجتمع فقط، وعلى أساس ذلك الدعوى ملك المجتمع وما الإ

ن حق تحريك الدعوى ضده، فليس له ن يتنازل عأولا يمكنه الادعاء العام لا يملك المصالحة مع المتهم 
 .(4)ن تحكم فيهاأ اء يؤدي إلى منع المحكمة المختصةن يقوم بأي إجر أن رفعها، أو أن يسحبها بعد أ

                                                           

د. محمد ناجي، حق الدولة بالعقاب أصل في مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات، مقال منشور على الموقع ( 1)
 م.45:11، الساعة  19/1/2020( تاريخ الزيارة  /67461https://www.maghress.com/cawalisse: (الالكتروني

 .2001( لسنة 3( من قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم )1: نص المادة )ينظر( 2)
 المعدل. 1971لسنة  23ات الجزائية العراقي رقم( من قانون أصول المحاكم2: نص المادة )ينظر( 3)
 . 75مصدر السابق، صأصول الإجراءات الجنائية، الد. عبد الأمير العكيلي،  (4)

https://www.maghress.com/cawalisse/67461
https://www.maghress.com/cawalisse/67461
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استناداً إلى ما سبق هناك فرق بين "حق الدولة بالعقاب" وهو حق موضوعي مضمونه تمكين  
الدولة من تنفيذ الآثار القانونية التي يرتبها قانون العقوبات على عاتق من يرتكب الجريمة، وبين 

بت "الحق في الدعوى" كحق إجرائي مضمونه تمكين الدولة من الالتجاء للقضاء للحصول على حكم يث
أو ينفي وجود حقها الموضوعي في عقاب من اتهمته بارتكاب الجريمة، فإذا حدث اعتداء على الحق 

خر وهو الحق في العقاب، طرفاه الدولة آالجزائي نشأ هذا الاعتداء حق  المكفول بحماية التشريع
ناطة ه والجاني، والتطور العقابي قد انتهى إلى رفض فكرة اقتضاء الشخص حقه بنفسه ذا الاقتضاء وا 

، (1)بالعقوبة والحق في تنفيذهايتحلل إلى عنصرين الحق في الحكم ن حق الدولة في العقاب أبالدولة، و 
ن يتم التصرف بها من أة تمس الصالح العام لذا لا يجوز وبين هذا الحق وذاك هناك إجراءات مهم

 قبل أي جهة إلا وفق ما ينص عليه القانون. 

عند تطبيق موضوع النقص التشريعي على المصلحة العامة في  يتبين لناومن خلال ما تقدم  
ن أي نقص أو قصور تتعرض له هذه القاعدة، سوف يمس بالدرجة أالقاعدة الإجرائية الجزائية نجد 

ن ضمن إطار قانون فعل معي على الأساس المصلحة العامة، لأنه حتى لو وجد نص يعاقب
ة إجرائية جزائية سواء كانت تتعلق بالتحري أو التحقيق أو المحاكمة ن عدم وجود قاعدأالعقوبات، إلا 

قاب عن طريق غفلة أو سهو الإفلات من الع منستعتبر بمثابة ثغرات فيها، يستغلها من له مصلحه 
 من المشرع حيال إجراء جزائي لم يعالج أو جاءت معالجته منقوصة. ؤأو تباط

منها  ،طرافأتنشئ عدة روابط قانونية بين عدة لجزائية االإجرائية خر إن القاعدة آومن جانب  
ورابطة بين الدولة وبين  ،الجزائيةالإجرائية رابطة بين الدولة كسلطة قانونية والمخاطب بالقاعدة 

ورابطة ثالثة بين المخاطب بالقاعدة وصاحب المصلحة المذكور،  صاحب المصلحة المحمية جزائياً،
أو حدها سواء المصلحة الخاصة للإفراد أ غليبن تأالتعارض بين مصلحتين سيؤدي إلى  فعند قيام

عنها ويرجح الأخرى  علق إحدى المصلحتين وينزع الحمايةن ي  أالمصلحة العامة، وليس للمشرع 
ل الذي يجعل مطبق القانون في ن يضع المصلحتين في نفس مستوى الحماية بالشكأويحميها، أو 

ن يوازن بين أع إلى ن  يتجه المشر  أالوصول لحسم هذا التعارض لا بد  ، لكن في سبيلمن أمره ةحير 
المصلحتين مع ترجيح المصلحة الأجدر بالحماية، واغلب الأحيان يكون الدور البارز في تطبيق ذلك 

 مامه.أوفقاً لمعطيات القضية المعروضة  للقاضي الجزائي
                                                           

 .259-258د. جمال شديد علي الخرباوي، حق المجني علية في التنازل عن الدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص( 1)
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الذي  الإجرائية التي يتبناها المجتمع الإجرائية تعكس السياسةن القاعدة أوأخيراً يتضح لنا  
ولة عن مواجهة العصيان أو التمرد الفردي في حال عدم الرضوخ ؤ ق فيه، وهذه السياسة هي المستطب  

ع، وبهذا تتحقق الأهداف من للإجراءات الجزائية في ضوء الضمانات الأساسية التي يضعها المشر  
 إي نقص قد يعتري القواعد الإجرائية ن  أمتقن والتطبيق السليم لها، إلا  بشكل خلال سن قوانين منظمة

 ن  ألمشرع ل عن النظام القانوني السائد في الدولة المعنية، لذا لا بد ةسوف يعطي صوره مشوه الجزائية
ت، ومن جهة تطبيق الفعلي لقانون العقوبااليولي اهتماماً كبيراً بقانون الإجراءات الجزائية لكونه يضمن 

التي لها أساس دستوري يترتب على مخالفتها فراد هذا النقص قد يمس حقوق وحريات الأفإن  أخرى 
 مبادئ التي أشار إليها.الانتهاك صريح لأهم 

 



 

 
  

 
 

 

 

 
 الفصل الثاني

 النقص التشريعي تطبيقات عن

 الجزائية ةجرائيالإفي القاعدة 
 

  

 



56 
 

 
  

 الجزائية الإجرائية القاعدة في التشريعي النقص صورالثاني: الفصل 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

 الفصل الثاني
 الجزائية ةجرائيالإالنقص التشريعي في القاعدة  تطبيقات عن

الحديث  ن  إمنها على وجه الدقة، ف ةجرائيالإهمية التشريعات الجزائية عموماً، والقوانين لأنظراً  
الجزائية بات ضرورياً في ظل التطورات المتسارعة للحياة، وبطبيعة  ةجرائيالإلقاعدة عن النقص في ا

غفال بعض المسائل من قبل إسجل عليه قصور أو نقص، أما بسبب الحال ما من تشريع إلا وي
سواء كان فرداً أو لجنة  المشرِّعن أأمور مستجدة بعد ذلك، ولا ننسى  القائمين عليه أو نتيجة لظهور

 .(1)انسان والنقص من طبيعة البشر فهو

الجزائية، ومنها  ةجرائيالإالنقص التشريعي في القاعدة تطبيقات وسوف نقتصر على بعض  
، وهذا الجانب ينطلق من فرضية قائمة على ةجرائيالإالحديث عن نظام الجزاء في ميدان القاعدة 

كذلك الحديث عن الإشكالات لقواعد وأسس هذا النظام، و  المشرِّعوجود نقص حقيقي في نظر 
التي تثيرها الجريمة المعلوماتية التي تتخطى آثارها حدود الدولة، ومن ثم أفرزت جملة من  ةجرائيالإ

 اً إن مثل هكذا جرائم لا تترك أثر  ثباتها باعتبارإ، كصعوبة جرائيالإالتحديات القانونية على الصعيد 
 ة القضائية والأمنية.، فضلًا عن العقبات التي تواجه الأجهز اً مادي

ن نتحدث عنه في مبحثين من هذا الفصل، أارتأينا على جوانب هذا الموضوع وللوقوف  
، في حين سنتناول في المبحث ةجرائيالإنتطرق في المبحث الأول إلى النقص التشريعي في الجزاءات 

 .للجريمة المعلوماتية جرائيالإنب الثاني النقص التشريعي في الجا

 
 
 
 
 

                                                           

اسات ، المركز العربي للدر 1( شامل حافظ شنان الموسوي، تعديل الدستور وأثره على نظام الحكم في الدولة، ط1)
 .46، ص2017والبحوث العلمية، القاهرة، 
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 بحث الأولالم
 ةجرائيالإالنقص التشريعي في الجزاءات 

ن أالمكونة للخصومة، أراد  ةجرائيالإعندما تطلب أشكالًا معينة في الأعمال  المشرِّع ن  إ 
ائية بالنسبة لكافة أطرافها، على نحو يحول دون تحكم ز لمسار الذي تسير فيه الخصومة الجيضبط ا

هذه الأشكال  فضلًا عن، اادرة على تحقيق أهدافها المرسومة لهأحدهم أو انحرافه عنها، مما يجعلها ق
بدون تأثير من أطرافها بحيث ي تعمل على ضبط إجراءات الخصومة غاية، فههي وسيلة لتحقيق 

 جرائيالإ تصل إلى النهاية الطبيعية والمتمثلة في صدور الحكم الحاسم للنزاع في موضوعها، فالعمل
قتضيات معينة تلزم لوجود العمل وصحته، ومن ثم ترتيب الآثار القانونية لم ئه  يستلزم ضرورة استيفا

عليه، وهذا بدوره يهدف إلى تحقيق ضمانات التقاضي وحسن سير القضاء وأدائه لوظيفته المتمثلة في 
تحقيق العدالة المنشودة، حفاظاً على النظام القانوني برمته من ناحية، وحفاظاً على مصالح أطراف 

 .(1)ن ناحية أخرىالنزاع م

وانما قام بوضع مجموعة بوضع الضمانات السابقة  لم يكتف   المشرِّعن أنطلاقاً مما تقدم، وا 
ات والضمانات التي تقررها على أرض الواقع، وهذه الجزاءات الإجراءءات التي تكفل احترام جزامن ال

وقرر  جرائيالإعمل باً أصاب الن هناك عيأفإذا تبين  ،والسقوط وعدم القبول نعدامالإن و هي البطلا
يعمل كعلاج فعال للعيوب التي تصيب الأعمال  ، الذيةجرائيالإحدى الجزاءات أفرض القضاء 

نشوء مسؤولية الشخص  ةجرائيالإهذا من ناحية، ومن ناحية أخرى قد يترتب على الجزاءات  ةجرائيالإ
 .(2)ءاتالتي استوجبت فرض هذه الجزا ةجرائيالإعن العيوب  جرائيالإ

الضمانات  فضلًا عنتقتضي معاملة المتهم على أساس أنه بريء،  ةجرائيالإن الشرعية أ كما 
كعلاج للعيب الذي  ةجرائيالإيأتي دور الجزاءات التي من شأنها المحافظة على حقوق المتهم، وهنا 

 جرائيالإيتخذ الجزاء ، و ةجرائيالإوسيلة لرقابة القضاء على الشرعية  جرائيالإ، فالجزاء الإجراءيصيب 

                                                           

بحث وأثره على صحة إجراءات الخصومة القضائية "دراسة مقارنة"،  الإجرائيد. محمد يحيى أحمد عطيه، العيب  )1)
 .589، ص2018(، 34(، العدد )34مجلد )المجلة كلية الدراسات الإسلامية والعربية، جامعة الأزهر، منشور في 

"، دار الحامد للنشر الإجرائيةليمان علي المزوري، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية "الجزاءات د. وعدي س )2)
 .243، ص2009والتوزيع، عمان، 
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لجزاءات الأخرى كونه يعدم أثر ه يختلف عن ا، كما أن  نعدامالإا المجال صورتين هما البطلان و في هذ
 .(1)ةجرائيالإأي إجراء مخالف للشرعية 

، لكون نعدامالإهذا المبحث بحث جزاء البطلان و ولأهمية وخطورة هذا الموضوع سنقتصر في  
، لذا سوف يتم تقسيم هذا المبحث إلى مطلبين، لج هذه الجزاءات بشكل كاف  لم يعا العراقي المشرِّع
 .نعدامالإ ا المطلب الثاني سنتطرق إلىم  أق في المطلب الأول إلى البطلان، نتطر 

 المطلب الأول
 ات الجزائيةالإجراءفي  البطلان

ن في الفرع التطرق إلى مفهوم البطلا يتطلب، إجرائين الخوض في موضوع البطلان كجزاء أ 
تطبيق من تطبيقات البطلان وهو بطلان فيه ا الفرع الثاني سنتناول أم  ، من هذا المطلب الأول

 الشهادة.إجراءات 

 الفرع الأول
 ات الجزائية وانواعهالإجراءفي  لانطبمفهوم ال

زائية، ات الجالإجراءن لجزاء البطلان أهمية بالغة في مختلف النظم القانونية وبالأخص في نطاق أ 
من خلال إصابة الجزاء المخالف لنموذج القاعدة  ةجرائيالإحيث يسعى هذا الجزاء إلى ضمان احترام القواعد 

، ولأهمية هذا الموضوع لابد من تعريف (2)بالعيب الذي يؤثر فيه ويجعله غير قادر على انتاج آثاره ةجرائيالإ
 العراقي منها. المشرِّعب البطلان ونوضح موقف البطلان وبيان أنواعه أولًا، ومن ثم التطرق إلى مذاه

 :ولًا: تعريف البطلانأ

فه بعضهم بأنه )تكييف قانوني لعمل مفهوم محدد للبطلان، فعر  قد تنوعت آراء الفقه في وضع  
 .(3)يخالف نموذجه القانوني مخالفة تؤدي إلى عدم انتاج الآثار التي يرتبها عليه القانون إذا كان كاملًا(

                                                           

 .61د. وعدي سليمان علي المزوري، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص )1)
بحث منشور في ئية في قانون المرافعات المدنية العراقي، د. حسين عبد القادر معروف، بطلان التبليغات القضا )2)

 .68، ص2009(، 4-3(، العدد )37مجلة الخليج العربي، المجلد )
 .8، ص1997، منشورات الحلبي الحقوقية، القاهرة، 2د. فتحي والي، نظرية البطلان في قانون المرافعات، ط )3)
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 ةجرائيالإيرد على العمل المخالف لبعض القواعد  إجرائيفه بعضهم بأنه )جزاء عر  ين ي  في ح 
 .(1)فيهدر آثاره القانونية(

 بينما يرى آخرون بأنه )وصف يلحق تصرفاً قانونياً معيباً لنشأته مخالفاً لقاعدة قانونية تؤدي 
 .(2)(إلى عدم نفوذه وعدم ترتيب آثاره

ية البطلان، سواء السابقة التي أوردها الفقه قد اختلفت في تسم اتريفالملاحظ لهذه التع ن  أ 
ن المضمون الذي يرتكز عليه بالدرجة الأساس هو وجود أ، إلا اً أو وصف اً قانوني اً ييفكان جزاءً أو تك

المتخذ مع نموذجه القانوني( وهذا العيب مهما كانت طبيعته يؤدي إلى عدم  الإجراءعيب )عدم تطابق 
 الآثار القانونية للإجراء المتخذ.ترتيب 

ونية وأياً لشروط القانالمخالفته  إجرائيابطال أي عمل  ن  أ)من الفقه يرى  اً ن هناك جانبأإلا  
سير  ترفضه العدالة وحسن رمأ في الشكلية وهو ةذلك مدعاة للمغالا ن  إكانت نوع المخالفة، ف

حيث  المشرِّعجزاءات ضرورية لتنفيذ ما أمر به الاستغناء عن هكذا  ، وبالمقابل لا يمكن(الخصومة
جاه ، لذا جاء هذا الات(3)جرائيالإمام السير الطبيعي للعمل أعقبات تقف حائلًا يؤدي إلى وضع 

المخالف جوهرياً، وهذا الشرط ضروري لأن  الإجراءأن يكون  طشتر ابتعريف أكثر تحديداً، عندما 
يستهدف  إجرائيهب في تعريف البطلان بأنه )جزاء بطلان، ويذلو لم يكن جوهرياً لما ترتب ال الإجراء

يه عل، تترتب يهفالعناصر الجوهرية التي يستلزمها لا يتوافر فيه عنصر أو أكثر من  إجرائيكل عمل 
 .(4)عليه إذا كان كاملًا( ةجرائيالإعدم انتاجه  الآثار القانونية التي ترتبها القاعدة 

 الإجراءون ن يكأاً أو عدماً هو لذي يدور عليه البطلان وجودن المحور اأمما تقدم يتضح  
ات الجنائية الفرنسي الجديد بالقواعد الجوهرية الإجراء، وهذا ما عبر عنه قانون (5)المخالف جوهرياً 

                                                           

ات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، الإجراءالإنسان في  د. أحمد فتحي سرور، الشرعية الدستورية وحقوق )1)
 .367، ص1993

 .140، ص1956جميل الشرقاوي، بطلان التصرف القانوني في القانون المدني المصري، مطبعة جامعة القاهرة، القاهرة،  )2)
 .447، ص1979، مكتبة مكاوي، بيروت، 3د. احمد ابو الوفا، اصول المحاكمات المدنية، ط )3)
 .143ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة في  )4)
قد سكتت غالبية التشريعات عن تحديد المقصود بالشكل الجوهري، وتركت العبء على عاتق الفقه والقضاء الذي  )5)

كال الجوهرية وغير الجوهرية، إلا ان اغلبية الفقه يأخذ يبذل جهداً في محاولة الوصول إلى معيار للتمييز بين الاش
 =في تحديد جوهرية 1952بمعيار تخلف الغاية من الشكل للتمييز بينهما، وذهبت محكمة النقض المصرية في عام 
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المصري في  المشرِّعيضاً أوهذا ما نص عليه  (1)(171وخاصة فيما يتعلق بحقوق الدفاع في المادة )
المعدل عندما رتب البطلان على عدم مراعاة  1950( لسنة 150الجنائية رقم ) اتالإجراءقانون 

العراقي فلم ينص في قانون أصول  المشرِّعا ، أم  (2)بأي إجراء جوهرياحكام القانون المتعلقة 
الجوهري المخالف لنصوصه  الإجراءالمعدل على بطلان  1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

عاء العام والخصوم دات الأصولية فيكون للإالإجراءفي  وانما ذكر عبارة خطأ جوهري بصوره مباشرة
 .(3)، وسوف نتناول ذلك بشيء من التفصيل لاحقاً محكمة التمييز الاتحادية مماأالحق بالطعن 

 :ثانياً: أنواع البطلان
مخالفته البطلان إلى بطلان شكلي وهو الذي يترتب عند  هينقسم البطلان من حيث أسباب 

 ، وبطلان موضوعي هو الذي يترتب على مخالفة الشروطجرائيالإالشروط الشكلية لصحة العمل 
مكانية تصحيحيه، فينقسم إلى أم  ، جرائيالإالموضوعية في العمل  ا من حيث التمسك بالبطلان وا 

إلا  ،(4)بطلان مطلق )بطلان متعلق بالنظام العام(، وبطلان نسبي )بطلان متعلق بمصلحة الخصوم(
ن التقسيم المهم للبطلان والذي جرى العمل به في هذا النطاق، هو تقسيمه إلى بطلان مطلق وبطلان أ

 نسبي وهو كالتالي:

 البطلان المطلق -أ
المخالف للإجراءات الجوهرية التي تحمي  جرائيالإهو البطلان الذي يتقرر كجزاء للعمل و  

ن فكرة النظام العام لا يمكن حصرها بنص قانوني أو أ ، إلا  (5)المصلحة العامة والمتعلقة بالنظام العام
                                                                                                                                                                                

يعتبر جوهرياً إذا كان الغرض منه المحافظة على المصلحة العامة أو مصلحة  الإجراءن أالإجراء من عدمه إلى )=
ترتب على عدم مراعاته ليس إلا ارشاد أو توجيه فلا يكون جوهرياً ولا ي الإجراءما إذا كان الغرض من أمتهم أو أحد الخصوم، ال

 .33، ص1986ات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، الإجراءنظر: د. فوزية عبد الستار، شرح قانون يالبطلان(. 
 الك بطلان عندما يؤدي تجاهل اجراء شكلي أساسي منصوص عليه ... إلى( ان )هن171وجاء أي نص المادة ) )1)

 :نظريالاضرار بمصالح الطرف المعني(، 
 Loin (93-1013) du 24 aout 1993 modifiant la loin 93-2 du 4 janvier 1993 portant 
reforme de la code de procedure penale francaise. 

 المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراءمن قانون ( 331: نص المادة )ينظر )2)
 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )249: نص المادة )ينظر )3)
 .139، ص1959ات الجنائية، مكتبة النهضة المصرية، القاهرة، الإجراءد. أحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون  )4)
، منشورات الحلبي الحقوقية، 1د. عاصم شكيب صعب، بطلان الحكم الجزائي نظرياً وعملياً )دراسة مقارنة(ـ ط )5)

 .120، ص2007بيروت، 
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جميع الإحاطة ب المشرِّعة مرنة يصعب على طلق؛ لأنها فكر أكثر لكي يتم تحديد حالات البطلان الم  
حالاتها، فما هو مقرر اليوم من النظام العام، قد لا يكون كذلك في وقت آخر، كما ان هذا النوع من 

شكلة تحديد معيار للنظام العام، إذ على أساس ذلك يمكن القول بأن هذا البطلان البطلان يثير م
لأنه يصعب  معيار يترك تحديده للفقه والقضاءمطلق أو نسبي وما يترتب على ذلك من نتائج، وهذا ال

 المصري في المشرِّع، وهذا ما فعله (1)ن يحصر جميع المسائل المتعلقة بالنظام العامأ المشرِّععلى 
ذكر حالات البطلان المتعلق بالنظام العام  عندما  1950( لسنة 150ات الجنائية رقم )الإجراءقانون 

 .(2)على سبيل المثال لا الحصر

عند مخالفتها هي تلك المتعلقة بتشكيل  إجرائيالتي يتقرر البطلان كجزاء  ومن هذه القواعد 
، وأي قواعد وضعت لضمان حسن (3)ا النوعيالمحكمة، أو بولايتها بالحكم في الدعوى أو باختصاصه

سير الجهاز القضائي ومنها القواعد التي تنظم تحريك الدعوى الجزائية واستعمالها أو عدم مراعاة 
علنية وعدم مراعاة شفوية الالعدالة )كعدم اجراء المحاكمة  على نحو يهدد حسن سير جرائيالإكل الش

 جرائيالإقد وقعت عند انتفاء العمل  ةجرائيالإكانت المخالفة ب الاحكام( أو إذا يات وعدم تسبالإجراء
بعدة  يتميز البطلان المطلقكما  ،(4)(ةجرائيالإلاحد مقوماته )كالمحل والسبب وأطراف الرابطة 

 خصائص منها:

تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها دون و  ،به في كل طور من أطوار المحاكمة يجوز التمسك -1
 من الخصوم.الحاجة إلى طلب 

ه يجوز التمسك به أو الدفع من قبل أي خصم دون اشتراط قيام المصلحة كأساس للدفع، بمعنى أن   -2
 ن لم تكن له مصلحة مباشرة من تقرير البطلان.ا  يجوز للخصم الدفع به و 

                                                           

 .159د. وعدي سليمان علي المزوري، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص )1)
المعدل والتي جاء  1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )جراءالإ( من قانون 332: نص المادة )ينظر )2)

فيها: )إذا كان البطلان راجعاً لعدم مراعاة احكام القانون المتعلقة بتشكيل المحكمة أو بولايتها بالحكم في الدعوى أو 
جاز التمسك به في بأختصاصها من حيث نوع الجريمة المعروضة عليها أو بغير ذلك مما هو متعلق بالنظام العام، 

 أية حالة كانت عليها الدعوى، وتقضي به المحكمة ولو بغير طلب(.
، المركز 1د. إيهاب عبد المطلب، الموسوعة الجنائية الحديثة في جرائم المخدرات )الدفوع في جرائم المخدرات(، ط )3)

 .422، ص2011القومي للإجراءات القانونية، القاهرة، 
 .121ن الحكم الجزائي نظرياً وعملياً، المصدر السابق، صد. عاصم شكيب، بطلا )4)
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 ن  أالباطل، غير  الإجراءأو الضمني باء الخصم الصريح عدم قابليته للتصحيح عن طريق رض -3
غرض المقصود منه رغم عدم الباطل قد حقق ال الإجراءن المطلق رغم ذلك يصحح إذا كان البطلا
 حكامه.أمراعاة 

 .(1)لا يجوز الدفع بالبطلان المطلق إذا كان سبب البطلان راجعاً إلى خطأ الخصم أو كان قد ساهم فيه -4

لقضاء لمصلحة الخصم اذا يقرره الا يتعلق بالنظام العام و هو البطلان الذي  البطلان النسبي: -ب
جراء ما لا يمس النظام العام، انما إصلحته في حال وجود عيب في تطبيق تمسك به من شرع لم

يد البطلان النسبي عندما يتعلق بمصلحة الخصوم الذين تمسكوا به، لان المعيار المعتمد عليه في تحد
الحكم بالبطلان  ن تبررمن أ المخالف مصلحة يقرر القضاء انها ذات أهمية أقل، الإجراءينال 
 .(2)المطلق

، هو قانون (3)المصري المشرِّعومن الدول المقارنة التي نصت على البطلان النسبي غير  
ه باستثناء الحالات التي يتعلق منها ن  أحيث ذهب إلى  2001( لسنة 3رقم ) ات الجزائية الفلسطينيالإجراء

 ممن شرع لمصلحته ما لم يكن قد تسبب فيه أو تنازل لا  إلبطلان با البطلان بالنظام العام، لا يجوز الدفع
 ها البطلان النسبي عن البطلان المطلق وهي:هناك عدة خصائص يتميز ب ،(4)عنه صراحة أو ضمناً 

ن لا أالمخالف بمصلحته، بشرط  جرائيالإلا يجوز اثارة البطلان النسبي الا ممن أضر العمل  -1
 في حدوثه. اً يكون متسبب

 لأول مرة. محكمة التمييز الاتحاديةمام أثارته إه امام محكمة الموضوع، ولا يجوز الدفع والتمسك ب -2
                                                           

 .40، ص1990د. عبد الحميد الشواربي، البطلان الجنائي، منشأة المعارف، الإسكندرية،  )1)
 .350ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءمحمود نجيب حسني، شرح قانون د.  (2)
 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراءفي قانون  المصري على البطلان النسبي المشرِّع( حيث نص 3)

( يسقط الحق 332( بما يلي )في غير الأحوال المشار اليها في المادة السابقة )333المعدل، وجاء في نص المادة )
المخالفات  ات الخاصة لجمع الاستدلالات او التحقيق الابتدائي او التحقيق بالجلسة. اما فيالإجراءفي الدفع ببطلان 

صحيحاً، اذا لم يعترض عليه المتهم ولو لم يحضر معه محام في الجلسة، كذلك يسقط حق الدفع  الإجراءفيعتبر 
بالبطلان بالنسبة للنيابة العامة اذا لم تتمسك به في حينه(، ولابد من الإشارة ان هذا القانون قد اعتنق مذهب البطلان 

(، ومن جهة أخرى قد نص على مذهب البطلان 332، 312في المادة ) المختلط أي نص على البطلان القانوني
 ( المتعلق بترتب البطلان عند عدم مراعاة احكام القانون المتعلقة بأي اجراء جوهري.331الذاتي في المادة )

 .  2001( لسنة 3ات الجزائية الفلسطيني رقم )الإجراء( من قانون 476: نص المادة )ينظر( 4)
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الباطل صحيحاً لا معقب عليه، اذ ليس  الإجراءن البطلان النسبي يندثر بعدم التمسك به فيصبح إ -3
 .(1)على المحكمة ان تراعي البطلان من تلقاء نفسها )وان كان يجوز لها ذلك(

البطلان النسبي يجوز تصحيحه ويكون ذلك بطريقتين: الأولى: هو القبول الصريح أو الضمني  -4
ا الطريقة الثانية هو تحقيق الغرض من أم  قبل من تقرر البطلان لمصلحته.  المخالف من الإجراءب

 .(2)الباطل الإجراء

 اً: مذاهب البطلانلثثا

لبطلان على الرغم من تنوعها حيث الاخذ بمذاهب افي كل دولة من  ةجرائيالإاختلفت القوانين  
حدهما مبنية ومؤسسة على أهمية النصوص القانونية التي أ :ن هذه المذاهب تنطلق من نظريتينأالا 

ار كبيرة على ن الاسراف في تقرير البطلان له اضر أوالواجب احترامها، والأخرى ترى  المشرِّعوضعها 
ة إجرائيمن اعمال  المشرِّعفيما قصده  الي لابد من تقييد حالات البطلانائية، وبالتنفاعلية العدالة الج

هذه المذاهب  ن  إساد في القوانين القديمة، لذا ف بالإضافة إلى مذهب البطلان الشكلي الذي ،جوهرية
 جرائيالإويكاد يستقر الفقه  ،(3)تعطي طابعاً تاريخياً متسلسلًا تعبر عن الفلسفة التشريعية لكل دولة

 على ثلاثة مذاهب رئيسية وهي:

ات الإجراءكل عيب شكلي يشوب  الذي يرتب جزاء البطلان علىالمذهب  : وهومذهب البطلان الشكلي -1
، وهذا (4)ولو كان تافهاً، فالخطأ البسيط في كلمة معينة أو إشارة واجبة قانوناً يؤدي إلى خسارة الدعوى

ات الإجراءقانون الروماني وفي عصور الاقطاع حيث تخضع المذهب كان شائعاً في الشرائع القديمة كال
المبالغة  ويؤخذ على هذا المذهب ،(5)لشروط واشكال معينة تؤدي مخالفتها إلى التأثير على موضوع الدعوى

 .(6)بالشكليات مما يؤدي إلى التعقيد وضياع الحقوق والوقت وتفضيل الشكل على الموضوع

                                                           

 . 78- 77ات الجنائية تأصيلًا وتحليلًا، المصدر السابق، صالإجراءبنهام،  ( د. رمسيس1)
 . 42-41ئي، المصدر السابق، صعبد الحميد الشواربي، البطلان الجناد. ( 2)
، مكتبة القانون 1ات الجزائية السعودي )دراسة مقارنة(، طالإجراءد. عويد مهدي، نظرية البطلان في نظام  (3)

  .153، ص2013ض، والاقتصاد، الريا
 .362، ص1956أحمد أبو الوفا، المرافعات المدنية والتجارية، دار المعارف، مصر، د.  )4)
   420، صالإجراءات الجنائية، المصدر السابقاحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون د. ( 5)
 . 292، ص2008ية، الإسكندرية، ( فرج علواني هليل، الدفوع في المواد المدنية والتجارية، دار المطبوعات الجامع6)
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 بنص صريح في ن البطلان لا يترتب الا  أة تضى هذه النظريبمق مذهب البطلان القانوني: -2
قد حدد على سبيل الحصر حالات البطلان، ففي حال توفر حالة من هذه  المشرِّعالقانون، أي ان 

جزاء  المشرِّععدم تقرير  ن  إمفهوم المخالفة، فب ،(1)الحالات المحددة، وجب على القاضي تقرير البطلان
وحده  المشرِّعالمتخذ صحيحاً، حتى لو لم يتم إنجازه ضمن ما حدده القانون، ف الإجراءللبطلان يعتبر 

 المشرِّعن يقضي بالبطلان ما دام أء بهذا الشأن، فلا يمتلك القاضي صاحب السلطة في فرض الجزا
 وما يعيب هذا المذهب انه يقوم على عدم القضاء به عند النص، يملكلم ينص عليه، كما لا 

في تحديد أحوال  المشرِّعن يوفق أه من المعتذر ن  أسلفاً بأحوال البطلان، مع  المشرِّعتنبؤ 
 .(2)في قائمة جامعة خالية من الافراط البطلان

، حيث نص صراحة (3)ومن القوانين التي اخذت بمذهب البطلان القانوني هو القانون الإيطالي 
)لا يترتب البطلان على مخالفة الاشكال  ات الجنائية الإيطاليةالإجراء( من قانون 184المادة ) في

الإيطالي  المشرِّعن أكما  ت التي ينص عليها القانون صراحة(،حالاالالا في  ةجرائيالإالمقررة للأعمال 
، حيث نص على 1988ات الجنائية في عام الإجراءقد اخذ بهذا المذهب حتى بعد تعديل قانون 

ي ينص عدم جواز تصحيح البطلان الذ ه نص علىن  أ، كما (4)الحالات التي يترتب فيها البطلان دائماً 
 .(5)ن يحكم به القاضي في أي مرحلة من مراحل المحاكمةأعليه في هذه المادة، ويجب 

جوهر هذا المذهب يقوم على أساس إعطاء القاضي سلطة تقديرية له في  مذهب البطلان الذاتي: -3
ن ينص على أ، ولا يشترط (6)لان في حال مخالفتهاتحديد الحالات التي يترتب عليها جزاء البط

                                                           

، منشورات الحلبي، 2( الياس ابو عيد، أصول المحاكمات الجزائية بين النص والاجتهاد والفقه )دراسة مقارنة(، ج1)
 . 486، ص2003بيروت، 

 . 46جواد الرهيمي، احكام البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص( 2)
 . 205، ص2017، مجمع الأطرش للنشر والتوزيع، تونس، الإنعدامالبطلان والفسخ والسقوط و  ( ضو القابسي،3)
ات الجنائية الإيطالي على: )يترتب البطلان عند عدم احترام الإجراء( من قانون 185( حيث نصت المادة )4)

قوانين التنظيم القضائي والعدد تعيين القاضي وشروط اهليته التي تنص عليها  -1النصوص المتعلقة بالحالات الاتية: 
تدخل النيابة العامة في استعمال الدعوى الجنائية واشتراكها في الخصومة وفي كل  -2اللازم لتشكيل الدوائر القضائية. 
جواد  لتي ينص عليها القانون(. ينظر:تدخل المتهم ومساعديه وممثليه في الحالات ا -3عمل يوجب القانون اشتراكها. 

 . 48لبطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، صالرهيمي، ا
 . 71-70اً، المصدر السابق، ص( د. عاصم شكيب صعب، بطلان الحكم الجزائي نظرياً وعملي5)
 . 107، ص1990ات الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، الإجراءعبد الحكم فودة، البطلان في قانون ( 6)
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جراء المخالف قاعدة عامة تنص عليه كجزاء للإ المشرِّعن يضع أالبطلان صراحة بل يكفي لذلك 
، اذاً فالمعول الأساسي يقوم على أساس التفرقة بين ما هو جوهري وغير جوهري من (1)لقاعدة جوهرية

 لبطلان.الجزائية للحكم با ةجرائيالإالقواعد 

حيث يعتمد هذا المذهب بالدرجة الأساس على حكمة القاضي وفطنته، باعتبار انه اقرب إلى  
ن ما يؤخذ على هذا المذهب أ لا  إعلى جعل الجزاء يناسب كل حالة،  واقدر المشرِّعالحياة العلمية من 

توخي الحذر ولكن هذا الاحتمال يمكن تلافيه ب ،ء استخدامهاايعطي سلطة واسعة قد يسه ن  أ
طرق الطعن في احكامهم وهو ما يحد من إساءة استعمال  فضلًا عنوالحيطة في اختيار القضاة، 

 .(2)السلطة المخولة للقضاة

المقارنة التي اخذت بهذا المذهب قانون المرافعات الجنائية التونسي رقم  ةجرائيالإمن القوانين  
ل ن تبطأالمبطلات( على  ر تحت عنوان )فيالذي نص في القسم العاشالمعدل  1968( لسنة 23)

الأساسية أو  ةجرائيالإكل الاعمال والاحكام المنافية للنصوص المتعلقة بالنظام العام أو للقواعد 
من خلال النص المتقدم ، (3)لمصلحة المتهم الشرعية، والحكم الذي يصدر بالبطلان يعين نطاق مرماه

الجوهري المتعلق بالنظام العام  الإجراءعاماً يحدد بموجبه عياراً التونسي قد وضع م المشرِّع ن  إذكره ف
أو القواعد الجوهرية التي تحمي مصالح المتهم الشرعية، وبموجب ذلك يكون للقاضي السلطة التقديرية 

 ات وفق المعيار المحدد.الإجراءفي تقدير تلك 

خذت أها قد ن  ألان، أي لط للبطن بعض القوانين قد تبنت المذهب المختأكما يجدر الإشارة إلى  
بالمذهب القانوني حيث نصت على حالات معينة للبطلان، وفي نفس الوقت قد أعطت هذه القوانين 

ات الجوهرية التي يترتب على مخالفتها البطلان، ومن هذه الإجراءسلطة تقديرية للقاضي في تحديد 
ى بطلان إجراءات التحقيق في القسم العاشر ات الجزائية الجزائري حيث نص علالإجراءالقوانين قانون 

من الفصل الأول للباب الثالث، وقد اخذ هذا القانون بمذهب البطلان المختلط، حيث أشار للبطلان 
على ( من هذا القانون الذي جاء فيه 48القانوني ونص عليه صراحة في حالات وهي نص المادة )

جراء التفتيش إش، حيث أشار القانون إلى وجوب التفتيالاحكام الخاصة ب ترتيب البطلان اذا لم تراع  
                                                           

 .6، ص2007، مكتب النيابة العامة، صنعاء، 1د الحميد حميد الزرقة، قواعد البطلان بين النص والتطبيق، ط( عب1)
 . 217فتحي والي، نظرية البطلان في قانون المرافعات، المصدر السابق، صد. ( 2)
  دل.المع 1968( لسنة 23( من قانون المرافعات الجنائية التونسي رقم )199: نص المادة )ينظر (3)
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، كذلك يرتب البطلان عند عدم مراعاة (1)بحضور صاحب السكن أو من ينوب عنه أو بحضور شاهدين
 .(2)مسة صباحاً والساعة الثامنة مساءً ن يكون بين الساعة الخاأيعاد التفتيش الذي يوجب القانون م

الاحكام المتعلقة  على ترتيب البطلان اذ لم تراع   لقانون( من هذا ا157المادة ) تكما نص 
عند سماعه لأول مرة بأن له  هويجب تنبيه ،اطة المتهم بالتهمة الموجهة اليهبمصلحة المتهم وهي اح

 الحرية بالكلام وله الحق بعد الادلاء بأي معلومة )حق الصمت(، وابلاغه بأن له الحق في اختيار
ن عند عدم مراعاة الاحكام المقررة لمصلحة المدعي المدني وهي سماع ، ويترتب البطلا(3)محام

ن يتم استدعاء المحامي بكتاب يرسل اليه قبل أور محاميه أو بعد دعوته قانوناً المدعي المدني بحض
ات تحت طلب الإجراءالموعد المحدد لسماع المدعي المدني بيومين على الأكثر ووجوب وضع ملف 

 .(4)وعشرين ساعة قبل كل استجواب محامي المدعي بأربع

ه لم يتطرق إلى نظرية متكاملة حول ن  إف إجرائيعراقي من البطلان كجزاء ال المشرِّعما موقف أ 
السابقة والحالية، ومن ضمنها قانون أصول المحاكمات الجزائية  ةجرائيالإالبطلان في كافة القوانين 

حد أالعراقي قد تبنى  المشرِّعيتضمن نصاً يوحي بأن المعدل، الذي لم  1971( لسنة 23الحالي رقم )
سواء كان ذلك  ةجرائيالإفي حماية الشرعية  هالبطلان ودور  الرغم من أهميةعلى مذاهب البطلان، 

 للمصلحة العامة أو مصلحة المتهم أو مصلحة الخصوم.

 المشرِّعن أالفقهاء، حيث يرى جانب من الفقه هذا الموضوع كان محل خلاف بين  ن  إلذا ف 
ات من عدمها إلى سلطة الإجراءه قد ترك تقدير جوهرية ن  أد اخذ بمذهب البطلان الذاتي، أي العراقي ق

ات الجوهرية، وقد استندوا في ذلك إلى الإجراءحد أجزاء البطلان في حال عدم مراعاة القاضي، وترتب 
 ،معدلال 1971( لسنة 23رقم ) أ( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي/249نص المادة )

ان يطعن دعاء العام والمتهم والمشتكي والمدعي المدني والمسؤول مدنياً وقد جاء فيها )لكل من الإ
حكام والقرارات والتدابير الصادرة من محكمة الجنح أو محكمة في الأ محكمة التمييز الاتحاديةلدى 

                                                           

 1966يونيو  8( المؤرخ في 155 -66رقم )الإجراءات الجنائية الجزائري ( من قانون 45: نص المادة )ينظر( 1)
 .  المعدل والمتمم

   ات الجنائية الجزائري.الإجراء( من قانون 47: نص المادة )ينظر( 2)
    ات الجنائية الجزائري.الإجراء( من قانون 100: نص المادة )ينظر (3)
  ات الجنائية الجزائري.الإجراء( من قانون 105: نص المادة )ينظر (4)
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ذا إأو تأويله أو  مخالفة للقانون أو خطأ في تطبيقه ت علىفي جنحة أو جناية اذا كانت قد بني الجنايات
ات الأصولية أو في تقدير الأدلة أو تقدير العقوبة وكان الخطأ مؤثراً في الإجراءوقع خطأ جوهري في 

العراقي قد أخذ  المشرِّعن أات( فقد رأى هذا الاتجاه الإجراءالحكم( وبناءً على عبارة )خطأ جوهري في 
، (1)على مخالفة القواعد الأساسية إجرائيجزاء ن يتصور عدم وجود أاتي، اذ لا يمكن ذهب البطلان الذبم
العراقي اخذ أيضاً بنظرية البطلان القانوني قد استندوا في ذلك على  المشرِّعن أا الاتجاه الآخر فقد ذهب م  أ

 .(2)مه عبارات النهيستخدابشكل يوحي أو تدل على البطلان با المشرِّعان هناك حالات محددة قد نظمها 

قرير توجه أ( لا يمكن الاستناد عليها لت/249 ان من وجهة نظر الباحث ان نص المادة )لا  إ 
 المشرِّع نِّ إبأنه تبنى مذهب البطلان الذاتي فحد مذاهب البطلان، لأننا لو قلنا أالعراقي بتبني  المشرِّع

جوهرية، ات الالإجراءحد ألعدم مراعاة رتيب البطلان كجزاء العراقي لم ينص بصورة صريحة على ت
في  ،حصراً  محكمة التمييز الاتحاديةالبطلان بيد جعل سلطة النظر في  المشرِّعن أومن جهة أخرى 

فيه  اً ن تضع نصأالتي تأخذ بمذهب البطلان الذاتي ن ما جرى العمل عليه في الدول المقارنة أحين 
ات الجوهرية ولا تحدد بالعادة المحكمة المختصة جراءالإقاعدة عامة ترتب البطلان عند عدم مراعاة 

أو  اً مطلق بطلاناً بنظر البطلان لان ذلك راجع لسلطة القاضي التقديرية حسب نوع البطلان سواء كان 
محكمة التمييز البطلان من اختصاص في هذه المادة سلطة النظر في  المشرِّع جعلقد بينما نسبياً، 
لا يجوز التمسك مام محكمة الموضوع، و ألبطلان النسبي لابد من الدفع به ان أعلى الرغم ، الاتحادية
ن أأ( وهو /249ا ذهبت اليه المادة )لأول مرة، ولو قلنا بم محكمة التمييز الاتحاديةم ثارته اماإبه أو 

حصراً، فما مدى صحة القرارات التي تصدرها محكمة  محكمة التمييز الاتحاديةمام أيتم الطعن 
جواباً على  بطلان إجراء من إجراءات التحقيق؟مامها بأذا تم الدفع إع سواء بالإدانة أو البراءة موضو ال

ن تصدر حكماً في أتبت بهذا الطلب لأنها لا تستطيع ن أوع ملزمة محكمة الموض ن  إهذا السؤال ف
 .الإجراءعدم بطلان هذا  براءة ما لم تقرر بطلان أوالدعوى سواءً بالإدانة أو ال

ن يطعنوا أدعاء العام والخصوم أ( ان لكل من الإ/249نصت المادة )خرى، قد اومن جهة  
ختيار ن لهم حرية الاأمادة بصورة جوازية أي ، وقد جاءت صياغة هذه المحكمة التمييز الاتحاديةمام أ

ص على سلطة المحكمة سواء محكمة نها في الوقت نفسه لم تن  أ لا  إفي تقديم الطعن من عدمه، 

                                                           

 .  50جواد الرهيمي، احكام البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص (1)
 . 157( د. وعدي سليمان، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص2)
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البطلان مطلقاً كان في التدخل من تلقاء نفسها في حال اذا  محكمة التمييز الاتحاديةالموضوع أو 
دعاء العام هو ن الإأالعام والخصوم؟ على الرغم ومتعلقاً بالنظام العام، فكيف يترك تقدير ذلك للادعاء 

م أو للمصلحة صلحة المتهطرف محايد ويسعى إلى تطبيق القانون بالشكل الصحيح سواء كان لم
ة وحدها ن القواعد العامة للبطلان وبناءً على ما سارت عليه القوانين المقارنة ان المحكمأ لا  إ ،العامة

 ذا كان متعلقاً بالنظام العام.إمن تملك الحق في اثارته 

ية أ  ن تطلب أ محكمة التمييز الاتحاديةه يجوز لن  أالعراقي بالمقابل قد أشار إلى  المشرِّعن أ لا  إ 
تلقاء نفسها أو بناءً على طلب حكام وقرارات وتدابير من أى جزائية لتدقيق ما صدر فيها من دعو 
المنصوص عليها في القانون، دعاء العام أو أي ذي علاقة ولها في هذه الحالة السلطات التمييزية الإ

قوبة الا اذا طلبتها خلال لإدانة المتهم أو تشديد العلها ان تقرر إعادة أوراق الدعوى ه ليس ن  أغير 
ن ا  التمييزي في الدعاوى التي سبق و  من تاريخ صدور القرار أو الحكم ولها سلطة التدخل اً ( يوم30)

 .(1)(258نظرتها وأصدرت قراراً بالرد شكلًا لعدم تقديمه في مدته القانونية بموجب الفقرة )أ( المادة )

العراقي قد اخذ بمذهب البطلان الذاتي  المشرِّعالقول بأن و هذا النص لا يمكن التعويل عليه،  ن  أ لا  إ 
أي يرجع ذلك  اً لم يحدد الحالات التي تستوجب تدخلها، كما جعلت تدخلها جوازي المشرِّعلعدة أسباب وهي ان 

 في حال كان البطلان اً ن يكون هذا التدخل وجوبيأ، وكان في المفترض محكمة التمييز الاتحاديةلتقدير 
ان البطلان المطلق تقضي به المحكمة أو القاضي من تلقاء نفسها  فضلًا عنتعلقاً بالنظام العام، م اً مطلق

وهذا ما قضت به القواعد العامة  ،وفي أي مرحلة كانت عليها الدعوى دون الحاجة إلى طلب من الخصوم،
 المشرِّعفقط كما فصل  حاديةمحكمة التمييز الاتمام أل المقارنة، ولا يقتصر الطعن به للبطلان وقوانين الدو 
 أ(./264أ( و )/249العراقي في المادتين )

بالنسبة لموقف القضاء العراقي فلم يحدد موقفه من الأخذ بجزاء البطلان من عدمه، حيث يذكر  أم ا 
ي المتخذ ف الإجراءه في أحيان كثيرة ينقض ن   أ، إلا  (2)في بعض قراراته كلمة البطلان صراحة في قرار الحكم

                                                           

 المعدل.   1971( لسنة 23قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )( من 264: نص المادة )ينظر( 1)
( حيث جاء في أحد قراراتها ))بعد التدقيق والمداولة وجد ان الطعن التمييزي مقدم في مدته القانونية فتقرر قبوله 2)

للقانون ذلك ان الحكم  تبين انه غير صحيح ومخالف 2/5/2012شكلًا، وعند عطف النظر على القرار المميز المؤرخ 
سماء ذوي العلاقة إحتوائها على البيانات الجوهرية كالمميز قد شابه عيب البطلان لخلوه من الديباجه التي ينبغي ا

ات التي تمت وخلاصة القرارات الإجراءوصفاتهم وبيان الأوراق التي تليت والطلبات التي قدمت و  م في الدعوىالمته
 =يق والمحاكمة ووصف الجريمة المسندة ومادتها القانونية وزمان ومكان وقوعها وخلاصةالتي صدرت اثناء سر التحق
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حال جاء مخالفاً لما حدده القانون، وقد يكون ذلك من باب عدم الخروج عن ما جاء في القانون وهو عدم 
 الجزائي لآثاره التي حددها القانون. الإجراءانتاج 

المعدل، باعتباره المرجع  1969( لسنة 83لابد من الإشارة إلى قانون المرافعات العراقي رقم )و  
نجده  قد تطرق إلى جزاء ف، (1)ذا لم يكن فيها نص يتعارض معه صراحةإ ةيجرائالإالقوانين لكافة 

البطلان بصورة موجزة وفي نصوص متفرقة من هذا القانون ولم يحدد الأطر الأساسية لهذا 
سد النقص الذي يعتري قانون أصول المحاكمات العراقي الالتفات و  المشرِّع علىان لذا ك ،(2)الموضوع

م نظرية البطلان بصورة كاملة والاخذ بالمذهب يتنظالمعدل  1971( لسنة 23رقم )راقي الجزائية الع
المختلط الذي يجمع بين مذهب البطلان القانوني ومذهب البطلان الذاتي اسوة بالقوانين المقارنة بحيث 

 .الاخذ بأحدهمايتلافى الانتقادات الموجهة إلى كل منها في حال 

 الفرع الثاني

 شهادةبطلان إجراءات ال

ائي، خاصة اذا ز في الاثبات الج ، ولها قوةائيةز ادة دوراً خطيراً في المسائل الجالشه ؤديت 
ه لم ن  أكما  اً ن يكون مميز أالبينة ولم يشترط في الشاهد سوى قيوداً على الاثبات ب المشرِّعلم يضع 

                                                                                                                                                                                

يشتمل كل حكم ان ن الحكم المميز قد خلا من الاسباب إذ يجب أء وكذلك وكلاء اطراف الدعوى كما طلبات الادعا=
عوى لمحكمتها لمراعاة ما تقدم جزائي على الاسباب التي يبنى عليها... تقرر نقض الحكم المميز واعادة اضبارة الد

 /157( ينظر: قرار محكمة استئناف بغداد بصفتها التمييزية المرقم )19/5/2013وصدر القرار بالاتفاق في 
 غير منشور. 28/11/2013( المؤرخ 2013جنح/

 المعدل. 1969( لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم )1: نص المادة )ينظر( 1)
( الخاصة ببطلان التبليغ، والمادة 27لمواد التي نصت على البطلان في قانون المرافعات المدنية العراقية هي:  المادة )وا( 2)
( التي تقرر البطلان لعريضة الدعوى اذا تعذر تبليغ المدعي لوجود نقص او خطأ في البيانات الواجب ذكرها في 50)

( الخاصة 73( أيام دون مراجعة، والمادة )10الدعوى في حال تركها لمدة ) ( الخاصة ببطلان عريضة54العريضة، والمادة )
( تبطل عريضة الدعوى 82( ابطال عريضة الدعوى اذا أقيمت لدى اكثر من محكمة، والمادة )76بالدفع بالبطلان، والمادة )

الخاصة ببطلان كل الإجراءات  (86( يوم لنهاية الاجل، والمادة )15في حال عدم المراجعة من قبل احد الطرفين خلال )
( في حال تنازل الخصم اثناء الدعوى عن اجراء او ورقة من أوراق الدعوى صراحة 89التي تحصل اثناء الانقطاع، والمادة )
( يترتب فسخ الحكم او نقضه في حال نظر القاضي الدعوى في الأحوال المذكورة 92اعتبر الإجراء كأنه لم يكن، والمادة )

( 237( يوم، المادة )30( الخاصة ببطلان عريضة الدعوى الاستئنافية في حال تركها )190(، المادة )91) في المادة
 ( التي تتعلق ببطلان قرار المحكمين. 273الخاصة ببطلان الحجز الاحتياطي، المادة )
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 اً اقناعي بارها دليلاً يضع نصاباً معيناً للشهادة، لذلك فهي تخضع لسلطة القاضي التقديرية، باعت
، حيث ينظر القاضي لحالة الشاهد النفسية والأدبية ومركزه في الهيئة (1)للقاضي اً وليس الزامي

يه ولما له علبالخصوم، ومدى إمكانية التأثير  الاجتماعية وكفاءته الحسية والعقلية وعلاقته
 .(2)مصلحة في أداء الشهادة ...الخ

جرائها بشروط إمقارنة احكام الشهادة وحرصت على ال ةجرائيالإغلب التشريعات ألقد نظمت  
الغاية منها الوصول إلى ضمانات أساسية للشخص ضد التعسف  ،معينة لابد من مراعاتها شكالا  و 

ل بالشروط تتمث إجرائيانات يتطلبها القانون في أي عمل والإساءة بقصد أو بدون قصد، وهذه الضم
 ان الملاحظ لهذه التشريعات ومنها قانون أصول المحاكمات الجزائية لا  إ، جراءالشكلية والموضوعية للإ

المعدل لم ترتب البطلان بصورة صريحة عند مخالفة القواعد الخاصة  1971( لسنة 23العراقي رقم )
ق بحقوق الدفاع وهذه أهميتها ليست محل شك لارتباطها الوثي منإجراءات سماع الشهود على الرغم ب

 ن القواعد الجوهرية التي يترتب على مخالفتها البطلان.م د  الحقوق تع

اذاً هناك إجراءات خاصة بسماع الشهود لابد من مراعاتها باعتبارها إجراءات أساسية لا يمكن  
 اغفالها والا كانت محلًا للبطلان وهي:

لأدلاء ن يكون تكليف الشهود بالحضور بواسطة السلطة العامة في الوقت والمكان المحددين لأ -1
قد نصت على  ةجرائيالإغلب القوانين أ، و (3)بمعلوماتهم حيث يتم استدعائهم بورقة التكليف بالحضور

والذي جاء فيه  2001( لسنة 3الفلسطيني رقم )ات الجزائية الإجراءهذا الامر ومن ضمنها قانون 
بلغ إليهم قبل الموعد بتكليف الجهات المختصة باستدعاء الشهود بمذكرات دعوة ت)يقوم وكيل النيابة 

 .(4)المحدد لسماع أقوالهم بأربع وعشرين ساعة على الأقل(

                                                           

ادة والقرائن ( خالد عبد العظيم أبو غابه، كمال محمد عواد عوض، كرم مصطفى خلف الله، مدى حجية الشه1)
، دار الفكر الجامعي، 1وضوابط مشروعيتهما في الاثبات )دراسة مقارنة بين الأنظمة الإسلامية والأنظمة الوضعية(، ط

 . 63، ص2013الإسكندرية، 
  .104، ص1992ات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، الإجراءمحمود نجيب حسني، الاختصاص والاثبات في قانون د. ( 2)
( د. سعد صالح شكصي، سهى حميد سليم، دور الشاهد في حسم الدعوى الجزائية، بحث منشور في مجلة كلية 3)

 . 348، ص2015(، 13) القانون للعلوم القانونية والسياسية، جامعة كركوك، العدد
 .2001( لسنة 3( من قانون أصول المحاكمات الجزائية الفلسطيني رقم )78: نص المادة )ينظر( 4)
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( لسنة 23ي رقم )في حين جاء النص في قانون أصول المحاكمات الجزائية العراق 
ن يتم دعوة الشاهد من قبل القاضي أو المحقق بموجب ورقة التكليف بالحضور أالمعدل على 1971

حد المستخدمين في الدائرة التي أصدرتها أو المختار أو أي ألشرطة أو ث يتم تبليغهم بواسطة احي
رقة التكليف ن يكون استدعائهم بواسطة و أبناءً على ما تقدم لابد  ،(1)خر يكلف بموجب القانونآشخص 

ن يتم بإعلان خاص يؤشر عليه من قلم المحكمة ويتضمن أاساسياً لابد  الإجراءبالحضور لكون هذا 
 يمكن دعوته ببرقية أو شفاهةً ن الشاهد لاأأكده جانب من الفقه على اعتبار  دة، وهذا ماموضوع الشها

، وقد يترتب على ورقة التكليف (2)ناً نسبياً متعلق بمصلحة الخصوملا كان التكليف بالحضور باطلًا بطلاوا  
 .(3)بالحضور بطلان مطلق في حال صدروها مثلًا من شخص غير مختص قانوناً بإصدارها

اركان الشهادة من الناحية  نف اليمين حيث يعتبر اليمين ركن مبطلان الشهادة بدون حل -2
هم أها تعتبر من ن  أكما  ،ي الثقة في الشهادة كوسيلة اثبات، باعتبارها ضمانة هامة تقو (4)القانونية

قول الحقيقة، وعلى  إلى ، لأنه يمثل دافعاً دينياً (5)الشكليات التي تلفت انتباه الشاهد إلى أهمية ما يقوله
ا اذا تمت الشهادة قبل أداء القسم م  أسم قبل الشروع في أداء الشهادة، ن يتم أداء القأأساس ذلك يجب 

 .(6)ن يتم أداء القسم، قد يدفعه إلى حلف اليمين كذباً أبعد ذلك  ثم يطلب

ل مخالفتها، وهذا البطلان في حا ات الجوهرية التي تؤدي إلىالإجراءحد أيعتبر حلف اليمين  
الفرنسي حيث اوجب على الشاهد الذي يمثل امام قاضي التحقيق أداء اليمين،  المشرِّعما اخذ به 

ا التطبيقات القضائية لمحكمة النقض م  أ ،(7)ويقسم على قول الحقيقة كاملة ولا شيء سوى الحقيقة

                                                           

 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )59: نص المادة )ينظر( 1)
( د. محمد يوسف علام، شهادة الشهود كوسيلة اثبات امام القضاء الإداري بين القانون الوضعي والشريعة الإسلامية 2)

 .254، ص2012القاهرة، ، المركز القومي للإصدارات القانونية، 1)دراسة مقارنة(، ط
د. احمد حسوني جاسم العيثاوي، التكليف بالحضور )الاستقدام في الدعوى الجزائية(، المكتبة القانونية، بغداد، ( 3)

 .411، ص2012
 . 99، ص2009الشاوي، أصول التحقيق الاجرامي، المكتبة القانونية، بغداد، عبد القادر ( سلطان 4)
 . 256، المصدر السابق، صوسيلة اثبات امام القضاء الإداريدة الشهود ك( د. محمد يوسف علام، شها5)
ما من غير القسم فهي لا تعد الا أقانوني يتم عن طريق أداء القسم، ن تحليف اليمين يميز الشهادة باعتبارها دليل أ( 6)

د الستار، شرح قانون أصول عب ةفوزيد. نظر: يالضبط القضائي.  يها موظفبيقوم  اجراء من إجراءات الاستدلال التي
 . 471، ص1977المحاكمات الجزائية اللبنانية، دار النهضة العربية، القاهرة، 

(7 )  Artiele (103) de la code de procedure penale francais 1993. 
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فة القاعدة التي تحتم تحليف الشهود الفرنسية، فقد اعتبرت من النظام العام البطلان المترتب على مخال
 .(1)اليمين

 1971( لسنة 23العراقي فقد نص في قانون أصول المحاكمات العراقي رقم ) المشرِّعا م  أ 
ا من لم يتم م  أعشرة من عمره قبل أداء شهادته،  المعدل، على تحليف اليمين للشاهد الذي اتم الخامسة

الملاحظ لنصوص هذا  ن  إ، (2)ل الاستدلال من غير يمينالسن المذكورة فيجوز سماعهم على سبي
ن الآثار التي ترتب في حال شهادة الزور أ   لا  إيتكلم عن جوهرية حلف اليمين  اً نص القانون لا يجد فيه

منهم  ، يعاقب كل  (3)أو الامتناع عن أداء الشهادة أو الامتناع بغير عذر مشروع عن حلف اليمين
قد تصل إلى الحكم بالعقوبة المقررة للجريمة التي تدين بها المتهم في حال ترتب بالحبس أو الغرامة، و 

جراء جوهري، إاليمين  ن حلفأ، بناءً على ذلك يستشف (4)على شهادة الزور الحكم على المتهم
 وبالتالي سيؤدي إلى بطلان الشهادة في حال تخلف حلف اليمين.

أدائها من  ن  ينة لا يجوز لها أداء الشهادة، لأى فئات معقد نصت عل ةجرائيالإغلب القوانين أ ن  أ -3
 ةجرائيالإغلب القوانين أين المصالح في الدعوى، ولقد نصت قبل هذه الفئات يؤدي إلى التعارض ب
( لسنة 150ات الجنائية رقم )الإجراءالمصري في قانون  المشرِّعالمقارنة على موانع الشهادة، ومنها 

طة الزوجية والأصول والفروع كما الشهادة بين الأزواج ولو بعد انقضاء الرابالمعدل على منع  1950
 المشرِّع ان لا  إ، (5)خواتخوة والأ  رجة الثانية من الأقارب ليشمل الأ  قد مد المنع إلى الد المشرِّعن أ

المعدل قد نص على  1971( لسنة 23العراقي في قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )
خر مع حد الأصول والفروع على الآأخر أو شهادة حد الزوجين ضد الزوج الآأنع سماع شهادة م

ن أجدر الأقارب وكان الأ ، اقتصر على الدرجة الأولى من(6)استثناء الحالات التي نص عليها القانون
 للمصلحة العامة. يمتد المنع للدرجة الثانية حماية

                                                           

 .38-37، ص2010د. رؤوف عبيد، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي )دراسة مقارنة(، دار الجامعة الجديد، مصر، ( 1)
 المعدل.  1971( لسنة 23ب( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )/60: نص المادة )ينظر( 2)
 المعدل.  1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )259-251: نص المواد )ينظر( 3)
 المعدل. 1969ة ( لسن111( من قانون العقوبات العراقي رقم )252: نص المادة )ينظر( 4)
 المعدل.  1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 286: نص المادة )ينظر( 5)
العراقي ان يكون الزوج شاهداً على الاخر وهي الشهادة في جريمة الزنا او اذا  المشرِّع( هنالك صورتين فقط أجاز 6)

 =( من قانون أصول68ولد احداهما، انظر: نص المادة )وقعت جريمة ضد شخص الزوج المشتكي او ماله او 
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جب القانون، ذلك حيث يقوم الشخص بإفشاء المعلومات كما قد يكون مانع أداء الشهادة بمو  
المصري حين منع  المشرِّعالتي حصل عليها بواسطة مهنته أو وظيفته، ونص على ذلك أيضاً 

دلاء بشهاداتهم ولو بعد ترك الوظيفة ما قد وصل اليهم من مة عامة من الإالموظفون والمكلفون بخد
العراقي عندما وضع عقوبة  المشرِّع، وهذا ما فعله (1)كمةمعلومات الا بأذن السلطة وبطلب من المح

فشاء في غير إظيفته أو مهنته أو صناعته أو فنه، فو  عن طريقسر علم بالحبس أو الغرامة لكل من 
ذن صاحب السر بإفشاءه، أو أ  ذا إالحالات المصرح بها قانوناً وهي الأحوال المصرح بها قانوناً، اما 

ذنت أذا إ، أو في حال (2)أو جنحة أو منع ارتكابها منه الاخبار عن جناية  كان الافشاء المقصود 
وظف أو المكلف بخدمة عامة بأداء محد الخصوم من الأعلى طلب المحكمة أو  الجهة المختصة بناءً 

 (3)الشهادة حتى ولو تركوا العمل

يابة العامة القضاة وأعضاء الن المصري قد وسع من هذا المنع ليشمل المشرِّع ن  إلا أ 
ومساعديهم من كتاب وخبراء وغيرهم ممن يتصل بالتحقيق أو يحضرونه بسبب وظيفتهم أو مهنتهم، 
حيث يترتب عليهم عدم افشاء الأمور التي تقع ضمن إجراءات التحقيق والنتائج التي تسفر عنها، 

 . (4)ون العقوبات( من قان310لأنها تعد من الاسرار ومن يخالف ذلك المنع يعاقب طبقاً للمادة )

دعاء العام، وقد جاء ا النوع من المنع على القضاة والإالعراقي فقد اقتصر هذ المشرِّعا م  أ 
المعدل  1979( لسنة 160ذلك في نصوص متفرقة في قانونين وهما قانون التنظيم القضائي رقم )

ق التي يطلع عليها الذي نص على المنع الذي يشمل القضاة بكتمان الأمور والمعلومات والوثائ
فشائها يلحق ضرر بالدولة أو الأشخاص، ويظل إن أيفتهم أو خلاها اذ كانت سرية أو بحكم وظ

الذي  2017( لسنة 49دعاء العام رقم )، وقانون الإ(5)هذا الواجب قائماً حتى بعد انتهاء الخدمة
م قانون التنظيم القضائي أشار إلى ان الأحوال التي لم يرد بشأنها نص في هذا القانون تطبق احكا

                                                                                                                                                                                

( من قانون الاثبات العراقي رقم 87بدلالة المادة )و المعدل.  1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية العراقي رقم )=
التي وسعت من نطاق المنع حتى بعد انقضاء الرابطة الزوجية والتي تنص )لا يجوز لاحد  1979( لسنة 157)

 ان يفشي بغير رضا الاخر ما ابلغه اليه اثناء قيام الزوجية او بعد انتهائها(.الزوجين 
 . 1968( لسنة 25( من قانون الاثبات المصري رقم )56: نص المادة )ينظر( 1)
 المعدل.  1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )437: نص المادة )ينظر( 2)
 .1979( لسنة 107ون الاثبات العراقي رقم )( من قان88: نص المادة )ينظر( 3)
  المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 75: نص المادة )ينظر (4)
 المعدل  1979( لسنة 160( من قانون التنظيم القضائي رقم )7: نص المادة )ينظر( 5)
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ن الحظر المنصوص أومن خلال هذه النصوص يستدل على  ،(1)...1979( لسنة 160رقم )
ن أالمشرِّع العراقي جدر بدعاء العام أيضاً، وكان الأي قانون التنظيم القضائي يشمل الإعليه ف

وحمايةً للصالح  صريالم المشرِّعأو يحضرونه اسوةً بمن يتصل بالتحقيق يتوسع بالمنع ليشمل كل 
 دلاء بهذه المعلومات ضمن شهادة الشهود.سرار التحقيق فيما لو تم الإأن يتم كشف أالعام من 

 الإجراءم هذا المنع كان ه اذا تم سماع الشهود في الأحوال المتقدمة رغن  أنستنتج مما تقدم  
ن ينص على بطلان أالعراقي  المشرِّعليه كدليل، لذا كان الأحوط من إباطلًا ولا يمكن الاستناد 

 إجراءات الشهادة في حال تمت ضمن حالات المنع المنصوص عليها.

هذا التدوين يمثل  ن  لأ ،ات الجزائيةالإجراءن تدوين إجراءات التحقيق تعد من المبادئ الأساسية في أ -4
جراء إزاع حول حصول ذا ما ثار النإ، ويعتبر مرجعاً يرجع اليه (2)اتالإجراءيثبت حصول  الدليل الذي

 . (3)ات أو بعد طرح الدعوى على القضاءالإجراءمعين من عدمه سواء كان ذلك اثناء اتخاذ 

صل في أوراق أيعتمدها القاضي في تكوين قناعته ن يكون للأدلة التي أمن جهة أخرى يجب  
ناداً إلى مبدأ ، است(5)، فكل دليل لم يكتب في أوراق الدعوى لم يحصل في نظر القانون(4)الدعوى

 .(6)ضرورة تدوين إجراءات التحقيق والمحاكمة

ومن إجراءات التحقيق التي اوجب القانون تدوينها هي شهادة الشهود، وقد اقرت معظم النظم العربية  
ن أائية الجزائري الذي نص على وجوب ات الجنالإجراء، ومن ضمنها قانون ةجرائيالإهذا المبدأ في قوانينها 

ن يتم تدوين معلومات الشاهد من اسمه أ، على (7)مام قاضي التحقيقأتب محضراً بأقوال الشهود رر الكايح

                                                           

 . 2017( لسنة 49م )( من قانون الادعاء العام رق15: نص المادة )ينظر( 1)
 . 57، ص1969ات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، الإجراء( د. احمد فتحي سرور، أصول 2)
( د. عبد الله سعيد فهد، المحاكم الخاصة والاستثنائية وأثرها على حقوق المتهم )دراسة تأصيلية مقارنة بالقوانين 3)

 .  60، ص2012الاقتصاد، الرياض، ، مكتبة القانون و 1والمواثيق الدولية(، ط
( مشاري عادل، المنطق القضائي ودوره في ضمان سلامة الحكم الجزائي، أطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية 4)

 . 41، ص2010 الجزائر، الحقوق والعلوم السياسية، جامعة محمد خضير بسكرة،
 . 57السابق، صات الجنائية، المصدر الإجراء( د. احمد فتحي سرور، أصول 5)
،  59شباط، مجموعة احكام محكمة النقض، العدد 25ينظر: قرار محكمة النقض المصرية الصادر بتاريخ ( 6)

  .206، ص1958
  .المعدل والمتمم 1966يونيو  08( المؤرخ في 155 -66( من قانون الإجراءات الجنائية الجزائري رقم )90ينظر: نص المادة )( 7)
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، ويتم بعد ذلك التوقيع من قبل القاضي والكاتب والشاهد على (1)ولقبه وعمره ومهنته وسكنه وعلاقته بالخصوم
قانون التوقيع ممن سبق وجب الأ  ، كما (2)كل صفحة من صفحات المحضر بعد الانتهاء من تدوين الشهادة

 .(3)ذكرهم على كل شطب أو تخريج بخلاف ذلك يعتبر كل شطب أو تخريج ملغاة

ك إجراءات جوهرية لابد من مراعاتها عند الاستماع لشهادة بناءً على ما سبق ذكره هنا 
الشهود، وهي تدوين كل البيانات الشخصية للشهود بالإضافة إلى توقيع كل من القاضي والكاتب 

ن ما تم أعلى اعتبار  الإجراءلدليل المثبت للشخص الذي باشر الشاهد باعتبار ان التوقيع يعتبر او 
تدوينه في محضر الشهود قد تم بمعرفة الشخص المسؤول )قاضي التحقيق أو المحقق( مما يضفي 

مثل ذلك ي ن  إد على شهادته فهان توقيع الشإ، ومن ناحية أخرى ف(4)الصفة الرسمية على المحضر
 .(5)بصحة ما صدر منه اً إقرار 

خر يترتب على تخلفه البطلان، وهو تاريخ تحرير المحضر آك شرط جوهري هنا ذلكك 
ص عليه ما عدا قانون أصول نلم ت ةجرائيالإان القوانين  من ، على الرغم(6)والساعة التي حرر فيها

تهاء التحقيق ينظم جدول الذي نص عند ان 1950( لسنة 112المحاكمات الجزائية السوري رقم )
، ولضرورة تحديد (7)بأسماء الأشخاص المتسمعين وتاريخ سماعهم وعدد صفحات محاضر افادتهم

معينة، فان تدوينه يؤدي إلى  اً ثار أرتب القانون على تاريخ مباشرتها ات التي قد يالإجراءتاريخ تحرير 
كتشاف الجريمة، كما انه ييسر معرفة تحقيق عنصر المعاصرة أي قيام السلطة المختصة بمهامها مع ا

 .(8)تحرير المحضر والظروف المحيطة به والمحافظة على حقوق الدفاع

ع العراقي فلم ينص صراحةً على بطلان الشهادة في حال عدم تدوينها في ما بالنسبة للمشرِّ أ 
دوين نما نص إلى وجوب تا  المعدل و  1971( لسنة 23ئية رقم )قانون أصول المحاكمات الجزا

                                                           

 ات الجنائية الجزائري.  الإجراء( من قانون 93ة ): نص المادينظر( 1)
 ات الجنائية الجزائري.  الإجراء( من قانون 94: نص المادة )ينظر( 2)
 ات الجنائية الجزائري.  الإجراء( من قانون 95: نص المادة )ينظر( 3)
لقومي للإجراءات القانونية، ، المركز ا7ات الجنائية، طالإجراء( إيهاب عبد المطلب، الموسوعة الجنائية في شرح 4)

 .599، ص2015القاهرة، 
 . 88، ص2015( د. اسرار جاسم العمران، التحقيق الابتدائي، مركز الكتاب الاكاديمي، عمان، 5)
 . 259الجنائي، المصدر السابق، ص الإجراءمان عبد المنعم، بطلان يسلد. ( 6)
 المعدل.   1950( لسنة 112الجزائية السوري رقم ) ( من قانون أصول المحاكمات78/5: نص المادة )ينظر( 7)
 .  88( د. اسرار جاسم العمران، التحقيق الابتدائي، المصدر السابق، ص8)
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، كما (1)معلومات الشاهد من اسم ولقب وعمل ومحل اقامته وعلاقته بالخصوم في محضر التحقيق
وجب تدوين اقوال الشاهد في المحضر نفسه دون شطب أو تعديل أو إضافة، إشارة إلى توقيع الشاهد أ

والشاهد  لى وجوب ان يوقع كل من القاضي أو المحققإبتدوينها، كما اشارت نفس المادة ومن قام 
 .(2)خذ بهشهادة وبخلافه فسيؤدي إلى عدم الأعلى كل تصحيح أو تغيير في المحضر الخاص بال

العراقي نص على وجوب التدوين لمعلومات ولأقوال  المشرِّع ن  إبناءً على ما سبق ذكره ف 
هم للأخذ جراء مإأو المحقق ولم يشترط كاتب لذلك كالشهود، والتوقيع عليها من قبل قاضي التحقيق 

هناك  ن  أ لا  إنة، وأوكل ذلك للقاضي أو المحقق المقار  ةجرائيالإبشهادة الشهود كغيره من القوانين 
العراقي في قانون أصول المحاكمات  المشرِّعن أظات لابد من الإشارة اليها وهي: بعض الملاح

جزاء معين في حال  لى( ع63المعدل لم يشر في المادة ) 1971( لسنة 23الجزائية العراقي رقم )
تخلف شرط التدوين والتوقيع من قبل قاضي التحقيق أو المحقق أو تخلف توقيع الشاهد على شهادته 

ات الأخرى كحلف الإجراءهذا الكلام يطبق ايضاً على  ن  إفي محضر التحقيق، وعلى العموم ف المدونة
العراقي  المشرِّعيث كان الاجدر من اليمين وتكليف الشهود بواسطة السلطة العامة وموانع الشهادة، ح

باعتبارها إجراءات جوهرية ماسة بحقوق  ،بهاخذ ء البطلان في حال تخلفها وعدم الأن يرتب جزاأ
الدفاع وهي حقوق المتهم في الدفاع عن نفسه ودفع التهم الموجهة اليه، وهذا المساس يمثل انتهاكاً 

العراقي في  المشرِّعومن جانب آخر قد نص  ،لمعيبا الإجراءيوجب بطلان  ةجرائيالإلمبدأ الشرعية 
للمتهم وباقي الخصوم ابداء ملاحظاتهم على  ن  إرة الثانية، بعد تدوين الشهادة فنفس المادة في الفق

ن تكون الشهادة بحضور المشهود عليه أو أد عليه الفقه عندما نادى بضرورة وهذا ما أك ،(3)ةالشهاد
المقارنة كقانون  ةجرائيالإهذا المبدأ التشريعات ب، وقد أخذت (4)بالأدلة ةلمواجهوكيله وذلك عملًا بمبدأ ا

أ المواجهة بين كد بدوره على مبدأالمعدل والذي  1950( لسنة 150م )ات الجنائية المصري رقالإجراء
ا يداً لهذمؤ  ة، وجاء موقف محكمة النقض المصري(5)بداء ملاحظاتهم على الشهادةالخصوم والشاهد لإ

                                                           

 المعدل.   1971( لسنة 23أ( من قانون أصول المحاكمات العراقي رقم )/60: نص المادة )ينظر( 1)
 المعدل.    1971( لسنة 23عراقي رقم )أ( من قانون أصول المحاكمات ال/63: نص المادة )ينظر( 2)
 المعدل.     1971( لسنة 23ب( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )/63: نص المادة )ينظر (3)
( عبد الله علي الخياري، حجية الشهادة في الفقه الإسلامي والقانون المقارن، مركز الامن للنشر والتوزيع، عمان، 4)

 .322- 321ص
 المعدل.     1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 115: نص المادة )ينظر( 5)
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، أي اعتبرت (1)بحقوق الدفاع ن سماع الشهود في غيبة المتهم يعد اخلالاً أالتوجه حيث اشارت إلى 
ات الجوهرية لمساسها بحقوق الدفاع، لكن عند الرجوع لموقف المحاكم العراقية الإجراءمن  الإجراءهذا 

ف السريع للجريمة، فهذه في الكش الإجراءلا نجد التطبيق الفعلي لهذا النص على الرغم من أهمية هذا 
 المواجهة تكشف أي الاقوال اقرب إلى الحقيقة والواقع.

ونسند كلامنا برأي القاضي رحيم العكيلي الرئيس السابق لهيئة النزاهة في معرض تعليقه على  
ن المحاكم في العراق تتبنى أحيث أشار إلى  ،يقمبدأ المواجهة بين المتهم والشهود في مرحلة التحق

شهادات الشهود ضد المتهم بدون حضوره ولا يبلغ حتى بنسخة منه بعد تدوينها، وهو عرف  تدوين
ن ذلك مخالف للمعايير الدولية التي توجب من أتحقيقي مستقر لدينا منذ مدة طويلة على الرغم 

بسط مقتضيات حقوق أالإجراء يعد من ان هذا  كونحين تدوين اقوال الشهود ضده حضور المتهم 
ب( من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم /63متهم عن نفسه، ولان نص المادة )دفاع ال

المعدل تنص على )للمتهم وباقي الخصوم ابداء ملاحظاتهم على الشهادة...(  1971( لسنة 23)
 .(2)ذا كان موقوفاً إحين تدوينها ولم يحضر فكيف يبدي المتهم ملاحظاته وهو غير موجود 

ن يلتفت إلى نظرية أالعراقي  المشرِّعالبطلان نهيب ب جرائيالإكلامنا عن الجزاء وفي نهاية  
ات الإجراءن يتم صياغتها بشكل متكامل فجزاء البطلان لا يترتب فقط على تخلف أالبطلان و 

نما تتسع هذه النظرية لتشمل ا  تطبيقات البطلان، و لها كتطبيق من و جوهرية للشهادة فقط والتي تم تناال
 1971( لسنة 23ات الجوهرية الموجودة في قانون أصول المحاكمات العراقية العراقي رقم )لإجراءاكل 

الأخرى لان  ةجرائيالإهذا القانون بالذات له خصوصية ينفرد بها عن باقي القوانين  كونالمعدل 
 لم يتم تطبيقها بالشكل الصحيح.  قواعده قد تمس حقوق وحريات الافراد اذ

 
 
 

                                                           

 . 32، ص1951، 3تشرين الأول، مجموعة القواعد القانونية، س 18: قرار محكمة النقض المصرية بتاريخ ينظر( 1)
 على الموقع الإلكتروني: ( رحيم العكيلي، شهادات الشهود بمواجهة المتهم وحضوره، مقال منشور2)

(https://facebook.com/story.php?story-fbid=333894)  
 م.9:35، الساعة 13/9/2020تاريخ الزيارة 

https://facebook.com/story.php?story-fbid=333894)
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 انيالمطلب الث
 ات الجزائيةالإجراءفي  نعدامالإ 

يجب  الصحةنوني لكي يتصف بالصحة أو عدم على فكرة أن العمل القا نعدامتقوم نظرية الإ 
فين عليه، والعمل القانوني في هذه يأن يوجد، فإذا لم يوجد لا يمكن منطقياً ان نطلق هذين التكي

يوصف بالصحة أو المرض إلا إذا كان حياً  الناحية مثل الكائن الحي، فالشخص الطبيعي لا يمكن أن
وبغير رجوع الحياة من غير المعقول أن يقال صحيح أو مريض فالوجود مفترض ضروري، لان 
القانون قبل أن يرتب نتائج معينة )آثار قانونية( على عمل ما أو يحرم هذا العمل من إنتاج هذه الآثار 

لقول بوجوب التفرقة بين العناصر اللازمة لوجود العمل، يفترض وجوده، ومن هذه الفكرة المنطقية نشأ ا
اللازمة لوجوده يعني أن حد العناصر أتخلف  ن  إتاج آثاره القانونية، فنوالعناصر اللازمة لصحته وا  

 .(1)منعدماً  جرائيالإالعمل 

قة التي تعطي العلا ةجرائيالإهو نقص المفترضات القانونية  نعدامالإ ن  إانطلاقاً مما سبق ف 
يعني عدم وجوده، وهو أمر يختلف عن غيره  جرائيالإالعمل  إنعدامن إ، أي (2)وجوداً قانونياً  ةجرائيالإ

، دون أن يصل الأمر إلى المساس بوجود جرائيالإمن أنواع البطلان التي تنجم عن عيب في العمل 
ود وعدم الصحة، فمظهر والبطلان مصدره التباين بين عدم الوج نعدامالإهذا العمل، والاختلاف بين 

ن تلاقيا في أ، ومن جهة أخرى فهما و (3)وجزاء عدم الصحة هو البطلان نعدامالإعدم الوجود هو 
بحكم طبيعته يعني  نعدامالإنهما يختلفان في سبب هذا التعطيل، فأ، إلا جرائيالإتعطيل آثار العمل 

ه يعني أن العمل يجب أن يتجرد من آثاره ن  إا البطلان فأن العمل غير موجود وبالتالي فلا أثر له، أم  
 .(4)القانونية بناءً على أمر قضائي

                                                           

ال منشور على الموقع الالكتروني: وموقف الفقه القانوني العربي، مق الإنعدامد. عبد الله سعيد علي الذبحاني، ( 1)
)http://www.ypcla.org) م.8:11، الساعة 30/8/2020، تاريخ الزيارة 
 .360، ص1992، دار النهضة العربية، القاهرة، 2د. مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، ج( 2)
ات الجزائية في دولة الامارات الإجراءاني النعيمي، بطلان اجراءات التحقيق الابتدائي في قانون حمد علي الدب( 3)

والنظام السعودي )دراسة مقارنة(، رسالة ماجستير مقدمة إلى الدراسات العليا قسم العدالة الجنائية، جامعة نايف العربية 
 .56، ص2005للعلوم الامنية، 

 .21، ص1989ات الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، الإجراءظرية العامة للبطلان في قانون محمد كامل إبراهيم، الن( 4)

http://www.ypcla.org/
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غير  عد هو  الإجراءله شأن خطير، حيث يترتب عليه زوال  ةجرائيالإكأحد الجزاءات  نعدامالإو  
قهي والقضائي في الواقع من اهم الجزاءات التي عكست التطور الف د  ، حيث يع(1)موجود من بدايته

من وضع أسس هذه النظرية هو الفقه ومن  عليه إلا أن   المشرِّعالرغم من عدم نص على العلمي، 
 .(2)جرائيالإطورها هو القضاء، الذي تبنى وجوده كجزاء على مخالفة مقتضيات وجود العمل 

ات الجزائية تستلزم تحديد دقيق لمفهوم الإجراءفي قانون  نعدامالإدراسة نظرية  ن  إلذلك ف 
، وهذا ما دفعنا إلى تقسيم هذا المطلب إلى فرعين، خصصنا نعدامالإمن ثم تحديد حالات و  نعدامالإ

 الاحكام الجزائية. إنعدامنعدام، أما الفرع الثاني نتناول فيه الإالفرع الأول إلى مفهوم 

 الفرع الأول
 نعدامالإ مفهوم 

، (3)لت إلى فروع القوانين الأخرىالأعمال القانونية ومنه انتق إنعداملقد عرف القانون المدني نظرية  
نما مرتبط  غير نعدامالإفروع القانون، لأن  لأن هذه النظرية ليست لصيقة بفرع من مرتبط بقانون معين وا 

 ات الجزائية.الإجراءال قانون جالنظرية كثيراً من الاهتمام في مهذه  جد  ، ومع هذا لم ت(4)بالقانون بأسره

احد تعد ساسها في فكرة مبادئ وقواعد العدالة والانصاف التي أ جرائيالإ نعدامالإجد نظرية ت 
حالة بديهية تفرضها طبيعة الأشياء دون الحاجة إلى نصوص تشريعية  نعدامالإمصادر القانون، و 

تقررها، بل وجدت من اجل حل التناقض الظاهري بين القيود التشريعية على البطلان وما تقتضيه 
ركان الأساسية اللازمة لوجود العمل نعدام هو عدم توافر الأالإ، ومناط تقرير (5)البداهة وطبيعة الأشياء

                                                           

في قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  الإنعدامد. طلعت يوسف خاطر، نظرية ( 1)
 .4، ص2015

، تاريخ )https://znopia.com(ور على الموقع الالكتروني: وحالاته، مقال منش الإنعدامكمال جنيات، نظرية ( 2)
 ص.  3:09، الساعة 30/8/2020الزيارة 

طرحت هذه النظرية على بساط البحث بوجه خاص في ايطاليا والمانيا الاتحادية، وقد اخذها القضاء الايطالي ( 3)
ن الحكم الباطل ، الذي اقر التفرقة بي1950ة لمحكمة النقض الايطالية في يونيو الذي توجه حكم الدوائر المجتمعي

 .432ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءنظر: د. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون يوالحكم المنعدم 
 .392ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، اصول قانون ( 4)
مجلة بحث منشور في ات المدنية، الإجراءكيم، الفرق بين البطلان وبين غيره من الجزاءات في قانون رزوق ح (5)

  .138، ص2016(، 10العدد ) (،5المجلد ) البحوث والدراسات القانونية والسياسية، جامعة بليده، الجزائر،

https://znopia.com/
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، حيث (1)جازةعليه التصحيح ولا السقوط ولا الإ يقع بقوة القانون ولا يرد إجرائي، كما أنه جزاء جرائيالإ
ي يحول دون حجية الأمر المقضي فيه وتجرد الأحكام القضائية من قاعدة عدم جواز المساس بها ف

من عدم النص عليه تشريعياً إلا انه تم  على الرغمنعدام الإ، وجزاء (2)حال فقدان أحد أركان وجودها
، مسلم به بين جمهور الفقهاء واحكام جرائيالإتبنيه كجزاء على مخالفة مقتضيات وجود العمل 

ق إلى المعيار الذي والتطر  نعدامالإلابد أولًا من تعريف  نعدامالإولغرض الإلمام بمفهوم  ،(3)القضاء
 الأخرى ثانياً. ةجرائيالإ، وبعد ذلك سنوضح ما يميزه عن الجزاءات نعدامالإيتقرر بموجبه 

 ومعياره نعدامالإ أولًا: تعريف 

 نعدامالإ تعريف  -أ
إلا أنهم قد اختلفوا في جانب التعريف به، وتم  اً إجرائيجزاء  نعدامالإن الفقه قد اتفق في جانب كون إ 
من  أحد، حيث عرفه نعدامالإسب وجهة نظر كل جانب، وهذا ما نجده عند البحث عن تعريف تعريفه ح

الفقه بأنه )وصف يلحق بالتصرف القانوني نتيجة لوجود عيب شديد الجسامة مصاحب لنشأته يجعله مشكلًا 
 .(4)لاعتداء بالغ الجسامة على الشرعية ولا يترتب عليه أي آثار قانونية(

بأكملها للدخول في  ةجرائيالإنب آخر بأنه )عدم الصلاحية المطلقة للأعمال في حين عرفه جا 
أو  ةجرائيالإمعين بل يمتد إلى الرابطة  إجرائيعلى عمل  نعدامالإة، ولا يقتصر اثر إجرائيإطار رابطة 
 .(5)فقط( إجرائيها ولو اقتصر في مصدره  على عمل مرحلة من

عدم توخي الدقة في الصياغة، فهو لم يبين ما هو أن مما يؤخذ على هذين التعريفين هو  
 نعدامالإ ن  إاً معينا لذلك، ومن ناحية أخرى فصفته ولم يضع معيار  الإجراءالعيب الخطير الذي يفقد 

كونه جزاء  ة، بقدرجرائيالإها للاعمال ؤ المعيب أو صلاحية يتم اعطا الإجراءيكتسبه  اً ليس وصف
نما هو تحصيل حاصل لعد يترتب بموجب القانون ولا يحتاج م حتى لحكم قضائي لكي يتم ترشيحه، وا 

                                                           

مجلة الحقوق بحث منشور في انون المرافعات، في ق الإجرائي الإنعدامد. خيري عبد الفتاح السيد البتاتوني، نظرية ( 1)
 .126، ص2012(، 1للبحوث القانونية والاقتصادية، جامعة الاسكندرية، العدد )

 .138، صلفرق بين البطلان وغيره من الجزاءات، المصدر السابقرزوق حكيم، ا( 2)
 .1وحالاته، المصدر السابق، ص الإنعدامكمال جينات، نظرية ( 3)
 .8في قانون المرافعات المدنية والتجارية، المصدر السابق، ص الإنعداميوسف خاطر، نظرية د. طلعت ( 4)
ات الجزائية، بحث منشور على الموقع الالكتروني الإجراءد. مفيد عبد الجليل الصلاحي، البطلان في قانون ( 5)
)189fbid=-.facebook.com/story.php?storhttps://m( م30:3، الساعة 16/10/2020، تاريخ الزيارة 

https://m.facebook.com/story.php?stor-fbid=189
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حكمة ، في حين جاء تعريف المجرائيالإاللازمة لوجود العمل  توافر ركن من الاركان الأساسية
( الصادر 7318في معرض دعوى أكثر دقة، وذلك في قرارها رقم ) نعدامالإدارية العليا المصرية للإ

نحو يفقد الحكم  لىعيب جسيم يمثل اهداراً للعدالة عهو  نعدامالإيه )، والذي جاء ف21/1/2006في 
غلط  ةن يكون الخطأ الذي شاب الحكم ثمر وظيفته وبه تتزعزع قرينة الصحة التي تلازمه، ويجب أ

سوى بصدور حكم يعيد  لة على نحو لا تستقيم معهمره، ويقلب ميزان العداأفاضح يكشف بذاته عن 
 .(1)الأمور إلى نصابها(

الملاحظ لهذا التعريف الذي انتهى بعبارة )على نحو لا تستقيم معه العدالة سوى بصدور حكم  
، بل عليها أن تبت بالنزاع نعدامالإيعيد الأمور إلى نصابها( بمعنى أن المحكمة لا تستنفذ ولايتها بتقرير 

تعريف  إن  أخرى ف ، ومن جهةالبات حتى تستقيم العدالة عكس الحكم الباطل الذي يصحح بالحكم
في نطاق الأحكام فقط، ووفقاً لحيثيات القضية المعروضة أمام المحكمة  نعدامالإالمحكمة قد حدد 

 بأكملها. ةجرائيالإقد يرد على اجراء معين وقد يرد على الرابطة  نعدامالإالإدارية العليا، في حين أن 

)هو الذي يترتب عندما يلحق العيب  بأنه نعدامولعل انسب ما ذهب إليه الفقه في تعريفه للإ 
، فيحول دون نشأته من الوجهة جرائيالإالعناصر الأساسية التكوينية للعمل من بأي  جرائيالإ

بأكملها أو مرحلة منها أو رابطة أخرى قانونية متفرعة  ةجرائيالإالقانونية، ويمتد أثر ذلك إلى الرابطة 
 .(2)فاعليتها( عدامإنعن الرابطة الأصلية، بحيث يؤدي ذلك إلى 

 ةجرائيالإيقع على الرابطة  إجرائيبأنه )جزاء  نعدامالإمن خلال ما تقدم يمكن تعريف جزاء  
الأساسية حد الاركان أأو في جميع مراحلها لعدم توافر  المعيبة سواء كان ذلك في مرحلة من المراحل

 أصلًا(. المتخذ أي يكون غير قائم الإجراءعدام إالتي يؤدي فقدانها إلى 

 نعدامالإ يار عم -ب
على رأي موحد فيما يخص الأساس الذي تقوم عليه  نعدامالإلم يتفق الفقهاء الذين تبنوا نظرية  

المادي، في حين تبنى القسم الآخر  نعدامالإهذه النظرية، ولقد ذهب البعض منهم إلى تبني نظرية 
 -القانوني، وهذا ما سنبينه تباعاً: نعدامالإنظرية 

                                                           

، بحث منشور عن لقانون المصري والقانون الكويتي(ات الجنائية )في االإجراءفي  الإنعدامد. غنام محمد غنام، نظرية ( 1)
  م.26:11، الساعة 29/9/2020، تاريخ الزيارة )https://www.shaimaaatalla.com(الموقع على الموقع الالكتروني: 

 .54، ص1996ات الجنائية، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، الإجراءعبد الحكم فوده، البطلان في قانون ( 2)

https://www.shaimaaatalla.com/


82 
 

 
  

 الجزائية الإجرائية القاعدة في التشريعي النقص صورالثاني: الفصل 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

حد عناصره التي لا أإذا تخلف  يعني أن العمل القانوني يعد منعدماً  المادي: نعدامالإ نظرية  (1)
يتصور وجوده من الناحية المنطقية بغيرها، فأساس هذه النظرية يعود إلى المنطق وليس إلى نصوص 

عناصر  ، وتظهر هذه الفكرة في تعريف للعمل المنعدم بأنه )العمل الذي لا يشتمل على(1)القانون
، ويتحقق هذا (2)واقعية تفترضها طبيعته وموضوعه وبغيرها من المستحيل منطقياً تصور وجوده(

 في حالتين: نعدامالإ

: ويتحقق ذلك عند عدم التعبير عن الإرادة في مباشرة العمل إجرائيعدم مباشرة أي نشاط  -أ
صدره أو صدور حكم من شخص ، ومن امثلة ذلك عدم توقيع القاضي على الحكم الذي ا(3)جرائيالإ

هنا  نعدامالإليس له صفة القاضي، ففي هذه الحالات لا يمكن للإجراء أن يوجد في العالم الواقعي، و 
 .(4)المترتب عليه الإجراءالذي يجب مباشرته لا  الإجراءينصرف إلى 

واسطتها يتم السبيل الذي يدل على حصوله، وب جرائيالإعدم الكتابة: تعتبر الكتابة في العمل  -ب
بواسطة  جرائيالإن عدم ثبوت العمل ونه، لأالتحقيق من مدى موافقة العمل للقانون ومعرفة مضم

 .(5)الكتابة يفترض عدم مباشرته، وهو ما يعبر عنه بقاعدة )ما لم يكتب لم يحصل(

طق سببه مخالفة المن إجرائيكجزاء  نعدامالإلقد لقيت هذه النظرية عدة انتقادات مؤداها أن  
يتطلبه القانون  جرائيالإلا القانون أمراً غير وارد وغير مستساغ، لان النموذج القانوني للعمل 

يرتب آثاره  جرائيالإن العمل ألة قانونية وليس مشكلة منطقية، و بنص صريح، فالأمر يتعلق بمشك
خصية لا اً إلى حلول شأولًا وفقاً لنص قانوني وليس وفق المنطق، والقول بالمنطق يؤدي حتم

جراء غير موجود بجزاء إلا يمكن ربط ن المنطق يختلف من شخص إلى آخر، كما أنه قانونية، لأ
 .(6)معين إجرائي

                                                           

 امعة تكريت للحقوق، جامعة تكريت،مجلة جبحث منشور في ( احمد صباح غدير حسن، الحكم القضائي المنعدم، 1)
 .339، ص2017(، 1العدد ) (،2المجلد )

 .512د. فتحي والي، نظرية البطلان في قانون المرافعات، المصدر السابق، ص( 2)
 .188ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون ( 3)
 .138لان وغيره من الجزاءات، المصدر السابق، صرزوق حكيم، الفرق بين البط( 4)
 .188ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون ( 5)
 .139( رزوق حكيم، الفرق بين البطلان وبين غيره من الجزاءات، المصدر السابق، ص6)
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البحث لا يتم في العناصر اللازمة  ن  إنعدام فالإوفقاً لهذا النوع من  القانوني: نعدامالإ ( نظرية 2)
نما في العناصر ال  –لازمة لوجوده من الناحية القانونية، فالقانون لوجود العمل من الناحية المنطقية، وا 

العمل منعدماً، ولكن إذا وجب  د  هو الذي يحدد عناصر الوجود التي إذا تخلف احدها يع –لا المنطق 
هذه النصوص هي التي يرجع إليها أيضاً  ن  إالقانونية لتعديل عناصر الوجود فالرجوع إلى النصوص 

، (1)القانون لم يبين ما هي عناصر الوجود وما هي عناصر الصحةلتحديد عناصر الصحة، ولما كان 
، اذاً متى يكون (2)جانب من الفقه يرى أن العبرة في ذلك بالكيان القانوني للإجراء لا بكيانه المادي ن  إف

 الكائن مادياً منعدم الوجود قانوناً؟ الإجراء

يرتكز على مصدره القانوني الذي توجبه القانوني  نعدامالإمعيار  ن  إبناءً على هذا الاتجاه ف 
 ، وعلى جوهره في الخصومة الجزائية وهي كالآتي:ةجرائيالإالشرعية 

ن السلطة إمصدره القانون، أي  جرائيالإيجب أن يكون العمل  ةجرائيالإمن حيث الشرعية  -أ
الوجود القانوني للعمل  ن  إائية التي يجوز اتخاذها، وهكذا فات الجز الإجراءالتشريعية وحدها التي تحدد 

باغتصاب منعدماً إذا كانت مباشرته مشوبة  الإجراءيرتكز على القانون كمصدر له، ويعتبر  جرائيالإ
منعدماً قانوناً إذا لم يسمح به القانون، كأن ينشأ عن  جرائيالإالعمل أي يكون السلطة التشريعية، 

وال يحدث اغتصاب لاختصاص السلطة طريق قرار وزاري أو تستحدثه محكمة، في مثل هذه الأح
القانوني للإجراء،  نعدامالإالتشريعية حين تباشر جهه أخرى هذا الاختصاص، وهو ما يرتب عليه 

 .(3)باعتبار أن القانون لا يعترف به فيكون منعدماً في نظره  

الدعوى  ه يفترض تحريكن  إإلا في ظل خصومة قائمة، ولذلك ف بوظيفته جرائيالإلا يقوم العمل  -ب
ة، إجرائيعقد إلا داخل رابطة قانونية الجزائية لدى القضاء ضد متهم معين، والخصومة الجزائية لا تن

شراف القضائي ي، والعنصر الثالث ضروري بحكم الإوهي تحريك الدعوى والمتهم والقاضي الجزائ
                                                           

صر الوجود التي تمثل معياراً في حال تخلفه يعتبر العمل منعدماً، لم يتفق الفقهاء من أنصار هذه النظرية على عنا( 1)
فذهب البعض إلى أن عناصر الوجود وهي العناصر المميزة للعمل، أي المكونة لهيكله الخاص، في حين يرى البعض 

لعام، ويحدد البعض الآخر ان العمل يعتبر منعدماً من الناحية القانونية إذا خالف قاعدة من القواعد المتعقلة بالنظام ا
 .عة ليس له مظهر العمل القانونيالآخر عناصر الوجود بأنها عناصر العمل المنشئة، والتي بغيرها يعتبر مجرد واق

 .514-513ص المصدر السابق، لبطلان في قانون المرافعات،فتحي والي، نظرية اد. نظر: ي
 .91المصدر السابق، ص ات الجنائية تأصلًا وتحليلًا،الإجراء( د. رمسيس بنهام، 2)
 .434ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون ( 3)
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لما كان الثابت ): ، وقد قضت محكمة النقض المصرية في ذلك بأنه(1)ات الجزائيةالإجراءعلى كافة 
ه يكون قد أن الحكم المطعون فيه صدر من محكمة جنايات مشكلة من أربعة من المستشارين، فأن  

صدر من محكمة غير مشكلة وفق أحكام القانون، الأمر الذي يهمه بالبطلان الذي ينحدر به إلى 
تنعقد وتفقد الأعمال الخصومة لا  ن  إي أن في حال تخلف شرط من شروطه ف، أ(2)(نعدامالإدرجة 

 .    (3)الداخلة في تكوين اساسها، لأنها تدور في تلك الخصومة وتستند في وجوده إليها

 الأخرى ةجرائيالإعن الجزاءات  نعدامالإ ثانياً: تمييز 
والأنظمة الأخرى المشابهة مثل  نعدامالإفي كثير من الأحيان يصعب التفرقة بين نظام  

 عن غيره من الجزاءات الأخرى. نعدامالإز قبول، لذا سوف نوضح ما يمي  البطلان والسقوط وعدم ال

 والبطلان نعدامالإ الفرق بين  -1
، وتعد جرائيالإان يترتبان على مخالفة مقتضيات العمل إجرائينعدام والبطلان جزاءان الإن أ 

ما يلتقيان في ان التفرقة بينهما من الأمور الدقيقة التي يجب الحذر من الخلط فيها، لأن كل منه
نتاج أي منهما لأي إب على ذلك عدم ، ويترتجرائيالإمن العيوب التي تشوب العمل  انالأثنين يعد
 ، إلا أن هناك بعض الأمور التي يمكن على أساسها التفرقة بينهما، وهي:(4)أثر قانوني

ا البطلان فأن م  أووجودها،  شرطاً من شروط نشأتها ةجرائيالإيتوافر حينما تفقد الرابطة  نعدامالإن إ -أ
 .(5)تنشأ تتواجد بشكل معيب رغم ذلك تظل تنتج آثارها القانونية ةجرائيالإالرابطة 

ه نتيجة منطقية لتخلف جوهر بقوة القانون فلا حاجة لإعدام المعدوم، لأن   نعدامالإيترتب  -ب
ويحتاج  المشرِّعتنظيم  ، بخلاف البطلان الذي يتوقف على(6)أو مصدر القانوني جرائيالإالعمل 

 .(7)نعدامالإإلى حكم قضائي يقرره بخلاف 

                                                           

 .195-194ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون ( 1)
 .19، ص62، المكتب الفني، س12/1/2011قضائية، المؤرخ  80( لسنة 9870: نقض جنائي، الطعن رقم )ينظر( 2)
 .454، ص1995عبد الحكم فوده، بطلان القبض على المتهم، دار الهدى للمطبوعات، الاسكندرية، ( 3)
 .345( أحمد صباح غدير حسن، الحكم القضائي المنعدم، المصدر السابق، ص4)
لسعودي على ضوء الفقه الإسلامي، رسالة عبد العزيز محمد العبد اللطيف، أحكام البطلان في نظام المرافعات ا( 5)

 .74، ص2004 الرياض، ماجستير مقدمة إلى الدراسات العليا قسم العدالة الجنائية، جامعة نايف العربية للعلوم الأمنية،
 .18( د. عبد الحميد الشواربي، البطلان الجنائي، المصدر السابق، ص6)
 .346م، المصدر السابق، ص( أحمد صباح غدير حسن، الحكم القضائي المنعد7)
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ما مطلقاً أو نسبياً والعمل المنعدم مجرد من أرجة واحدة، في حين البطلان يكون على د نعدامالإ -ج
 .(1)البداية، بخلاف العمل الباطل موجود ولكنه مهدد بالزوال إذا ما تقرر بطلانه

ل الافتراض، هذا بخلاف البطلان ح فهو شيء غير موجود لا يقبلا يقبل التصحي نعدامالإ -د
 .(2)ن مقتضيات الاستقرار القانوني قد تسمح بالتغاضي عنه وافتراض صحة العمل القانونيأو 
إذا لحق الحكم يفقد هذا الأخير حجية الشيء المقضي فيه، بينما هذه الحجية تكون  نعدامالإإن  -ه

لاف الحكم المنعدم فلا الحكم الباطل بفوات ميعاد الطعن فيه، على خ للحكم إذا كان باطلًا ويتحصن
 . (3)يستنفذ ولاية القاضي الذي أصدره ميعاد الطعن، كما أن الحكم المنعدم لا تاو يتحصن بف

أي اثار قانونية ولا يلزم الطعن فيه التمسك  عليه ن الحكم المنعدم هو العدم سواء لا يترتبأ -و
ار وجوده ويمكن رفع دعوى جديدة بموضوع الحكم المعدوم ويمكن لكل ذي مصلحة ه يكفي إنكإنعدامب

رتباً كل اطل يعد موجوداً عند التمسك به م، أما الحكم الب(4)راء لم يصدرجترضاً أن هذا الإالتصرف مف
 .(5)طلانه باتباع إحدى طرق الطعن المقررة قانوناً باثاره إلى أن يحكم ب

 السقوط:و  نعدامالإ الفرق بين  -2

العدم و هو  نعدامالإبالسقوط من حيث أن كلاهما لا يقبلان التصحيح، حيث أن  نعدامالإيلتقي  
سواء، ولا يمكن منطقياً تصحيح المعدوم، كما أن كلا الجزاءين لا يحتاج الأمر إلى تقريرهما فهما 

 -ي:، إلا أنهما يختلفان في ذات الوقت في نواحي عدة وه(6)يترتبان بقوة القانون

                                                           

 .207( د. وعدي سليمان علي المزوري، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص1)
 .433ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. احمد فتحي سرور، الوسيط في قانون  (2)
 .517لسابق، صد. احمد أبو الوفا، نظرية البطلان في قانون المرافعات، المصدر ا (3)
، مركز المعلومات 1ات الجزائية اليمني )دراسة مقارنة(، طالإجراءد. الهام عبد حسن العاقل، البطلان في قانون  (4)

 .69، ص2006والتأهيل لحقوق الإنسان، الجمهورية اليمنية، 
(، 16نهرين، المجلد )مجلة كلية الحقوق، جامعة البحث منشور في الأحكام،  إنعدامكافي زعير شنون البدري،  (5)

. لابد من الإشارة إلى أن الطاعن في بعض الحالات يقوم بعدة اجراءات قبل تقديم دعواه 318ص ،2014 ،(1العدد )
فان الطاعن يتحلل من  الإنعدامات تكون الدعوى مردودة شكلًا، أما بالنسبة لجزاء الإجراءأما القاضي وبدون هذه 

نظر: برهان شلال، القرار الإداري المنعدم، رسالة يائي على عكس جزاء البطلان. القض ات التي تسبق الطعنالإجراء
 .32، ص2017 الجزائر، أم البواقي، –ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي 

مجلة الرافدين  نشور فيبحث م القضائي "دراسة مقارنة"، الإجراء( د. فارس علي عمر، سقوط الحق في مباشرة 6)
 .212، ص2005(، 25(، العدد )2مجلد )الللحقوق، جامعة الموصل، 
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ا ، أم  (1)لتخلف عناصر وجوده جرائيالإيترتب في حال عدم وجود العمل  إجرائيجزاء  نعدامالإإن  -أ
يترتب عليه فقدان الحق في حال عدم استخدامه في الوقت الذي حدده القانون،  إجرائيالسقوط جزاء 
 .(2)ات الضرورية للاحتفاظ بهالإجراءأو عدم اتخاذ 

ككل أو مرحلة منها مما يحول  ةجرائيالإمعين أو على الرابطة  إجرائيل على عم نعدامالإ ينصب -ب
ــذلك دون ترتي ــ ــيرد علفا السقوط ــ ــ ، أم(3)ثارها القانونيةآ بـ ــى الحــ ــق فــ ـــ ـــي مباشـ ــمم الإجراءرة ـ ـــ   ا يحول دونـ

 .(4)مباشرته مطلقاً أو القيام به مجدداً 
لقبول الدعوى، ة أو الشكلية يلا يقتصر على مخالفة بعض الشروط الموضوع إجرائيكجزاء  نعدامالإ -ج

يؤدي إلى عدم ف، أما السقوط (5)هو العدم سواء الإجراء يعد  ثره على عدم القبول بل أكما انه لا يقتصر 
 .(6)الطعن يكون غير مقبول أمام المحكمة ن  إط الحق في الطعن لفوات الميعاد فالقبول، فإذا سق

التي تصدر من اطراف الخصومة الجزائية، في حين أن  ةجرائيالإعلى كل الأعمال  نعدامالإد جزاء ير  -د
 اشرها الخصوم وغيرهم دون الأعمالالتي يب ةجرائيالإالسقوط يرد على السلطة أو الحق في مباشرة الأعمال 

فوات هذا الميعاد لا  ن  إدعوى فيعاداً معيناً للفصل في الالتي يقوم بها القاضي فإذا حدد القانون للقاضي م
ن القانون لا يهدف من هذا الميعاد إلا حسن أالحكم في الدعوى، وسبب ذلك  يمنع المحكمة من وجوب

سير العدالة وليس سلب سلطة القاضي في الحكم بعد فوات الميعاد لان الفصل في الدعوى واجب 
 .(7)عد جريمة وهي الامتناع عن القضاءذلك ي ن  إعلى القاضي، وفي حالة امتناعه ف فرضه القانون

يتعلق بالمصلحة العامة، لذلك تقضي به المحكمة من تلقاء نفسها، في حين أن السقوط  نعدامالإ -ه
ن للمحكمة أن تقضي به من تلقاء نفسها أو إة العامة أو المصلحة الخاصة، أي قد يتعلق بالمصلح

                                                           

، مركز الدراسات العربية، 1د. لؤي عبد الله نوح، مدى مشروعية المراقبة الالكترونية في الإثبات الجنائي، ط (1)
 .213، ص2018مصر، 

قضاء الدعوى الإدارية من دون الحكم بالموضوع )دراسة د. محمود عبد علي حميد الزبيدي، النظام القانوني لان (2)
 .315، ص2018، المركز العربي للنشر والتوزيع، القاهرة، 1مقارنة(، ط

 .179ر السابق، صدائية السعودي، المصنات الجالإجراءد. عويد مهدي، نظرية البطلان في نظام  (3)
 .197ائي، المصدر السابق، صالقض الإجراءد. فارس علي عمر، سقوط الحق في مباشرة  (4)
التأليف والتعريب )، مجلس النشر العلمي 1جزائية، طات الالإجراءفي  الإنعدامد. غنام محمد غنام، نظرية  (5)

 .33، ص1999، الكويت، (والنشر
 .24في قانون المرافعات المدنية والتجارية، المصدر السابق، ص الإنعدامد. طلعت يوسف خاطر، نظرية  (6)
 .52-51ر السابق، صدمني، المصات الجزائية اليالإجراءالهام محمد حسن العاقل، البطلان في قانون  .د (7)
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محكمة التمييز راحل الدعوى لأول مرة أمام يجوز الدفع به من قبل الخصوم في أي مرحلة من م
 .(1)إذا كان الدفع لا يحتاج إلى تحقيق موضوعي الاتحادية

 وعدم القبول: نعدامالإ الفرق بين  -3
إن الدفع بعدم القبول يعتبر من الجزاءات ذات النطاق العام، فعدم قبول الدعوى أو الطلب أو الدفع أو  

بأنه فاقد  جرائيالإابق مع نموذجه القانوني، ويترتب على وصف العمل لا يتط إجرائيالطعن هو وصف لعمل 
، (2)لشروط قبوله في صورة حكم بعدم القبول زوال الآثار التي كان من الممكن أن يلدها هذا العمل لو كان مقبولاً 

 -وهي:لابد من التطرق إليها،  نعدامالإن هناك بعض أوجه الاختلاف بين جزاء عدم القبول وجزاء أإلا 
بسبب فقدانه مقومات وجوده الفعلي أو القانوني، بينما عدم  جرائيالإيرد على العمل  نعدامالإن إ -أ

الذي يترتب عليه امتناع القضاء عن النظر في  ةجرائيالإالقبول يرد على نوع معين من الأعمال 
 .(3)موضوع الطلب لعدم توافر الشروط القانونية اللازمة لصحة هذا الطلب

 نعدامالإالمنعدم ليس له وجود من حيث الأصل لذا لا حاجة إلى أن يتم تقرير  جرائيالإإن العمل  -ب
 .(4)يجب أن يصدر من القاضي أو المحكمةفمن قبل المحكمة، أما جزاء عدم القبول 

 يمكن التمسك به من قبل صاحب المصلحة في أي مرحلة كانت عليها الدعوى، ولو لأول مرة نعدامالإإن  -ج
، أما الدفع بعدم القبول (5)وللمحكمة أن تحكم به من تلقاء نفسها دون شرط أو قيد محكمة التمييز الاتحاديةأمام 

المتعلق بالنظام العام يمكن للقاضي اثارته من تلقاء نفسه حتى لو امتنع الخصوم عن التمسك به، ويجب ابداء 
 .(6)بشرط ألا  يحتاج إلى تحقيق موضوعي حاديةمحكمة التمييز الاتالدفع بعدم القبول لأول مرة أمام 

                                                           

 .91جواد الرهيمي، أحكام البطلان في قانون اصول المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص (1)
ال هذا الجزاء يكون غير قاصر على هي أن مجال اعم الإجرائيلابد من الإشارة إلى أن المقصود بعمومية نطاق الجزاء  (2)

في الأحكام، ومع ذلك  معين، أي انه صالح للأعمال في نطاق نظرية الدعوى والخصومة والطعن إجرائيحالة بعينها او نظام 
ءات يراعى أن نظام الدفع بعدم القبول قد يستعمل احياناً كأداة فنية جرى العرف أو العمل القضائي على استعمالها لأعمال جزا

نظر: د. نبيل اسماعيل عمر، يبباً أو مصدر لجزاء عدم القبول. أو السقوط، فكل منهم قد يشكل س الإنعدامأخرى كالبطلان أو 
 .78 - 77، ص2000الاسكندرية،  ، منشأة المعارف،1في قانون المرافعات، ط الإجرائيةعدم فعالية الجزاءات 

 .183في قانون المرافعات، المصدر السابق، ص الإجرائي الإنعدامرية د. خيري عبد الفتاح السيد البتاتوني، نظ (3)
 .85الجزائية، المصدر السابق، ص الإجرائيةشاكر نوري اسماعيل، النموذج القانوني للقاعدة د.  (4)
 .1ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءد. مفيد عبد الجليل الصلاحي، البطلان في قانون  (5)
محمود، الدفع بعدم القبول في الدعوى المدنية، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية الحقوق، جامعة محمد سالم  (6)

 .80، ص2017 فلسطين، القدس،
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لحال عند إقامة دعوى ضد ها كما هو اإنعدامات التي قضى بالإجراءلا يجوز تجديد بعض  -د
، في حين (1)الخصومة لا تنعقد أصلًا ولا تنتج أي اثار ولا يصححها اجراء لاحق ن  إف ىشخص متوف

 ضاء الخصومة أمام المحكمة، ويجوز تجديد الخصومةأن جزاء عدم القبول عند الحكم يترتب عليه انق
 .(2)جراءاتها أو توافرت شروط قبولهاإحت صح اات الصحيحة إذالإجراءبمراعاة 

 الفرع الثاني
 م الجزائيةالحك إنعدام

م قوة وحجية رفعته لمرتبة اسمى كفلت التشريعات القانونية المختلفة للحكم القضائي بشكل عا 
الصادرة عن هيئات الدولة المختلفة، وتلك الحجية منحت للحكم القضائي  كافة الأخرى القرارات على منأو 

زائي كغيره من ن الحكم الجإ ،(3)لاعتبارات عدة تمثلت في كونه يمثل عنوان الحقيقة والعدالة المطلقة
المنازعات حكام يجب أن تتوافر في بنيان الحكم حتى يؤدي وظيفته النهائية في حسم أالأحكام له شروط و 

همها حجية الأمر المقضي فيه مالم يتم الغاؤه بإحدى أ، ومتى صدر يظل مرتباً لآثاره و (4)وتحقيق العدالة
طرق الطعن المقررة قانوناً، فإذا كان الحكم مما لا يجوز الطعن فيه أصلًا واستنفذ طرق الطعن فيه صار 

التمسك ببطلانه عن طريق الدعوى  كم ولا يمكنم جواز المساس بالحنهائية وفقاً لقاعدة عد ةصحيحاً بصور 
أو الدفع أو المنازعة في تنفيذه، ومع هذ فمن المسلم أن هناك عيوب جسيمة إذا شابت الحكم الجزائي تمنع 
 مع اعتباره موجوداً منذ صدوره، لذا لا تستنفذ سلطة القاضي ولن يرتب حجية الأمر المقضي به وفي هذه

غير الموجود لا يمكن تصحيحه، لذا يمكن التمسك بهذا العيب، بأي  ن  تصحيح لأالحالة يكون غير قابل لل
طريق سواء بطريق الدعوى الأصلية أو بالطلب العارض أو الدفع أو بالمنازعة في تنفيذه، كما يمكن استخدام 

رى التمسك قاء نفسه إذا جه من تلإنعدامطرق الطعن القانونية للتمسك بهذه العيوب ويمكن للقاضي أن يقرر 
 .(5)( تمييزاً له عن البطلان القابل للتصحيحنعدامالإمامه، ويطلق على الأمر الذي ترتبه هذه العيوب )أبالحكم 

                                                           

 علاء رضوان، مدى قانونية رفع الدعوى على شخص متوفي، مقال منشور على الموقع الالكتروني: (1)
).com7https://www.youm(  ص.20:9الساعة  ،10/10/2020تاريخ الزيارة 

 .63محمد سالم محمود، الدفع بعدم القبول في الدعوى المدنية، المصدر السابق، ص (2)
 .318الأحكام، المصدر السابق، ص إنعدامكافي زغير شنون البدري، د.  (3)
 .335احمد صباح غدير حسن، الحكم القضائي المنعدم، المصدر السابق، ص (4)

، )com007esaw.y-https://law. (الأحكام، بحث منشور على الموقع الالكتروني: إنعدامروان الشامي،  )5(
 ص.8:22، الساعة 15/11/2020تاريخ الزيارة 

https://www.youm7.com/
https://law-esaw.y007.com/
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المقارنة إلى الإجرائية الجزائية القوانين  بعضاتجهت  نعدامالإونظراً لصعوبة حصر حالات  
نما هو  نعدامالإفي نصوص قانونية وترك الأمر للاجتهاد، ف نعدامالإعدم تقنين  ليس حالة تشريعية وا 

الأحكام من خلال معرفة أركان  إنعدامحالة فقهية اوجدها الفقه وطورها، ويمكن استخلاص حالات 
، (1)الأحكام الأساسية ففي حال فقد احدها يؤدي ذلك إلى فقدان مقومات وجوده ويكون حكماً معدوماً 

الحكم الجزائي، حيث ذهب جانب من خلال تعريف  أركان الحكم في تحديد الفقه والقضاء ذهبولقد 
من الفقه في تعريفه بأنه: )هو القرار الصادر من محكمة تشكله تشكيلًا صحيحاً ومختصة في 

في موضوع الخصومة أم في شق منه  اً ، سواء أكان صادر ةجرائيالإخصومة رفعت إليها ووفق القواعد 
ات للحكم ثلاث اساس ن  إوفقاً للتعريف السابق ف .(2)نوناً(أو مسألة متفرعة عنه ووفقاً للشكل المقرر قا

إذا تجرد منها الحكم فانه يكون مشوباً بعيب جوهري جسيم وبالتالي يفقد صفته كحكم، وتتمثل أركان 
 حدها يعد معدوماً في الآتي:أسية التي إذا تخلف الحكم الأسا

 صدور الحكم الجزائي من المحكمة في حدود ولايتها. -1
 .(3)أن يصدر الحكم الجزائي بموجب خصومة بين طرفين أمام القضاء -2
 .(4)أن يصدر الحكم الجزائي بموجب الشكل المقرر قانوناً  -3

 صدور الحكم الجزائي من المحكمة في حدود ولايتها -أولاً 

لا يكفي لوجود الحكم الجزائي أن يكون صادراً من محكمة، بل لابد من أن يصدر منها في  
، في حين إذا كانت الجهة غير قضائية وفصلت في نزاع قضائي دون أن (5)ولايتها القضائيةحدود 

ثر يترتب أماً لا منعد د  القرار الصادر يع ن  إولاية في هذا الخصوص، ف المشرِّعيخولها أو يقرر لها 
 .(6)عليه من الآثار التي يرتبها القانون على الأحكام الجزائية الصحيحة

                                                           

 الموقع الالكتروني: ، مقال منشور على1الحكم القضائي باختصار وسلاسة، ص إنعداممحمد انور حلمي،  (1)
(https://lawerdotolog.wordpress.com) ص.7:30، الساعة 15/10/2020، تاريخ الزيارة 

 .35- 34، ص2000احمد أبو الوفا، نظرية الأحكام في قانون المرافعات، منشأة المعارف، الاسكندرية، د.  (2)
لدستوري )قرارات المحكمة الاتحادية العليا في العراق انموذجاً(، سالم روضان الموسوي، ماهية الأحكام والقرارات في القضاء ا (3)

 ص.15:1، الساعة 18/10/2020، تاريخ الزيارة )sc.ighttps://www.iraqf(بحث منشور على الموقع الالكتروني:
 .1الحكم القضائي باختصار وسلاسة، المصدر السابق، ص إنعداممحمد انور حلمي،  (4)
ي عبد الحسين منصور، فكرة الحكم المنعدم في قانون المرافعات، رسالة ماجستير قدمت إلى كلية القانون عل (5)

 .28، ص2015والسياسة، جامعة البصرة، 
 .39ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءفي قانون  الإنعدامغنام محمد غنام، نظرية د.  (6)
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بموجب  ةجرائيالإبالولاية القضائية هي الصلاحية المجردة لمباشرة الأعمال  المقصود ن  إ 
، كمحاكم الجزاء والبداءة (1)حسب اختصاصها وولايتها المحاكم لها أنواع مختلفة كل   ن  إالقانون، ف

والاحوال الشخصية والادارية...الخ، والحكم الذي يصدر من محاكم الجزاء مثلًا للفصل في دعوى 
 .(2)ولاية المحاكم الجزائية بالفصل في الدعوى الشرعية نعدامة يعد منعدماً لإشرعي

وانتفاء الولاية على نوعين انتفاء الولاية المطلق والنسبي، فيكون انتفاء الولاية مطلقاً في حال  
ية كانت الدعوى المنظورة أمام القضاء تخرج عن حدود الولاية العامة للقضاء، أي يكون انتفاء الولا

نما في مواجهة جميع جهات القضاء في الدولة ولعل من الأمثلة  ليس في مواجهة المحاكم، وا 
ا م  أ، (4)، والحصانة القضائية(3)الواضحة على الانتفاء المطلق للولاية القضائية هي اعمال السيادة

أخرى أو انتفاء الولاية النسبي فيحدث عندما يدخل في نطاق اختصاص جهة قضائية بفيما يتعلق 
 .(5)جهة قضاء خاصة

                                                           

لولاية، فالاختصاص يقوم على أساس توزيع العمل القضائي بين لابد من توضيح الفرق بين الاختصاص وا (1)
جهات القضاء، بمعنى ان مسألة الاختصاص تلي مسألة الولاية، ويمكن القول ان فكرة الاختصاص قيد على 
 الولاية؛ لأن أي جهة قضائية لها ولاية القضاء العامة، ولها اختصاص يحدد لها جزء من هذه الولاية، وفي حالة

ذلك يترتب عليه البطلان، أما الولاية تقوم على اختصاص الجهات القضائية دون  ن  إلفة قواعد الاختصاص فمخا
نعدام غيرها بالفصل في المنازعات، أي القدرة على إصدار حكم قانوني صحيح وانتفائها يعني فقدان القدرة و  ا 

القضائية مع الاختصاص القضائي  نظر: أشرف خليل رويه، تداخل الولايةيالحكم الصادر من المحكمة. 
تاريخ الزيارة  )montada.com-http://www.mohamoon.(بالمملكة، مقال منشور على الموقع الالكتروني 

 م.5:33، الساعة 18/10/2020
 .208، المصدر السابق، صوعدي سليمان المزوري، ضمانات المتهم في الدعوى الجزائيةد.  (2)
( أن المقصود بأعمال السيادة هي تلك الاعمال الصادرة من السلطة التنفيذية والمتعلقة بسيادة الدول الداخلية أو 3)

العراقي على هذا الحظر في قانون التنظيم  المشرِّعالخارجية وتكون غير قابلة لأي طعن امام القضاء وقد نص 
قد اسقط هذا التحصين  2005(، إلا ان الدستور العراقي 4المعدل في نص المادة ) 1979( لسنة 160القضائي رقم )

( على ان )يحظر النص في القوانين على تحصين أي عمل أو قرار إداري من الطعن( 100عندما نص في المادة )
 أي بمعنى امتداد ولاية القضاء على مثل هكذا اعمال. 

الاشخاص وفق القانون الدولي كالأشخاص الاعتبارية )الدولة والمنظمات  ( يتمتع بالحصانة القضائية فئة من4)
نظر: علي عبد الحسين منصور، فكرة يلاجنبية وممثليها الدبلوماسيين. الدولية( والاشخاص الطبيعية كرؤساء الدول ا

 .30- 29الحكم المنعدم في قانون المرافعات، المصدر السابق، ص
، مكتبة 1، ط1428( لسنة 78الوسيط في شرح نظام القضاء السعودي الجديد رقم ) ( د. علي رمضان علي بركات،5)

 .317، ص2012القانون والاقتصاد، الرياض، 

http://www.mohamoon-montada.com/
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أي ان تتوافر صفة القاضي، وقد يعتري  ن له ولاية القضاء،ملابد ان يكون صادر مذلك  فضلًا عن 
الحكم أو بطلانه حسب جسامة العيب، وتكتسب صفة  إنعدامهذه الصفة في بعض الحالات عيب يؤدي إلى 

الصادر من القاضي موجوداً وسليماً من العيوب  القاضي بصدور قرار تعيينه بهذه الوظيفة وان يكون القرار
ما يجعل القرار الصادر من القاضي منعدماً ولا يجوز الاعتداد به إذا صدر من شخص لا  ن  إ، (1)الجوهرية

زل أو الاستقالة أو النقل أو الإحالة إلى التقاعد أو كان عزالت عنه ولاية القضاء بسبب ال يعد قاضياً أو قاض  
 .(2)العمل بصورة مؤقتةموقوفاً عن 

الأحكام الجزائية لا في  نعدامه لا يوجد سند تشريعي صحيح لإن  إلى ألابد من الإشارة  
قضاء الدول المقارنة كان له  ن  إالرغم من ذلك فعلى مقارنة ولا في التشريع العراقي، تشريعات الدول ال

ومنها القضاء الايطالي، حيث جاء  ئيإجراواعتماده كجزاء  نعدامالإالدور البارز في ترسيخ نظرية 
... عدم احترام القاعدة أن ) 1951اكتوبر  19المجتمعة في حكم محكمة النقض الايطالي بدوائرها 

نما أيضاً إلى ... لقط إلى القابلية للإبطال أو يمكن أن يؤدي ليس ف ةجرائيالإ ... نعدامالإلبطلان، وا 
البطلان والقابلية للإبطال ليس لها على الاقل في  والشكوك التي قامت ضد فصل هذه الفكرة عن

 .(3)أي مبرر( ةجرائيالإالمسائل 

اغلب  نعدامالإاغلب الأحكام والتي تقرر  ن  إفالاتحادية في العراق  محكمة التمييز الاتحاديةأما  
، نعدامالإالأحيان تأتي في صورة نقض أو عدم القبول عدا بعض قراراتها التي ذهبت بصورة صريحة على 

إلى )... وحيث أن المدة المعينة لمرافعة  محكمة التمييز الاتحاديةحيث ذهبت الهيئة الموسعة الجزائية في 
القرارات حتمية، يترتب على عدم مراعاتها وتجاوزها سقوط الحق في الطعن، وتقضي طرق الطعن في 

ة القانونية، استناداً لأحكام المادة المحكمة من تلقاء نفسها برد عريضة الطعن إذا حصل بعد انقضاء المد
المعدل، وحيث أن القانون المذكور هو المرجح  1969( لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية رقم )171)

ات إذا لم يكن فيها نص يتعارض معها صراحة، وحيث أن القرار المطلوب الإجراءلكافة قوانين المرافعات و 
دعاء العام شكلًا بوقوعه خارج ان المقتضى رد الطعن التمييزي للإيث كتصحيحه اغفل مراعاة هذه الجهة، ح

                                                           

 .323الاحكام، المصدر السابق، ص إنعدام( كافي زغير شنون البدري، 1)
، بحث منشور على الإنعداموى القرار مع الاجهادات للهيئة العامة الناظمة حول دع إنعدام( احمد ابو الزين، حالات 2)

الزيارة  تاريخ ،)53068php? story fbid= 2https://m.facebook.com/story.php(الموقع الالكتروني 
 .م4:44، الساعة 3/12/2020

 .519سابق، صال مصدرالاحمد أبو الوفا، نظرية البطلان في قانون المرافعات، د.  (3)

https://m.facebook.com/story.php2
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المدة القانونية، وحيث أن مدة الطعن حتمية أو لتعلقه بالنظام العام، قرر قبول طلب التصحيح واعتبار القرار 
 .(1)... معدوماً ولا يرتب أي اثر قانونيالاتحادية محكمة التمييز الاتحاديةالتمييزي الصادر من 

نون اصول له وجوده الفعلي في قا إجرائيكجزاء  نعدامالإيستشف من هذا القرار التمييزي أن  
الجزائي لم ينص عليه لذا لابد من وضع نصوص  المشرِّعلرغم من أن على االمحاكمات الجزائية، و 

( 171المادة ) لىإالقرار السابق قد استند  ن  إخرى فالأحكام الجزائية، ومن جهة أ إنعدامتبين حالات 
 كونهالمعدل، وعند الرجوع إلى هذا القانون  1969( لسنة 83من قانون المرافعات المدنية رقم )

تجده قد نص على ضرورة توافر الاركان الأساسية للحكم، وان مخالفة  ةجرائيالإالمرجع لكافة القوانين 
ن هو صحة انعقاد وتشكيل هذه الأحكام تجعل الحكم معرضاً للفسخ أو النقض، واول هذه الاركا

( والركن الثالث 3( الركن الثاني صحه انعقاد الخصومة في المادة )93، 92، 91المحكمة في المواد )
 (.161-160هو كتابة الحكم والتوقيع عليه في المواد )

بهيئتها المدنية فقد صدرت عدة قرارات في هذا الخصوص ومنها  محكمة التمييز الاتحاديةا موقف أم   
، والذي نص مبدأ الحكم فيه على )الحكم 2016( الهيئة الموسعة المدنية 346/347وابرزها هو القرار رقم )

المعدوم هو الذي يكون فاقداً عنصراً هاماً من عناصر تكوينه ولا يحتاج إلى اعلان قضائي لان المعدوم ليس 
قراراً آخر بخصوص الأحكام  تحاديةالا محكمة التمييز الاتحادية، كما اصدرت (2)بحاجة إلى من يعدمه(

( ونصت في مبدأ الحكم على )أن الأحكام القضائية تبقى مرعية 2020الهيئة العامة//13القضائية رقم )
( مرافعات مدنية، والقول 16/3ومعتبرة مالم تبطل أو تعدل من قبل محكمة اعلى وفقاً لطرق الطعن القانونية )م.

جديدة في الأحكام والقرارات لم ينص عليها، وهذا الأمر محظور قانوناً بخلاف ذلك معناه ايجاد طرق طعن 
ولهذا لا يجوز تقديم طلب باعتبار )الحكم معدوماً( بصورة مجردة، بل ينبغي تقديم ذلك من خلال ممارسة 

 ( من168الخصم حقه في الطعن في الأحكام وفقاً لطرق الطعن القانونية المنصوص عليها حصراً في المادة )
 .(3)الحكم( إنعدامقانون المرافعات المدنية، والتي ليس من ضمنها ما يسمى )طلب 

                                                           

غير  ،12/3/2007( المؤرخ في 2006موسعة جزائية/  /165الاتحادية المرقم ) محكمة التمييز الاتحاديةقرار  (1)
 .20-19، ص2010، (28)دريد داوود سلمان الجنابي، النشرة القضائية، العدد  منشور، ينظر:

، منشور 28/11/2016( الهيئة الموسعة المدنية المؤرخ 346/347الاتحادية المرقم ) محكمة التمييز الاتحادية: قرار ينظر (2)
 م.43:7الساعة  ،15/12/2020تاريخ الزيارة ،  )https://www.hic.iq(على موقع مجلس القضاء الأعلى، قرارات تمييزية: 

، منشور على موقع مجلس 3/6/2020الهيئة العامة(، المؤرخ /13الاتحادية المرقم ) محكمة التمييز الاتحادية: قرار ينظر( 3)
 م.10:8الساعة  ،15/12/2020تاريخ الزيارة ،  )https://www.hic.iq(القضاء الأعلى، قرارات تمييزية:

https://www.hic.iq/
https://www.hic.iq/
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ن الحكم المعدوم لا أ، فالقرار الأول يقرر باً أن الملاحظ لهذين القرارين يجد فيهما تناقض  
محكمة التمييز خر لاجة إلى من يعدمه، أما القرار الآيحتاج إلى اعلان قضائي لان المعدوم ليس بح

( من قانون المرافعات 168يوجب أتباع إحدى طرق الطعن المنصوص عليها في المادة ) تحاديةالا
الأحكام المنعدمة لا تقبل الطعن بطرق  ، ولابد من التنويه إلى أن  (1)المعدل 1969( لسنة 38المرقم )

الأساس  ، لان هذه الأحكام لا وجود لها من(2)الطعن العادية إلا في حالات معينة وطرق محدودة
وتكون معدومة بقوة القانون، وكما بينا مسبقاً أن الأحكام المنعدمة تكون غير محصنة ولا تحوز حجية 

 الشيء المقضي فيه، ولا تلحقها أي حصانة، إذاً فكيف يتم قبول الطعن في حكم غير موجود أصلًا؟

د فيها حالات العراقي أن يتولى وضع نصوص واضحة يحد المشرِّعمن خلال ما تقدم نهيب ب 
ي قد تقع فيه ذرى يمنع ذلك الالتباس والغموض الها، ومن جهة أخإنعدامالأحكام الآلية لتقرير  إنعدام

 المحاكم عند تطبيق القانون.
 .ان يصدر الحكم الجزائي بموجب خصومة بين طرفين امام القضاء -ثانياً 

دت أوجه الاتهام أو إذا شملت ة إذا تعدإجرائيإن الخصومة الجزائية قد تضم أكثر من رابطة  
، فالخصومة (3)رابطة تبعية إلى جانب الرابطة الأصلية كما هو الحال في رفع الدعوى المدنية التبعية

المتتابعة لأطراف العلاقة المشتكي والمتهم، والتي تبدأ بتحريك  ةجرائيالإالجزائية مجموعة من الأعمال 
 .(4)بب آخر من أسباب انقضاء الخصومةالدعوى الجزائية وتنتهي بصدور حكم أو بس

                                                           

القانونية  ل على )بيان الطرقالمعد 1969( لسنة 83( من قانون المرافعات المدنية رقم )168تنص المادة ) (1)
 -5التمييز.  -4اعادة المحاكمة.  -3الاستئناف.  -2الاعتراض على الحكم الغيابي.  -1 للطعن في الأحكام هي:
اعتراض الغير(، والطرق الطعن هذه نفسها موجودة في قانون اصول المحاكمات الجزائية  -6تصحيح القرار التمييزي. 

 .(278-243راض الغير في المواد )ما عدا الاستئناف واعت 1971( لسنة 23رقم ) العراقي
وهي الطعن في الحكم )يمكن سلوك هذا الطريق في حال إذا كان  الإنعداميرى الفقه أن هنالك وسيلتين لتقرير  (2)

كذلك يمكن سلوك ه، و إنعدامالحكم قانونياً وليس فعلياً أي تكون للحكم كيان مادي وازالة شبهة هذا الكيان بتقرير  إنعدام
فع دعوى تقرير الإنعدام ض منعدم( أو ر اطريق اعادة المحاكمة بالنسبة للحكم المنعدم الذي يصدر استناداً إلى اعتر 

 .173، المصدر السابق، صالإجرائيةنظر: وعدي سليمان، الجزاءات يالأصلي. 
 .260السابق، صات الجنائية، المصدر الإجراءد. امال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون  (3)
أن فكرة الخصومة الجزائية هي مدنية الأساس تم نقلها إلى المجال الجزائي من قبل الفقه لإلزام ممثل المجتمع أي  (4)

نظر: يلك هذا الممثل بل هي ملك الشعب. النيابة العامة )الادعاء العام( بتحريك الدعوى فقط، والخصومة ليست م
سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى الجزائية )دراسة مقارنة(، رسالة  ايمن صباح جواد راضي اللامي، مدى

 .22-21، ص2007جامعة بابل،  ماجستير مقدمة إلى كلية القانون،



94 
 

 
  

 الجزائية الإجرائية القاعدة في التشريعي النقص صورالثاني: الفصل 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

)التي لها  ةإذن فالخصومة الجزائية الصراع الذي ينشأ بتحريك الدعوى الجزائية بين الدول 
كطرف في الخصومة  دعاء العامحماية حريته( والامصلحة في العقاب( والمتهم )الذي له الحق في 

ات الإجراءا الصراع منظم تحكمه قواعد قانون يمثل الدول في إثبات سلطتها في العقاب، وهذ ةجرائيالإ
، وبناءً على (1)الجزائية ويفصل فيه القاضي بحكم يتفق مع العدالة والقانون ولا يتقيد بطلبات الخصوم

 ما تقدم أن انعقاد الخصومة يحتاج إلى الأمور الآتية:
 هيئة قضائية يناط بها الفصل في الخصومة. -أ
 .دعاء العامالإن قبل ى الجزائية مالدعو تحريك  -ب
 .(2)بالحضور وجود المتهم واعلانه -ج

نه يحول دون انعقاد الخصومة الجزائية، فإذا إ  ال تخلف احد المفترضات الثلاثة فإن في ح 
، ولابد من التنويه (3)الحكم إنعدامصدر حكم رغم عدم انعقادها فذلك سيؤدي إلى أن يكون سبباً في 

في بداية هذا  قضائية يناط بها الفصل في الخصومة( قد تم التطرق إليه إلى أن المفترض الأول )هيئة
نه يعتبر من المقدمات الأساسية للخصومة الجزائية الصحيحة، وذلك لكون هذا أالفرع، على الرغم 

الحكم، وعليه سوف يتم تسليط الضوء في  نعدامالمفترض بالذات يصلح أن يكون وحده سبباً كافياً لإ
 :الاخرين وهماالخصومة الجزائية أمام القضاء على مفترضين  امإنعدالموضوع 

أول وسيلة  د  إن الدعوى الجزائية تع :الادعاء العامعدم تحريك الدعوى الجزائية من قبل  -أ
يمكن أن يتوسل به  إجرائينها أول عمل إفتتاح الخصومة الجزائية، من حيث تعمل على ا

هناك جرائم تحرك الدعوى فيها بلا شكوى  ، إن  (4)بتغاهالجزائي في تحقيق م جرائيالإالقانون 
لذلك يكون الادعاء العام هو من يتولى تحريكها بحسب الأصل مالم يتطلب تحريكها شكوى أو 

دعاء العام الحق ، الذي أعطى للإ(5)الفرنسي المشرِّعإذن من مرجع خاص، وهذا ما ذهب إليه 

                                                           

 .260ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءد. امال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون  (1)
 .820، ص2006شأة المعارف، الاسكندرية، ، من1د. عبد الحميد الشواربي، الدفوع الجنائية، ط (2)
 . 167ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءفي  الإنعدامد. غنام محمد غنام، نظرية  (3)
عمار رجب معيشر الكبيسي، المصلحة المعتبرة في قواعد واجراءات الخصومة الجزائية، اطروحة دكتوراه مقدمة  (4)

 .53، ص2015 إلى مجلس كلية الحقوق، جامعة تكريت،
ات الجنائية الفرنسي على )أما في إطار تحريك الدعوى العمومية بواسطة النيابة العامة أو عن الإجراءحيث قانون  (5)

  :ينظرطريق الاستدعاء المباشر تكتب الوقائع للمثول أمام المحكمة المختصة أو تقديم شكوى أمام قاضي التحقيق(. 
Artiele (10-2) de la code de procedure penale francais 1993. 
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العراقي في قانون اصول المحاكمات الجزائية  المشرِّعليه ، كما نص ع(1)ومباشرتها في تحريك الدعوى
دعاء العام وجهات أخرى كالمجنى (، حيث أعطى للإ1معدل في المادة )ال 1971( لسنة 23رقم )

دعاء العام يمثل ك الدعوى الجزائية باعتبار أن الإعليه ومن علم بوقوع الجريمة الحق في تحري
 المجتمع.

سية يعد من المفترضات الأسا دعاء العامشرتها من قبل الإحريك الدعوى ومبات ن  إوبناءً على ذلك ف 
في حال تم تحريك الدعوى الجزائية من دون علم النيابة العامة في  ن  إلوجود خصومة جزائية صحيحة، ف

سبب تخلف الخصومة الجزائية ب إنعدامالاحوال التي اوجب القانون تحريكها من قبل النيابة العامة، ما يؤدي إلى 
 . (2)الحكم الذي صدر بناءً على هذه الخصومة إنعدامحد مفترضاتها، وبالتالي أ

: من المسلمات أن الخصومة لا تنعقد إلا في وجود متخاصمين وطرفا عدم وجود المتهم -ب
دعاء العام( ومن ناحية أخرى المتهم، ة هما من ناحية سلطة الاتهام )الإالخصومة في الدعوى الجزائي

ت على شخص غير الخصومة لا تنعقد، كما أن إذا رفع ن  إفا لم ترفع الدعوى من سلطة الاتهام فإذ
 .(3)جراءات يكون معدوماً إما يتبع ذلك من  ن  إف ىموجود أو شخص متوف

إن عدم وجود المتهم أو عدم حضوره بسبب عدم تبليغه وقد قدمت الدعوى على المحكمة دون  
ليف بالحضور، ولم يحضر نتيجة لذلك يوم الجلسة ومع ذلك فصلت أن يعلم المتهم بورقة التك

ه صدر في دعوى الحكم يكون معدوماً، لأن   ن  إدعوى سواء بالإدانة أو البراءة فالمحكمة في موضوع ال
اتصال المحكمة بالدعوى الجزائية لم يتقرر  ن  مة على الوجه المقرر قانوناً، ولألم تتصل بها المحك

نما لمصلحة العدالةلمصلحة المتهمي  .(4)ن وا 

المعدل على ضرورة  1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراءولقد أكد قانون  
تبليغ المتهم بجلسة المحاكمة وجاء فيه )إذا رأت النيابة العامة بعد التحقيق أن الواقعة جناية أو جنحة 

لى المحكمة المختصة ويكون ذلك في مواد أو مخالفة وان الأدلة على المتهم كافية، رفعت الدعوى إ

                                                           

 .24 – 23ة، المصدر السابق،، صعبد الأمير العكيلي واخرون، شرح اصول المحاكمات الجزائي (1)
 .263ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءامال عبد الرحيم عثمان، شرح قانون د.  (2)
 .167 – 166ة، المصدر السابق، صجزائيات الالإجراءفي قانون  الإنعدامغنام محمد غنام، نظرية د.  (3)
د. عوض محمد، تعليقات على أحكام القضاء )دراسة مقارنة نقدية لبعض أحكام محكمة النقض(، دار الشروق،  (4)

 .7، ص2017القاهرة، 
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ن الجريمة من الجنح أمام المحكمة الجزائية، مالم تك المخالفات والجنح بطريق تكليف المتهم بالحضور
التي تقع بواسطة الصحف أو غيرها من طرق النشر عدا الجنح المضرة بأفراد الناس، فتحيلها النيابة 

همية التكليف بالحضور أن النقض المصري في قرار لها على أ ، كما(1)(العامة إلى الجنايات مباشرة
ه كافة الأحكام، الذي يتم به رفع الدعوى ويترتب علي الإجراءالتكليف بالحضور هو  ن  أحيث ذهبت ب

 .(2)علان هذا التكليف لا تدخل الدعوى في حوزة المحكمةإوبدون 

 1971( لسنة 23لجزائية العراقي رقم )العراقي فقد نص قانون اصول المحاكمات ا المشرِّعأما  
د اضباره الدعوى إلى المحكمة، و دعاء العام عند ور ب تبليغ المتهم وذوي العلاقة والإالمعدل على وجو 

، كما نص وجوب حضور المتهم المحاكمة الوجاهية ولا يغنى عن ذلك (3)ورقة التكليف بالحضورب
طراف أحد أ كونهة تبليغ المتهم بجلسة المحاكمة يدل على ضرور  ن  إ، وهذا أن دل ف(4)حضور وكيله

ولم تجد  نعدامالإموقفاً من نظرية  الاتحادية لم تبد   محكمة التمييز الاتحادية الخصومة الجزائية، إلا أن
المعروف أن الخصومة الجزائية تقوم بين  الخصوص، أما في حال وفاة المتهمقراراً تمييزاً في هذا 

لا كانت معدومة لا ترتب أي اثر ولا يحملها اجراء لاحق أشخاص موجودين على قيد  . (5)الحياة وا 

وفاة المتهم تؤدي إلى انقضاء الدعوى الجزائية واستحالة تنفيذ  ن  إوطبقاً لمبدأ شخصية العقوبة ف 
ل هذه العقوبة المقررة، سواء حصلت الوفاة بعد الحكم عليه وقبل التنفيذ واثناء التنفيذ، وذلك لسبب ينطلق مح

 .(6)ذهايالعقوبة الذي يرتكز على الشخص المحكوم عليه، وهذا المحل يزول بالوفاة وبزواله يتعذر تنف

( لسنة 50ات الجنائية المصري رقم )الإجراءقانون  انين المقارنة التي نصت على ذلكومن القو  
ما نص على هذه الفقرة ، ك(7)المعدل والذي جاء فيه )تنقض الدعوى الجنائية بوفاة المتهم،...( 1950

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 214: نص المادة )ينظر (1)
 .1991شباط مجموعة أحكام محكمة النقض،  11( المؤرخ 32محكمة النقض المصرية الطعن رقم ) نظر: قراري (2)
 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )143: نص المادة )ينظر (3)
 المعدل. 1971ة ( لسن23( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )146: نص المادة )ينظر (4)
 الأحكام وبطلانها، مقال منشور على الموقع الالكتروني: إنعداممجدي احمد عزام، حالات  (5)

)montada.com-https://www.mohamoon(  م.15:9، الساعة 17/12/2020تاريخ الزيارة 
قوة التنفيذية للأحكام الجزائية، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون، عباس حكمت فرحان الدركزلي، ال (6)

 وما بعدها. 97، ص2003جامعة بغداد، 
 المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 14: نص المادة )ينظر (7)

https://www.mohamoon-montada.com/
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المعدل الذي نص على أن الدعوى الجزائية  1971( لسنة 23قانون اصول المحاكمات العراقي رقم )
، أما في حال تم تحريك الدعوى (1)تنقض بوفاة المتهم متى كانت الدعوى الجزائية لم تحرك قبل الوفاة

واء كانت في مرحلة التحقيق أو مرحلة ات المتخذة سالإجراءقبل وفاته ففي هذه الحالة يجب أن توقف 
 .(2)المحاكمة، وسواء كانت الجريمة المرتكبة جناية أو جنحة أو مخالفة

: أن وجود الحكم والاعتداء والاعتراف به أن يصدر الحكم الجزائي بموجب الشكل المقرر قانوناً  -ثالثاً 
وفي خصومة منعقدة على نحو لا يكفيه فقط أن يكون صادراً من محكمة مختصة في حدود ولايتها، 

صحيح قانوناً، بل لابد أن يتوافر ركن ثالث بوجود الحكم وهو صدوره بالشكل الذي نص عليه القانون، 
جراءات التقاضي، كما يجب إاً بتطبيق قواعد القانون واتباع أما القاضي في اصداره للحكم يكون مقيد

 .(3)لقانونأن يصدر الحكم بالشكل المحدد وفقاً لما نص عليه ا

غفال بعض إن ا  وي على مجموعة من البيانات، و ولكي يصدر الحكم بهذا الشكل لابد أن يحت 
، وتعد إشارة الحكم والتوقيع عليه ركناً اساسياً في (4)الحكم الجزائي إنعدامهذه البيانات يؤدي إلى 

 الحكم، وهذا ما سوف نوضحه كما يلي:

 عدم تحرير الحكم -1
هو السند الدال على حصوله، فهي التي تمكن من التحقيق من  جرائيالإعمل إن الكتابة في ال 

يؤدي إلى افتراض عدم  كتابة جرائيالإمدى موافقة العمل للقانون ومعرفة مضمونه، وعدم ثبوت العمل 
كدته محكمة النقض المصري حيث ذهبت إلى أ، وهذا ما (5)لم يكتب الحكم كان منعدماً  ن  إمباشرته، ف
ح له أداء دوره القانوني من حيث حكماً منعدماً، إذا لم يت د  كم الذي نطق به ولم يحرر ابداً يع)أن الح

 .(6)التنفيذ وانهاء الدعوى(

                                                           

وبدلالة  .المعدل 1971( لسنة 23العراقي رقم )( من قانون اصول المحاكمات الجزائية 300: نص المادة )ينظر (1)
 المعدل. 1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )150المادة )

 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )304: نص المادة )ينظر (2)
 .41ن المرافعات المدنية، المصدر السابق، صعلي عبد الحسين منصور، فكرة الحكم المنعدم في قانو  (3)
 .127في قانون المرافعات المدنية والتجارية، المصدر السابق، ص الإنعدامد. طلعت يوسف خاطر، نظرية  (4)
 .189ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءاحمد فتحي سرور، نظرية البطلان في قانون د.  (5)
. 270، ص1940القواعد القانونية، نوفمبر، مجموعة  11(، المؤرخ في 143قم )قرار محكمة النقض المصرية، ر  (6)
 .208ات الجنائية، المصدر السابق، صالإجراءفي قانون  الإنعدامنظر: د. غنام محمد غنام، نظرية ي
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المعدل قد نص على  1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراءن قانون أكما  
ليها وكل حكم بالإدانة يحب ضرورة أن يتم تحرير محضر للحكم وان يشتمل على الاسباب التي بنى ع

أن يشتمل على بيان الواقعة المستوجبة للعقوبة والظروف التي وقعت فيها، وان يشير إلى نص القانون 
كل حكم  ن)إ قضت وهذا ايضاً ما اكدت عليه محكمة النقض المصرية حيث ،(1)الذي حكم بموجبه

 .(2)(غير موجود يجب ان يكون مكتوباً ويوقعه القاضي الذي أصدره والا يعتبر

المعدل على  1971( لسنة 23العراقي، فقد نص قانون اصول المحاكمات رقم ) المشرِّعأما  
ن يشتمل على تاريخ كل جلسة ا  تم في المحاكمة في محضر و ات التي تالإجراءضرورة أن يتم تحرير 

ووكلائهم واسماء أمام القاضي أو القضاة والكاتب وممثل الادعاء واسماء المتهمين وباقي الخصوم 
ات التي تثبت وخلاصة القرارات التي صدرت، الإجراءوراق التي تكتب والطلبات و الشهود وبيان الأ

 .(3)وغير ذلك مما يكون قد جرى في المحاكمة

ومن خلال ما تقدم نرى ضرورة واهمية كتابة محضر المحاكمة لما فيه من بيانات مهمة ما لم  
حوط ات، لذا كان الأالإجراءون، وتكون بمقام السند الدال على حصول يمكن أن يصدر الحكم ما لم تد
 في حال عدم تدوينه. نعدامالإأن يتم النص على ترتيب جزاء 

 عدم التوقيع -2
ه من قبل القاضي الذي ت  ود  لا يمكن أن يسمى الحكم الجزائي حكماً إلا بعد التوقيع على مس   
الحكم يدل على عقيدته التي كونها في الدعوى وقد اصدر توقيع القاضي على مسودة  ن  ، لأااصدره

الكتابة تبقى مجرد مشروع حكم لا  ن  إا بقيت هذه المسودة بدون توقيع فحكمه فيها بصورة مكتوبة، فإذ
يرقى إلى نطاق الأحكام، أما التوقيع هو الركن الجوهري للحكم الذي يصدره القاضي وغياب هذا الركن 

 .(4)الحكم القضائي عدامإنالجوهري يؤدي إلى 

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 310: نص المادة )ينظر (1)
د. ماهر ينظر: ؛ 260، ص9، مجموعة ج1947يونيه  16( المؤرخ 381محكمة النقض المصرية المرقم ) قرار (2)

مجلة المحاماة تصدرها نقابة المحامين، جمهورية مصر العربية، بحث منشور في ابو العينين، دعوى البطلان الاصلية، 
 .632، ص2001(، 1العدد )

 المعدل. 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية العراقي رقم )( من قانون اصول 222: نص المادة )ينظر (3)
 ==الحكم القضائي، بحث منشور على الموقع الالكتروني: إنعداماحمد أبو الزين،  (4)
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حيث تذهب محكمة النقض المصرية إلى القول بأنه إذا كان مجرد عدم توقيع القاضي على  
شرطاً لقيامه  يعد  على ورقة الحكم الذي اصدره  توقيعه ن  إالجلسة لا يرتب عليه البطلان، ف محضر

المصري في قانون  شرِّعالم، كما أشار (1)وصحته، ومتى تخلف هذا الشرط اعتبر الحكم معدوماً 
المعدل إلى أهمية التوقيع ولابد من أن يتم من قبل  1950( لسنة 150ات المصرية رقم )الإجراء

 .(2)رئيس المحكمة وكاتبها وعلى نسخة الحكم الأصلية

صول المحاكمات الجزائية على أهمية أن يتم تحرير أالعراقي فقد نص في قانون  المشرِّعأما  
محكمة التمييز ، اشترطت (3)ع على جميع صفحاته من قبل القاضي أو رئيس المحكمةالمحضر والتوقي

صدروا الحكم على مسودته وكذلك على الأحكام والقرارات أالعراقية توقيع القضاة الذين  الاتحادية
 .(4)الصادرة في الدعوى

التي يترتب على عدم كتابة الحكم والتوقيع عليه يعد من المبادئ  ن  إوبناءً على ما سبق ذكره ف 
رادة مصدره من الناحية القانونية، إلا أن إلأنها تثبت وجود الحكم وتعبر عن الحكم،  إنعدامالاخذ بها 

نما اكتفت في على مخا نعدامالإلم ترتب  محكمة التمييز الاتحادية غلب قراراتها ألفة هذه الشروط وا 
ت الأخرى ضمن الجزاءا نعدامالإن يدرج جزاء العراقي أ المشرِّععلى نقض الحكم، لذا كان الاجدر ب

المعدل، تلافياً لعدم  1971( لسنة 23صول المحاكمات الجزائية رقم )أالتي نص عليه في قانون 
 نع الالتباس على الجهات المعنية.اختلاط اثار هذا الجزاء مع الجزاءات الأخرى ولم

 

 

 

                                                                                                                                                                                

==(https://m.facebook.com/keswalawyers/post3/5306828( 
 ص.12:19، الساعة 1/12/2020زيارة في تاريخ ال

د. مجيد خضر احمد السبعاوي وكوفند جوتيار محمد، الافراج عن المتهم في الدعوى الجزائية )دراسة مقارنة(،  (1)
 .120، ص2017، المركز العربي للنشر والتوزيع، القاهرة، 1ط

 المعدل. 1950( لسنة 150قم )ات الجنائية المصرية ر الإجراء( من قانون 312: نص المادة )ينظر (2)
 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )222: نص المادة )ينظر (3)
 .120سابق، صالمصدر الد. مجيد خضر احمد السبعاوي واخرون، الافراج عن المتهم في الدعوى الجزائية،  (4)

https://m.facebook.com/keswalawyers/post3/5306828(
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 المبحث الثاني
 ريمة المعلوماتيةللج جرائيالإالنقص التشريعي في الجانب 

شخاص مرتكبيها أالحديث تطوراً ملحوظاً سواء في  لقد تطورت الظاهرة الاجرامية في العصر 
و في اسلوب ووسائل ارتكابها، والذي يتمثل في استخدام آخر ما توصلت اليه العلوم التقنية أ

 .(1)والتكنولوجية وتطويعها في خدمة الجريمة

اخفاء ة تتسم بالحداثه من حيث اسلوب ارتكابها، وسرعة تنفيذها و ولما كانت الجرائم المعلوماتي 
ن يثير البحث عن هذه الجرائم مشاكل وصعوبات في استخلاص الادلة أمعالمها، لذا فمن الطبيعي 

التي تثبت وقوع الجريمة والتي تدين مرتكبيها، كونها تختلف عن الجرائم التقليدية الاخرى، من حيث 
جهزة أمثل هكذا جرائم، مما يعرقل عمل  ارتكاب ومكانوطرق استخلاصه  نوع الدليل وخصائصه

كشف واثبات الدليل  القضاء ولاسيما اجهزة البحث والتحري والتي لها دور فعال ورئيسي في
ثناء رحلة البحث عن هذا النوع من الجرائم هذا أة إجرائينها تواجه صعوبات ومشاكل أ  لا إالالكتروني، 
 على الدليل المقدم في القضية الماثلة امامها بناءً  المحكمة تحكم ن  فإن ناحية اخرى، ، وم(2)من ناحية

ائي تبدو قاصرة عن ز قواعد القانون الج مما يجعلقليدية اليها، وهذا ما يمكن تطبيقه على الجرائم الت
 ةجرائيالإعدة في القا اً تشريعي اً مما يشكل نقص، ةجرائيالإالجرائم المعلوماتية من الناحية معالجة 
ول تعريف الجريمة لى مطلبين،  نتناول في المطلب الألذا سوف يتم تقسيم هذا المبحث االجزائية، 

لتي تثيرها الجريمة ا ةجرائيالإما المطلب الثاني سيتناول الصعوبات أ، خصائصهاالمعلوماتية و 
 المعلوماتية.

 

 

 

                                                           

مجلة دراسات بحث منشور في ة المعلوماتية وأزمة الشرعية الجنائية، ( عادل يوسف عبد النبي الشكري، الجريم1)
 .111، ص2008(، 7(، العدد )1الكوفة، جامعة الكوفة، المجلد )

مجلة كلية بحث منشور في حمد الحمداني، مشروعية الأدلة الالكترونية في الاثبات الجنائي، م( د. ميسون خلف 2)
 196-195، ص2016(، 2الحقوق، جامعة النهرين، العدد )
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 المطلب الاول
 يف الجريمة المعلوماتية وخصائصهاتعر 

تسليط الضوء على الجريمة المعلوماتية كونها ظاهرة حديثة في اغلب جوانبها سوف يتم ل 
تقسيم هذا المطلب الى فرعين، نخصص الفرع الاول منه لتعريف الجريمة المعلوماتية ونتطرق في 

 خصائص الجريمة المعلوماتية.  إلى الفرع الثاني 

 ع الاولفر ال
 تعريف الجريمة المعلوماتية

يراد تسمية موحده للجريمة إائي لم يتفق على ز ن الفقه الجأبد من الاشارة الى لا ءفي البد 
حسب  ع استخدامها على مستوى الفقه كل  المعلوماتية، اذ ان هناك العديد من المصطلحات شا

، (1)نظرته للموضوع، فهناك من يطلق عليها جرائم اساءة استعمال الحاسوب او جرائم الحاسوب
، وايضا (2)خر جريمة الاختلاس المعلوماتي او الاحتيال المعلوماتيآعليها جانب في حين يطلق 

، حيث يرى الفقه هذه المصطلحات ينبغي ان لا تعامل حرفياً، بل (3)تدعى بالجريمة المعلوماتية
على التكنولوجيا في ارتكاب الجريمة، انها مصطلحات وصفيه على نحو واسع تشدد على دور 

كثر دقة هو أكثر شيوعاً و المصطلح الأ ن  أ لا  إيوجد مصطلح واحد متفق عليه،  لا انهمن الرغم 
هذه الجريمة لا تتم الا باستخدام جهاز الحاسوب الذي يرتكز عمله على  كونالجريمة المعلوماتية 
 .(4)البرامج المعلوماتية

                                                           

للجرائم المعلوماتية على ضوء اتفاقية بودابست الموقعه  الإجرائيةد. هلالي عبد اللاه احمد. الجوانب الموضوعية و  (1)
 . 33، ص2006، دار النهضة العربية، القاهرة، 2001نوفمبر 23في 
 . 46، ص2010والتوزيع، عمان،  ، دار الثقافة والنشر2نهلة عبد القادر المؤمني، الجرائم المعلوماتية، ط (2)
، Automatigueوالمقطع الثاني  informationهي كلمة مكونه من مقطعين، المقطع الاول  -المعلوماتية: (3)

مجلة الباحث في  بحث منشور في ينظر: نور الهدى محمودي، حجية الدليل الرقمي في اثبات الجريمة المعلوماتية،
 . 915ص 2017(، 11نه، العدد )الدراسات الاكاديمية، جامعة بات

ن اغلبية الفقه الفرنسي والمصري قد اخذ مصطلح الجريمة المعلوماتية على اعتبار انها تمثل صورة السلوك التي أ (4)
نظر: مشتاق طالب وهيب، مفهوم الجريمة المعلوماتية ودور الحاسوب في ارتكابها، يشكل جرائم يعاقب عليها القانون. ت

 .337، ص2014(، 1(، العدد )30لة العلوم القانونية، جامعة ديالى، المجلد )مجبحث مشور في 
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وتم تعريفها من جوانب ما من حيث تعريفها فلم يتفق الفقه على تعريف محدد لجريمة المعلوماتية، أ 
ول اعتمد في تعريفه للجريمة المعلوماتية على اساس كل جانب ينظر اليها من زاوية، الاتجاه الأمختلفة، 

كل اشكال و هي أالالي في ارتكابه كأداة رئيسية  بوسيلة ارتكاب الجريمة )كل فعل اجرامي يستخدم الحاس
، ان هذا الاتجاه قد اعتمد (1)لي(باستخدام الحاسب الآ ع الذي يرتكبمشروع الضار بالمجتمالغير السلوك 

ن نطلق عليها الجريمة أفي ارتكابها، الا اننا لا يمكن  بالدرجة الاساس على الوسيلة التي تستخدم
ساسي المكون للجريمة ذ لابد من الرجوع الى الفعل الأإد ان الجاني قد استخدم الحاسوب، المعلوماتية لمجر 
في الغالب لا ينظر الى الوسيلة التي ارتكبت  المشرِّعليس فقط الوسيلة، بالإضافة الى ان ومحل الاعتداء و 

 بها الجريمة، وانما الى المصالح المحمية وما يلحقها من ضرر.

واستناداً الى هذا المعيار تعد من قد اعتمد على المعيار الموضوعي، ما الاتجاه الثاني فأ 
و قد وقعت على نظامه المعلوماتي، حيث تعرف ألي على الحاسب الآعلوماتية اذا وقعت الجرائم الم

و أو حذف أو تغيير أنها )كل نشاط غير مشروع لنسخ أة المعلوماتية وفق هذا الاتجاه بالجريم
وهذا الاتجاه قد  ،(2)ي او التي تحول عن طريقه (لعلومات المخزونة داخل الحاسب الآالوصول الى الم

نه بدأ صائباً وانتهى معيباً، حيث حقق اسس ألم يبين محل الاعتداء الى جانب  تعرض للانتقاد لكونه
فكرة الشرعية من خلال بيان الجرائم المعلوماتية لما لها من خصوصية، وانتهى الى التوسيع غير 
المبرر عندما قال ان الجريمة المعلوماتية يمكن ان تنتج من اي فعل غير مشروع يتعلق بالمعلومات 

مام التفسيرات التي أهذا التحول، ففتح الباب واسعاً  ، ثم يبين طبيعةهمكن ان تحول عن طريقالتي ي
 .(3)تعصف بمبدأ الشرعية

في تعريفه للجريمة وتبنى الاتجاه الثالث من الفقه المعرفة بتقنية المعلومات كأساس يستند اليه  
قانوني تكون المعرفة بتكنولوجية ذا قام الشخص بفعل غير إن الجريمة تتحقق أي أالمعلوماتية، 

 على هذا الاتجاه تعرف الجريمة المعلوماتية بانها )الجريمة التي حاسوب اساسية في ارتكابها، وبناءً ال
قد اعتمد هذا  (4)يتم ارتكابها اذا قام الشخص باستخدام معرفته بالحاسوب لإنجاز عمل غير قانوني(

                                                           

 . 113، ص2014د. محمد مرهج الهيتي، الجريمة المعلوماتية )دراسة مقارنة(، دار الكتب القانونية، القاهرة،  (1)
 . 113السابق، ص عادل يوسف عبد النبي الشكري، الجريمة المعلوماتية وازمة الشرعية الجنائية، المصدر (2)
 .137( د. محمد مرهج الهيتي، الجريمة المعلوماتية، المصدر السابق، ص3)
د. نائلة عادل محمد فريد قوره، جرائم الحاسب الاقتصادية )دراسة نظرية وتطبيقية(، دار النهضة العربية، القاهرة،  (4)

 .74، ص2004
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ستناد لجريمة، وهذا المعيار لا يمكن الإاو هدف لتنفيذ ا ةوسيلمعرفة بتقنية المعلومات كالاتجاه على ال
ه لا ن  ألى تحديد، بالإضافة الى إيحتاج  اً غامض اً ليه لكي ينطلق وصف الجريمة المعلوماتية كونه معيار إ
 ن تندرج تحت وصف هذه الجريمة.أطي جميع انماط السلوك التي يمكن يع

 على هذا الاتجاه وماتية بناءً من معيار، وتعرف الجريمة المعلما الاتجاه الرابع الذي اعتمد اكثر أ 
و بنظام ألي، جه حق بالكيان المعنوي للحاسب الآنه الاتصال دون و أو سلبي من شأكل نشاط ايجابي )

قدرته ضعاف إو أو التأثير عليه بتعطيله أبقاء عليه عند تحققه و الإأنترنت( المعلومات العالمية )الإ
ونحن من  ،(1)ي وسيلة كانت(أاته او قاعدة بيانات معلوماتية بالاعتداء على نظام معلوم وأعلى وظائفه 

تجاهات السابقة، وذلك عن ول تجنب الانتقادات التي وجهت للإجانبنا نتفق مع هذا التعريف لكونه حا
ها في لمام على قدر الامكان بجميع جوانب الجريمة المعلوماتية وحاول عدم حصر حاطة والإطريق الإ

 نطاق ضيق.

ه شخص كل فعل او امتناع يقوم ب) هان  أمكن تعريف الجريمة المعلوماتية بعلى ما تقدم ي وبناءً  
بعة للغير لغرض و محو بيانات او معلومات تاأو تحريف أتعطيل  انهأمن ش معرفة بالقدر اللازم
 لي(.طريق الحاسب الآ و المعنوية عنأوال المادية مالاعتداء على الأ

 فرع الثانيال
 خصائص الجريمة المعلوماتية

ضفى عليها مجموعة من أة بجهاز الحاسوب وشبكة الانترنت ارتباط الجريمة المعلوماتي ن  إ
 خرى وهي كما يلي:مختلفة عن الجرائم الاعتيادية الأالخصائص التي تجعلها 

 توسع في الاركان العامة للجريمة المعلوماتية: -1

وني على ضرورة وجود نصوص خاصة ومستحدثة تتسع قوالبها لتشمل لقد استقر الفكر القان 
إلى شرط مفترض وهو غيرها من الجرائم الاعتيادية تحتاج والجريمة المعلوماتية كالجريمة المعلوماتية، 

                                                           

بحث منشور في  ا )قراءة في المشهد القانوني والامني(،د. سومية عكور، الجرائم المعلوماتية وطرق مواجهته (1)
الملتقى العلمي للجرائم المستحدثة في ظل المتغيرات والتحولات الاقليمية والدولية، كلية العلوم الاستراتيجية، عمان، 

 .4، ص2014
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، حيث يفترض القانون معلومات معالجة آلياً توافر جهاز الحاسوب الآلي، والشبكة المعلوماتية ووجود 
الركن  ن  تصف هذا النشاط بأي جريمة، لذا فإشرط وقت مباشرة الجاني لفعله وبدونه لا يتوافر هذا ال

ن يكون في اطار هذا الشرط المفترض، وهذا عي في الجريمة المعلوماتية لابد أالمادي والمعنوي والشر 
  .(1)ما يميزها عن الجرائم الاعتيادية الأخرى

 من حيث سمات المجرم المعلوماتي:  -2

و عند أحرفية عالية سواء عند ارتكابها  لب الجرائم المعلوماتية على غرار الجرائم التقليديةتتط 
ر اللازم قدباللديه معرفة ذلك الشخص يكون ي يجب أفها من قبل الشخص الذي يرتكبها، اكتشا

بدرجة  ننو من يرتكبون تلك الجرائم يكو معظم  ن  أ، لذلك نجد (2)لي والانترنتمور الحاسب الآوالكافي بأ
رتكاب جرائمهم حيث لا ير من الوقت في البحث والاعداد لإالكث والاطلاع وتكريس ن المهارةعالية م

التقنية، فالأمر يبدو انه ن يرتكب جريمة بطريق هذه أفي حالات نادرة إلا يمكن للشخص المبتدئ 
جدها المتخصصون و ألتغلب على هذه القضايا التي لى الدقة والتخصص في هذا المجال لإيحتاج 
التخفي وعدم الكشف عن  ك بعض الطرق التي تساعد الجناة علىوهنا ،(3)نظمة الحاسوبألحماية 

ماية اجهزتهم الخاصة حيث يمكنهم إستعمالها هويتهم ومنها استخدام كلمات المرور أو كلمات السر لح
المتوقع الذي يكون القصد  نع التفتيشممما يمنع الوصول إليها، ومن ثم ت حول مواقعهم الإلكترونية

اسلوب الترميز والتشفير الذي يمنع من قراءة المعلومات إلا  ةمنه البحث عن أدلة، كما يستخدم الجنا
الجناة وحسب ما يذهب البعض يلجؤون  ن  الثاني الذي تحل به الشفرة، بل أ من قبل من يحمل المفتاح
لا يتواجد على مسرح الجريمة بل قد الفاعل  ن  ا  و  ،(4)يقاع بهمع ضبطهم والإإلى اساليب تصل إلى من

يرتكب جريمته عن بعد وهو ما يعني عدم التواجد المادي للمجرم المعلوماتي، فقد يوجد الجاني في بلد 
 .(5)ما ويستطيع الدخول إلى ذاكرة الحاسب الآلي الموجود في بلد آخر

                                                           

الدراسات العليا، جامعة ( نداء نائل فايز المصري، خصوصية الجرائم المعلوماتية، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية 1)
 .11-10، ص2017النجاح الوطنية، فلسطين، 

 .19، ص2017، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 1ات الجزائية، طالإجراءد. جاسم خريبط خلف، نحو تطورات في  (2)
 .352مشتاق طالب وهيب، مفهوم الجريمة المعلوماتية ودور الحاسوب بارتكابها، المصدر السابق، ص (3)
( د. عبد الفتاح بيومي حجازي، الدليل الجنائي والتزوير في جرائم الحاسب الآلي والانترنت، دار الكتب القانونية، 4)

 .48، ص2005القاهرة، 
 .88، ص2009، دار الفكر الجامعي، مصر، 1( خالد ممدوح ابراهيم، الجرائم المعلوماتية، ط5)
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 الهدف او الدافع في الجرائم المعلوماتية: -3

على المال وتحقيق  رتكابها الاستيلاءإقدام على لجرائم المعلوماتية عند الإكثر اأتهدف  
وقد ترتكب احياناً لمجرد غرض فني بقهر نظام الحاسب الالي وتخطي حواجز  ،المكسب السريع
و حتى بعض الدول إلى ع بعض المنشآت أ، كما قد تدف(1)و بدافع الانتقامأحوله  ةالحماية المقام
ت ون في اماكن حساسة في إحدى المنشآت كي يعملوا لصالح منشآد الذين يشتغلفراالاتصال بالأ

تفادة منها، وتستخدم سمات والتقنيات المتوفرة لديها للإأخرى منافسة بهدف الاطلاع على بعض المعلو 
 غراء المقترن بالتهديد أو يكون لدافع جنون العظمة أوفي ذلك عدة أساليب منها الرشوة أو الإقناع والإ
فيفضي ذلك إلى ارتكاب مثل هذه الجرائم  ،تفي المنشآالطبيعة التنافسية التي تدفع بعض العاملين 

حتى ينافس زملائه للوصول إلى أعلى المراكز المرموقة وقد يكون دافع الانتقام من رب العمل أو أحد 
 .(2)زملائه من بين البواعث الدافعة لارتكاب الجريمة

 لية للبيانات:في مراحل تشغيل نظام المعالجة الآوماتية ارتكاب الجريمة المعل -4

و الاخراج، ففي أو المعالجة أدخال ي مرحلة من مراحل الإأرتكب هذه الجرائم في ن ت  أيمكن  
دخال إوبهذا يمكن مرحلة المدخلات يمكن ترجمة المعلومات الى لغة مفهومه من قبل الحاسب 

كبر من الجرائم مما يسبب ارتكاب الجانب الأ   ساسيةدخال وثائق اوعدم إ معلومات غير صحيحة
جرامي عن ادخال تعديلات لتحقيق هدف إ المعالجة يمكن ةا مرحلم  أاتية خلال هذه المرحلة، المعلوم
و دس تعليمات غير أهذه المرحلة كتشغيل برامج جديده التلاعب في برامج الحاسب خلال  طريق

لمعالجة توافر معرفة فنية عميقة لدى الفاعل، والجرائم التي ، ويتطلب التشغيل في مرحلة امصرح بها
ما مرحلة أ، ترتكب في هذه المرحلة نادراً ما تكتشف، وقد يكون عامل المصادفة هو سبب اكتشافها

دخال بيانات صحيحة وتعالج ريق إعن ط خراج فهنا يقع التلاعب في النتائج التي يخرجها الحاسوبالإ
 .(3)غير صحيحة فيه بطريقة

 
                                                           

 .66، ص2016جنائي، مركز الكتاب الاكاديمي، عمان،د. فواز عبابنه، وقف التنفيذ في القانون ال (1)
، (https://www. universitylifestyle.net): ماهية الجريمة المعلوماتية وخصائصها، بحث منشور على الموقع الالكتروني( 2)

 م.7:26، الساعة 15/9/2020تاريخ الزيارة 
 .45، ص2010كتاب الجمهورية، مصر،  محمد علي سكيكر، الجريمة المعلوماتية وكيفية التصدي لها، (3)
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  جريمة عابرة للحدود: -5

البيئة المعلوماتية  ن  إ، ةها غير مقيدة برقعة جغرافية معينن  إهم ما يميز المعلوماتية هي أ ن  إ 
و ملموسة أغرافية للدول حيث لا حدود مرئية التي تحصل فيها هذه الجرائم لا تعترف بالحدود الج
انعكس ذلك على  ، ولقد(1)هور شبكة الاتصالاتتعرقل نقل المعلومات عبر الدول المختلفة بعد ظ

جرامية التي يعمد فيها المجرمون الى استخدام هذه التقنيات في انتهاكاتهم للقانون، طبيعة الاعمال الإ
صبحت عالمية، ولكون أها ن  أي أجريمة المعلوماتية لم تعد محلية وهو ما يعني ان مساحة مسرح ال
العديد من المشاكل حول تحديد الدولة صاحبة الاختصاص  هذه الجريمة عابرة للحدود خلقت

ائم العابرة القضائي لهذه الجريمة وكذلك القانون الواجب التطبيق وغير ذلك من النقاط التي تثيرها الجر 
مر الذي يكشف عن الحاجة الملحة الى التعاون الدولي في مجال هذه الجريمة للحدود بشكل عام، الأ
 .(2)لى مرتكبيهاوالحد منها والقبض ع

شكل صعوبة تضاف إلى صعوبات تعقب مرتكبي هذه الجرائم فعدم تحديد مكان الجناة ي 
ومحاسبتهم، لاسيما إذا وضعنا بعين الاعتبار الاختلاف القائم بين التشريعات بشأن مكافحة هذا 

دية كقانون الجرائم المعلوماتية تضع التشريعات التقلي ن  لنمط من الجرائم، ومن جانب آخر فإا
مام معضلة حقيقية وخاصة التشريعات التي تنص على مبدأ الاختصاص الشامل ات الجزائية أالإجراء

عمال مبدأ الاقليمية في نطاق هذه ، حيث يثار السؤال عما إذا كان بالإمكان إ(3)للقانون الجزائي
رتكب من وراء التي ت  ة مثل هذه الطائفة من الجرائم جلم؟ وهل تكفي النصوص الحالية لمعاالجرائ

                                                           

، دار الفكر 1لجرائم الانترنيت في مرحلة جمع الاستدلالات )دراسة مقارنه(، ط الإجرائية( نبيلة هبه هروال، الجوانب 1)
 .38، ص2007الجامعي، الاسكندرية، 

مجلة بحث منشور في ، قصي علي عباس، مدى امكانية تطبيق نصوص القانون الجنائي على الجرائم المعلوماتية (2)
 .353، ص2019، (2)العدد  (،21المجلد ) كلية الحقوق، جامعة النهرين،

( من قانون العقوبات العراق رقم 13العراقي على مبدأ الاختصاص الشامل وجاء في نص المادة ) المشرِّع( نص 3)
تسري احكام هذا القانون  11، 10، 9المعدل )في غير الاحوال المنصوص عليها في المادة  1969( لسنة 111)

على كل من وجد في العراق بعد ان ارتكب في الخارج بوصفه فاعل أو شريكاً جريمة من الجرائم التالية: تخريب أو 
تعطيل وسائل المخابرات والمواصلات الدولية والاتجار بالنساء أو بالصغار أو بالرقيق أو بالمخدرات(. تقابلها نص 

تي نصت على )ينطبق القانون الجنائي الفرنسي على أي جريمة والن العقوبات الفرنسي ( من قانو 6-113المادة )
 اراضي الجمهورية...(، ينظر: جيرتكبها شخص فرنسي خار 

Article (6-113) de lu code penal francais 1992. 
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عدم معالجة الدول لهذا النمط من الجرائم يجعل الجناة يستغلون النقص التشريعي  ن  حدود الدولة؟ فإ
 .(1)في الدول كسبيل للخلاص من الملاحقة الجزائية

 ثباتها:ا  صعوبة اكتشاف الجريمة و  -6

ليل في الجريمة التقليدية، وذلك ثبات الجريمة المعلوماتية يختلف تماماً عن الدلإ نائيالدليل الج 
لة ثباتها، سواء من حيث وسيوكيفية إ من حيث البيانات والمعلومات المدونة في جهاز الحاسوب

م لا، فالصعوبات التي تعترض تحصيل انت تتوافر لديه الخبرة الكافية أثبات أو القائم به، وما إذا كالإ
يتعلق بالدليل نفسه أو ما يتعلق بموضوع الجريمة أو ما الدليل في هذه الجرائم كثيرة ومتنوعة منها ما 
ر من البيانات المطلوب تدقيقها الكثي ن  بالإضافة إلى أ ،(2)يتعلق بجهات الضبط القضائي أو التحقيق

نواعها، وقد تحوي الكثير من المعطيات بمختلف أق القدرات البشرية عند مرجعتها، فذاكرة الحاسب و فت
جز هذه المعطيات لتدقيقها ومراجعتها في سبيل ما لحفي اغلب الأ حيان إ ت التحقيقتلجأ سلطا

التغاضي عن المعطيات كلياً على أمل  أو ،الوصول إلى الدليل وهو أمر فيه الكثير من الصعوبة
 .(3)ستعانة بالخبرات الفنية على أبعد حدالحصول على إعتراف من المتهم والإ

ثبات قوامها ة وتستلزم طرقاً خاصة مستحدثة للإالتقليدي ثبات هذه الجريمة بالطرقإيستعصي  
طة نها تقتضي وجود رجل شر إلي، لذا فالحاسب الآالتعليم والتدريب المتخصص المستمر لعلوم 

معلوماتي فضلًا عن الخبير المعلوماتي حتى يتم كشف الجريمة  معلوماتي ومحقق معلوماتي وقاض  
ستعانة بالخبرة الفنية المتخصصة المؤهلة والمدربة عملية الإ ن  إقب الجناة فيها ومحاكمتهم، لذا فوتع

تصبح حتمية، لكشف وتحليل وتفسير الدليل الجنائي الذي يقدم للمحكمة لتقرير البراءة او الإدانة 
لومات فضلًا عن حتمية تدريب رجال الضبط القضائي والمحققين، والقضاة على نظم وتكنولوجيا المع

 .(4)دلة المتخلفة عن هذه الجرائمل وفهم الأ  وكيفية ضبط وتداو 
 

                                                           

 .102-99( د. محمد وهج الهيتي، الجريمة المعلوماتية، المصدر السابق، ص1)
 .10-9، صالمصدر السابق ،والانترنت حاسب الآلياح بيومي حجازي، الدليل الجنائي والتزوير في جرائم العبد الفت( 2)
 .345( مشتاق طالب وهيب، مفهوم الجريمة المعلوماتية، المصدر السابق، ص3)
القانونية والفنية عبد الناصر محمد محمود ومحمد عبيد سيف سعيد، الاثبات الجنائي بالأدلة الرقمية من الناحيتين  (4)

)دراسة تطبيقية مقارنه(، بحث مقدم الى المؤتمر العربي الاول لعلوم الأدلة الجنائية والطب الشرعي، جامعة نايف 
 .10، ص2007العربية للعلوم الامنية، الرياض، 
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 قل عنفاً في التنفيذ:أجريمة  -7

ها جرائم هادئة ولا تحتاج بطبيعتها الى العنف، لأنها لا تتطلب عنفاً ن  أنترنت بتتميز جرائم الإ 
وعاً من لتنفيذها او مجهوداً كبيراً فهي تنفذ بأقل جهد ممكن مقارنة بالجرائم التقليدية التي تتطلب ن

حال في جريمة القتل يذاء، كما هو الالإأو المجهود العضلي الذي قد يكون في صورة ممارسة العنف 
ليه لكي تتحقق الجريمة المعلوماتية، إكل ما يحتاج  ن  إو الكسر، أو في صورة الخلع أو الاختطاف أ

، ةمشروعالغير فعال ب بمستوى تقني يوظف في ارتكاب الأ  هو القدرة على التعامل مع جهاز الحاسو 
و قدرته على أجرم يوظف خبرته نترنت(، مع وجود موجود شبكة المعلومات الدولية )الإلى إويحتاج 

و التغرير بالقاصرين أختراق خصوصيات الغير إ  و أالتجسس التعامل مع الشبكة للقيام بجرائم مختلفة ك
نما ا  و عنف و أثار دماء آرائم النظيفة فلا لوماتية من الجوغيرها، فمن هذا المنطلق تعد الجريمة المع

ثر أوليس لها  ةليالمخزونة في ذاكرة الحاسبات الآرقام وبيانات يتم تغييرها من السجلات أمجرد 
 .(1)خارجي مادي

 قلة الابلاغ عن الجريمة المعلوماتية -8

ر في هييتعرض له المجني عليه من خطر التش املحساسية هذا النوع من الجرائم و نظراً  
معظم جرائم الانترنت يتم  هذا النوع من الجرائم نادر؛ لأن   بلاغ عنحال قام بالابلاغ عنها، فإن الإ  

 ن  ن ارتكاب الجريمة. وهذا يدل على إكتشاف بعد مدة طويلة ماكتشافها مصادفة وقد يكون هذا الإ
ذلك بسبب ردود الأفعال ؛ و (2)الجرائم التي لم تكتشف أكثر بكثير من الجرائم التي تم اكتشافها

السلبية لضحايا هذه الأفعال وسكوت وسلبية هؤلاء الضحايا يعد خير معين لمرتكبي تلك الأفعال؛ 
ا البعض الآخر وهم م  ش التي وقعوا ضحية لها، ألأن القليل منهم هو الذي يكشف عن أفعال الغ

ارية ورغبة منهم في عدم زعزعة الأغلبية العظمى من الضحايا يميلون إلى الحفاظ على سمعتهم التج
مما قد  لأن تلك الجرائم التي ارتكبت ضدهمالظهور بمظهر مشين امام الآخرين؛  أو (3)ثقة العملاء
الأمني ولن تتخذ الاحتياطات الأمنية اللازمة  لهم أو قلة خبرتهم أو عدم وعيهمباهما اً يترك انطباع

                                                           

لعلوم السياسية، صغير يوسف، الجريمة المرتكبة عبر الانترنيت، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق وا (1)
 .16، ص2013جامعة مولود معمري تيزي وزو، الجزائر، 

 .86، ص2009، دار الفكر العربي، الاسكندرية، 1( د. خالد ممدوح ابراهيم، الجرائم المعلوماتية، ط2)
 .63، ص2006( سامي علي حامد، الجريمة المعلوماتية واجرام الانترنت، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 3)
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هم ولا تتأثر نلترضية المالية لعملائهم حتى لا يفقدو ، الأمر الذي يجعلهم يفضلون الحماية معلوماتهم
حجام عن الإبلاغ عن هذا النوع من البحث عن الجناة، كما قد يكون الإسمعتهم المالية بدلًا من 

في جرائمهم، رتكابها للحيلولة دون تقليد الآخرين للجناة ومحاكاتهم لجرائم من أجل إخفاء أساليب إا
إتاحة الفرصة للأجهزة  من وراء العزوف عن الإبلاغ عدم ليهمع كما قد يتوخى بعض المجني

ظهر ذلك بصورة أكبر في نطاق الجرائم مات لم يتم الإبلاغ عنها، وربما يطلاع على معلو الأمنية للا
التي تستهدف شركات التأمين أو البنوك رغبة توخي الخسائر التي يتوقع تحقيقها نتيجة هذا 

 .(1)الإبلاغ

 المطلب الثاني
 التي تثيرها الجريمة المعلوماتية ةجرائيالإالصعوبات 

واجهها جهات التحري والتحقيق عند تالتي  ةجرائيالإسنتطرق في هذا المطلب الى الصعوبات 
علقة بضبط الجريمة ول الصعوبات المتماتية، لذا سوف نبين في الفرع الأحدوث الجريمة المعلو 

 ني سنتطرق الى الصعوبات المتعلقة بجهات التحقيق.ا الفرع الثام  أثباتها، ا  المعلوماتية و 

 الفرع الاول
 ثباتهاا  علقة بضبط الجريمة المعلوماتية و الصعوبات المت

مكانية اخفائها، فهذه البيئة ذات إلمعلوماتية دوراً هاماً في رتكاب الجريمة اإتلعب بيئة  
ثارها آرتكاب الجرائم ومحو إمكانات لا محدودة في إ، تمنح (2)طابع خاص وداخل عالم افتراضي

هداف وراء ارتكاب مثل هذه الجرائم تدفع مرتكبيها الى التفكير في الأ ن  إفي الوقت نفسه، كما 
                                                           

مجلة العلوم الانسانية، جامعة الاخوة بحث منشور في ( بثينه حبيباتني، معوقات مكافحة الجريمة المعلوماتية، 1)
 .86، ص2018(، 50)أ(، العدد ) دمنتوري، الجزائر، المجل

ض عن ن البيئة المعلوماتية غالباً ما تكون مؤلفة من شبكات منتشرة في انحاء المعمورة، ومرتبطة ببعضها البعأ (2)
طريق شبكة الانترنيت، حيث تكون عبارة عن نبضات الكترونية يمكن استقبالها أو اشعاعات كهرومغناطيسية يمكن 
التقاطها من كابلات الربط، بحيث تتيح الفرصة امام مجرمي المعلوماتية للولوج عن بعد الى البيانات الالكترونية 

رض تدابير امنية تمنع اكتشافها ومن ثم تمنع الحصول على أي المخزونة في اي مكان في العالم تمكن الجاني من ف
دليل ضده، ينظر: د. عادل عامر: الجريمة المعلوماتية وسيادة الدولة، مقال منشور على الموقع الالكتروني: 

(https://www.alfaraena.com ) م. و د. محمد مرهج الهيتي،  00:7، الساعة 4/2020 /28تاريخ الزيارة
 .103لمعلوماتية، المصدر السابق، صالجريمة ا
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ن الجرائم ثباتها، لأ  إ، حيث ان الصعوبة تكمن في (1)طرق اخفائها قبل الاقدام على ارتكابها
غير جهزة العدالة أس الدليل وفي حضور الجاني من طم المعلوماتية حتى في حالة توافر الدليل يتمكن

، (2)بلاغ عنهاتية تكشف مصادفة وليس عن طريق الإن اغلبية الجرائم المعلوماأمتخصصة، لذلك ال
دلة التقليدية، فهو في الاغلب عبارة ة يمتاز بكونه غير مرئي كباقي الأ  الدليل في مثل هذه البيئ ن  إكما 
لحظة  ةي  أيعاز للحاسوب في إ  عطاء إ  لكترونية، ويمكن للمجرم ابيانات غير مرئية مسجلة بطريقة  عن

 .(3)يعاز منه في وقت معينإ  يجعل ذلك بصورة تلقائية دون  ن  أو أو اخفائها أتعديلها 

ثبات منها عن طريق وسائل الإ   دلة المتحصلةثباتها على الأ  ا  الجريمة المعلوماتية و يعتمد ضبط 
ثيرها اثبات يهم المشكلات القانونية التي أ  لخبرة والشهادة، لذا سوف نبين واائي للمعاينة والتفتيش ز الج

 هذه الجرائم وهي كالاتي:

علوماتية معاينة مسرح الجريمة ق جمع الاستدلالات في الجرائم المر ساليب وطتعد من أ   المعاينة: -1
يضاحات، فعند تلقي بلاغ عن وقوع إ م المعلوماتية وهذا بعد حدى الجرائالألكتروني والحصول على الإ 

التأكيد من البيانات الضرورية في البلاغ يتم الانتقال إلى مسرح الجريمة لمعاينته، وتعرف المعاينة 
شخاص والفحص الدقيق ان الحادث بما فيه من أ شياء وأ  الذي يتضمن وصف مك الإجراءعموماً بأنها 

خصيته أو شركائه مكان والتي تشير إلى شالبهدف كشف مخالفات وآثار الجاني في  لكافة المحتويات
ستنتاجات المنطقية تشكل في حد ذاتها وما قد يفيد في إ ثبات ارتكاب الجريمة وتوضيح قدر  من الإ  

عند تطبيق المعاينة  الأمر يكون محل خلاف ن  لبحث، إلا أ  الاساس التي تقام عليه عملية التحقيق وا
ا المعاينة في م  يكون في العالم الإفتراضي، أ رح هذه الجريمةسلجرائم المعلوماتية لأن معاينة مفي ا

الجرائم التقليدية يكون في العالم الواقعي، وبناءً على ذلك تعرف المعاينة في الجرائم المعلوماتية بأنها 
تي ة منه أو النترنت وتشمل الرسائل المرسلمستخدم الشبكة المعلوماتية أو الإ  ثار التي يتركها ة الآمعاين

 .(4)تصالات التي تمت من خلال الكمبيوتر والشبكة العالميةيستقبلها وكافة الإ  

                                                           

 . 115، ص2006( محمد عبد الله ابو بكر سلامة، جرائم الكومبيوتر والانترنيت، منشأه المعارف، الاسكندرية 1)
 .15ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءد. جاسم خريبط خلف، نحو تطورات في  (2)
تي تثيرها الجريمة المعلوماتية غير الوطنية، مقال مقدم الى المؤتمر ال الإجرائيةموطئ مسعود رحومة، الاشكاليات  (3)

 .3، ص2009المغاربي الاول حول المعلوماتية والقانون، اكاديمية الدراسات العليا، ليبيا، 
ادلة ( ابراهيم محمد حمود الزبداني، اجراءات الاستدلال والتحقيق الابتدائي في الجرائم الالكتروني واثرها على حجية 4)

 .92، ص2019الاثبات )دراسة شرعية وقانونية مقارنة(، جامعة فطاني، تايلند، 
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ثار المادية معلوماتية تتضاءل، وذلك لتخلف الآهمية المعاينة في الجريمة الأ  ن أيرى البعض  
ثر السلبي عليها، كتشافها يكون له الأإل الفترة بين وقوع الجريمة وبين ن طو أالجريمة، كما  لهذه
ن وقوع ن يتعامل مع مكاأ  القائم بالتحقيق يجب  أن لىإ، بالإضافة (1)ثارو تلف تلك الآأمكانية محو لإ

ن الاول كغيره  إخر افتراضي حيث حدهما تقليدي والآأنها تتكون من مكانين أالجريمة المعلوماتية على 
هزة الكمبيوتر وملحقاتها جأشياء مادية ملموسة مثل أع الجريمة المعلوماتية يتكون من ماكن وقو أمن 

ن بيانات نه يقع داخل البيئة الالكترونية ويتألف مإا المكان الثاني فم  أثار الجاني المادية، آ فضلًا عن
كبر من نترنت وهو الذي يثير الجانب الأ  بكة الإو على شأجهزة الكمبيوتر أالكترونية موجودة داخل 

جراء المعاينة في الجريمة المعلوماتية لابد إ  ، وعند (2)يةالمشاكل في مجال التحقيق بالجرائم المعلومات
 من مراعاة ضوابط معينه منها:

حاسب مع تدوين وقت وتاريخ ومكان جزاء الخلفية للجهزة المتصلة به والأ  تصوير الحاسب والأ  -1
 لتقاط الصور.إ

الألكترونية، وبوجه خاص في ملاحظة الطريقة التي يتم بها إعداد النظام والآثار العناية البالغة  -2
لكترونية التي تزود بها شبكات المعلومات لمعرفة موقع الاتصال ونوع الجهاز الذي تم السجلات الأ

 .ق الولوج إلى النظام أو الموقععن طري

جراء عملية صلة بكل مكونات النظام حتى يمكن إثبات حالة التوصيلات والكابلات المتملاحظة وا   -3
 عند عرض الأمر فيما بعد على القضاء. المقارنة والتحليل

الكربون المستعملة  اقر و من الأوراق الملقاة أو الممزقة وأالتحفظ على محتويات سلة المهملات  -4
قراص الممغنطة غير السليمة أو المحطمة وفحصها ورفع البصمات التي قد تكون لها والشرائط والأ  

 .(3)صلة بالجريمة المرتكبة

                                                           

طاهري عبد المطلب، الاثبات الجنائي بالأدلة الرقمية، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق والعلوم  (1)
 .32ص 2015السياسية، جامعة المسيلة، الجزائر، 

ريمة الالكترونية، مقال منشور على الموقع الالكتروني: د. عادل عامر، فقدان اثار الج (2)
(190805(https://elsada.net  ص. 45:12، الساعة 1/5/2020تاريخ الزيارة 
، المركز 1( د. عبد العال الديربي ومحمد صادق اسماعيل، الجرائم الالكترونية )دراسة قانونية قضائية مقارنة(، ط3)

 .296، ص2012قاهرة، القومي للاصدارات القانونية، ال
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تتسبب  نأي مجال لقوى مغناطيسية يمكن أالمحيط الخارجي لموقع الحاسب من و التأكد من خل  -5
و أتدمير ي لابد من توافر القدرة على اتقان العمل الذي يقوم به دون أفي محو البيانات المسجلة 

 لكترونية.ف للأدلة المتحصلة من الوسائل الأتلاإ

مة وتحويل حاسب ذات الصلة بالجريدخال والمخرجات الورقية للالتحفظ على مستندات الإ -6
 دلة مادية مقروءة.أالمخلفات الرقمية الى 

على ان  ،والخبرةقصر مباشرة المعاينة على الباحثين والمحققين الذين تتوافر فيهم الكفاءة العلمية  -7
 .(1)طار ما تنص عليه القوانين الجزائيةات وفق مبدأ المشروعية وفي إ  الإجراءتتم هذه 

نظمة وبرمجيات، مثل أجهزة و ألى إعمالهم التقنية أدلة الجنائية الرقمية لتأدية خبراء الأ   يحتاج -8
ر وفك التشفير، وبرامج جهزة التحليل وتخزين المعطيات وبرامج الضغط وفك الضغط، وبرامج التشفيأ

وعناوين  Ipستعادة الملفات المحذوفة وبرامج التتبع وتحديد عناوينإجهزة المخفية، وبرامج كشف الأ  
ستخدام تقنيات التخفي عن طريق إرتكاب الجريمة، بالإضافة الى إلكتروني المستعمل في البريد الأ  

 .(2)حدأن يلاحظه أ  منظومة المعلوماتية دون نظام البروكسي، وهذه التقنية تتيح للخبراء الدخول الى ال

رائم التي تقع عن خص الجمية وبالأ   التطورات السريعة للظاهرة الإجران  واستناداً إلى ما سبق فإ 
غلب ت سلباً على التدخلات التشريعية لأ  المتطورة، فقد انعكس الي، نظراً لطبيعتهطريق الحاسب الآ

 ةجرائيالإ  النقص التشريعي في القاعدة  لسدسراع التطورات والإ مسايرة هذه المشرِّعالدول، لذا كان على 
لتحقيق اس قانوني واضح وصريح يمكن لجهات اسجزائية وخلق أاً لمبدأ الشرعية الترامحالجزائية إ

 .ومحاسبتهم مرتكبي هذه الافعال والقضاء من متابعة

يستهدف البحث عن جراءات التحقيق تقوم به سلطة حددها القانون، و إجراء من إهو  ـ التفتيش:2
ض النظر عن ارادة تحقق وقوعها في محل خاص يتمتع بالحرمة بغ ةو جنحأية دلة المادية لجناالأ

ختلف عن مدلوله السائد في يبالنسبة للجريمة المعلوماتية لا ، والتفتيش في مدلوله القانوني (3)صاحبها
                                                           

 .220لجرائم الانترنيت، المصدر السابق، ص الإجرائيةنبيلة هبه هروال، الجوانب  (1)
( ابتسام بغو، اجراءات المتابعة الجزائية في الجريمة المعلوماتية، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق 2)

 .12، ص2016الجزائر، والعلوم السياسية، جامعة العربي بن مهيدي ام البواقي، 
، دار النهضة العربية، "دراسة مقارنة" ات الجنائيةالإجراءرمزي رياض عوض، الحقوق الدستورية في قانون  (3)

 .109القاهرة، ص
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لأجل جراءات التحقيق، تقوم به سلطه مختصة إجراء من إات الجزائية ويقصد به كل الإجراءفقه 
ل البحث ت وتخزين ومخرجات، لأجلية للبيانات بما تشمله من مدخلاالدخول الى نظم المعالجة الآ

دلة ألى إللتوصل من خلال ذلك   ةو جنحأوتشكل جناية  ةتكون مرتكب ةفعال غير مشروعأفيها عن 
 .(1)تفيد في اثبات الجريمة ونسبتها للفاعل

اجراءات التفتيش في هذا النمط من الجرائم يتم عادة على شبكات المعلومات، وقد يتجاوز  ن  إ 
له إلى أنظمة أخرى مرتبطة، وهذا هو الوضع الغالب في ظل شيوع الشبكات الداخلية  النظام المشتبه

قليمية والدولية، ويعد  على مستوى الشركات أ فتيش امتداد نطاق الت و المؤسسات والشبكات المحلية والإ 
سه مساومدى  الإجراءشتباه محل تحديات كبيرة أولها مدى قانونية هذا إلى نظام غير النظام محل الإ

 . (2)ليها التفتيشبحقوق الخصوصية المعلوماتية لأصحاب النظم التي يمتد إ

قع على المعلومات التي يجرامي في الجرائم المعلوماتية المحل الذي ينصب عليه النشاط الإ   ن  إي أ 
الذي  عزل عن الوسيط الماديليه بمإلي من معلومات لا يمكن النظر ما يحتويه الحاسب الآ ن  إحتويه، ت

انت ه متى كن  إتجاه الاول كان محل خلاف عند الفقه، فذهب الإهذا الامر  ن  إتندمج فيه، لذا ف ن  أيمكن 
المفهوم يمتد ليشمل  هذا ن  إدية الني تفيد في كشف الحقيقة، فدلة الماالغاية من التفتيش هي ضبط الأ  

ه اذا كانت الغاية من التفتيش هي ضبط ن  إر فيرى ختجاه الآا الإم  أشكالها، ألكترونية بمختلف البيانات الأ  
لي غير ب الآو الادلة المادية التي تفيد في كشف الحقيقة فأن هذا المفهوم لا ينطبق على بيانات الحاس

ى ن يضاف الأفقهي ازاء النقص التشريعي ضرورة و المحسوسة، لذلك يقترح هذا الجانب الأالمحسوسة 
 .(3)ليمواد المعالجة عن طريق الحاسب الآمكانية البحث وضبط الإ  يش هذه الغاية التقليدية للتفت

( 19/1)حيث قضت المادة  (4)اتفاقية بودابست تجاه الثاني ايضاً ليه الإإ  ما يؤيد ما ذهب  ن  إ 
و الدخول أختصاص التفتيش إات تخول السلطة المختصة بوجوب ان تتبنى كل دولة طرف تشريع

                                                           

احمد هلالي عبد اللاه، تفتيش نظم الحاسب الالي وضمانات المتهم المعلوماتي، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
 .73، ص1997

 .46، ص2007، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1بد الله عبد الكريم، جرائم المعلوماتية والانترنت )دراسة مقارنة(، طع( 2)
مجلد المجلة الخليج العربي، جامعة البصرة،  بحث منشور في ( جاسم خريبط خلف، التفتيش في الجرائم المعلوماتية،3)
 . 243، ص2014(، 43العدد) ،(41)
بمشروع  CYBERIMEولجنه الخبراء في حقل جرائم التقنية  CDBCاللجنة الاوربية لمشكلات الجريمة  تقدمت (4)

 =، حيث2001( لسنة 185وتم اقرار هذه الاتفاقية في بودابست رقم ) 2000نوفمبر 20اتفاقية جرائم الكمبيوتر بتاريخ 
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ة دلة الجريمأ  ذ يقصد به البحث والتنقيب عن إ   تيش لا يثير ي صعوبة،مصطلح التفالمشابه، وان 
ر عنه ا المصطلح الجديد هنا هو الدخول وما يعبم  أو خط سيرها، ألفحص البيانات لمعرفة محتواها 

المخزونة،  لى البياناتإتصال يحقق الوصول مصطلح خاص ينظم التكنولوجيا والإ   حياناً بالولولج فهوأ  
ثنين، فالدخول دلة، ولهذا يوجد فرق بين الإجراء التفتيش والحصول على الأإطبيعة الحال ويقتضي ب

جراءات التحقيق إان من دعهما ين  إدلة، ورغم هذه التفرقة فلجمع الأ ةجراء التفتيش، والتفتيش وسيلإ
 .(1)الماسة بحقوق الافراد، لذا يجب ان يستند اتخاذهما الى نص قانوني

توقف على جهاز الكمبيوتر فقط يعتد من ناحية  إجراءات الضبط لا تن  ك فإوبناءً على ذل 
الضبط ينصب على المعطيات والبيانات  ن  الأ هم أ جزاء النظام،المادية إلى مختلف أ   ضبط المكونات

وأي ادوات دفع الكترونية وأي  شتباه،م المرتبطة بالنظام محل الإوالبرامج المخزنة في النظام أو النظ
وهذه الحقائق تثير مشكلات متعددة منها  تلاف،غيير والإ  شياء ذات طبيعة معرضة بسهولة للتا

جراءات ضبط ي ومعايير التحريز، إضافة إلى مدى مساس إالمعايير المقبولة للضبط المعلومات
محتويات نظام ما بخصوصية صاحبه عندما تتعدى انشطة الضبط إلى كل محتويات النظام التي 

 .(2)معلومات وبيانات سرية أو تكون محل حماية بحكم القانون أو تعلقها بجهات معينة تضم عادة

 ن  أات الجنائية الفرنسي الإجراءا موقف التشريعات المقارنة فذهبت لتأكيد ذلك، ومنها قانون م  أ 
ي البيانات فكوسيلة للحصول على المعلومات و  "بودابست" تفاقيةانظام التفتيش الذي نصت عليه 

دلة الجريمة، أات المتخذة للبحث عن الإجراءنترنت لإضفاء صفة المشروعية على جرائم الكمبيوتر والإ  
و لوكلاء الضبطية القضائية أن لمأموري الضبط القضائي ( انه يمك57/1حيث جاء في نص المادة )

همية أى بيانات ذات الثناء التفتيش، الوصول بواسطة نظام الكمبيوتر الموجود بالأماكن محل التفتيش أ
ول بواسطة الكمبيوتر و في نظام كمبيوتر اخر، ويمكن الوصأمخزونة في النظام المذكور  للتحقيق،

همية المخزونة في نظام و الدرك الى البيانات ذات الأ  أو وحدة الشرطة أماكن خدمة أالموجود في 

                                                                                                                                                                                

أمر لا سابق له، إلا ان العراق لم ينظم لهذه ( دولة على الاتفاقية بمجرد فتح مجال التوقيع وهو 30تم توقيع )=
للتوقيع عليها إلا ان مجلس الوزراء قد صوت على  2019الاتفاقية حتى الآن، حيث قدمت إلى مجلس الوزراء سنة 

 روف الملائمة.ظية في الوقت الحاضر لحين توفر الالتريث في انضمام جمهورية العراق إلى هذه الاتفاق
ظيم التشريعي للجرائم الالكترونية في اتفاقية بودابست، بحث منشور على الموقع الالكتروني: ( د. وليد طه، التن1)

https://www.lasportal.Org))  م. 15:12، الساعة 1/5/2020تاريخ الزيارة 
 .47-46( عبد الله عبد الكريم، جرائم المعلوماتية والانترنت، المصدر السابق، ص2)
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المعدل لم نجد  1971( لسنة 23رقم )ا قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي م  ، أ(1)خرآكمبيوتر 
 له نص مماثل سوى القواعد الخاصة بالجرائم التقليدية.

سوة بالدول ات المهمة إالإجراءالعراقي لم يتطرق لمثل هذه  المشرِّعأن من خلال ما تقدم  
، زائيةالج ةجرائيالإالمقارنة ومواكبة آخر التطورات التي انعكست بالدرجة الأساس على تطور قوانينها 

عراقي سواء كان على مستوى قانون يعالج هذه المسألة في التشريع ال إجرائيلذا لابد من وضع نص 
، نظراً جرائيالإالجانب على و قانون خاص بالجرائم المعلوماتية ينص فيه أصول المحاكمات الجزائية أ

الالتفات  العراقي مشرِّعالفراد، كما على ات من خصوصيه ترتبط بحقوق الأالإجراءلما تتمتع به هذه 
ذن من الجهات جراءات اخذ الإ  إ ن  إف الدليل المعلوماتي وبالمقابل فوهي سرعة حذ ةى مسألة مهملإ

د  على ذلك لابف الادلة المهمة، بناءً تلاإ  و ألى حذف إجراء التفتيش قد تطول مما يؤدي المختصة لإ
 ية للجهات المعنية.  عطاء سلطة تقدير إ  و أمن استثناء بعض حالات التفتيش 

ثبات لمساعدته في تكوين و المحقق في مجال الإأصد بها مساعدة فنية تقدم للقاضي قي ـ الخبرة:3
تكسب  ،(2)هلا تتوافر لدي ةو دراية علميأ  لى معرفه فقهية إنحو المسائل التي يحتاج تقريرها عقيدته 

نواع أ  ن الحاسبات وشبكات الاتصال فيها لأ  همية بالغة نظراً أرة في مجال الجريمة المعلوماتية الخب
ائية الرقمية تتطلب ز دلة الجعملية استخلاص الأ   ن  إ فضلًا عن، (3)ونماذج متعددة قابلة للتطور السريع

بكل  اً يكون خبير ملم ن  أالجريمة لابد مهارة ودراية كبيره في مجال الحاسوب الالي، ونظراً لطبيعة هذه 
 جوانبها ويشترط بذلك:

نظمة التي تستخدمها، هم الأ  أعته وطرازه، ونوع نظام التشغيل و لي وصنالمام بتركيب الحاسب الآالإ   اولًا:
 ...الخ.و السر ونظام التشفيرأطرفية الملحقة به وكلمات المرور جهزة الالأ ن  إلى إبالإضافة 

و توزيع عمل المعالجة أز الشبكة من حيث تنظيم ومدى تركيو أحاطة بطبيعة بيئة الحاسوب الإ ثانياً:
 مكانية خزنها.ا  ئل الاتصالات وتردد موجات البث و لية ونمط وساالآ

                                                           

(1 ) Article (57-1) de la code de procedure penale francais 1993. 
 .88صغير يوسف، الجريمة المرتكبة عبر الانترنيت، المصدر السابق، ص (2)
 . 65، ص2011، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 4محمد امين احمد الشوابكة، جرائم الحاسوب والانترنيت، ط (3)
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قدرته على عزل  فضلًا عنن يلحقها تلف، أ  وعية ملائمة دون أ  لى إثبات دلة الإأالتمكن من نقل  ثالثاً:
 .(1)دلة او تدميرها او الحاق الضرر بالأجهزةي دون تلف الأنظام معلومات

من المهم التنسيق ما بين الخبير المعلوماتي والمحقق الجنائي قبل محاكمة الجاني في الجريمة  رابعاً:
المعلوماتية للتوصل إلى حصر الأدلة المتوفرة وترتيبها حسب أهميتها، وربط الأدلة والخبرة العلمية 

 .(2)بعناصر اركان الجريمة محل التحقيق

عمال الخبرة وكيفية اللجوء أ  الجزائري بتنظيم  المشرِّعث اهتم ا بالنسبة لموقف الدول المقارنة حيم  أ 
ما تعرض لها مسألة و الحكم عندألجهات التحقيق  ن  أات الجزائية على الإجراءاليها وقد نص في قانون 

 المشرِّع، كما نص (3)و من تلقاء نفسهاأالنيابة العامة ما بطلب أ  تأمر بندب خبير  ن  أ  ذات طابع فني 
يمكن للسلطات المكلفة  تصال على)علام والإن الجرائم المتصلة بتكنولوجيا الإري في قانون الوقاية مالجزائ

و له دراية في التدابير التي تتخذ أية في عمل المنظومة المعلوماتية ي شخص له دراأ  ن تسخر أ  بالتفتيش 
 .(4)(نجاز مهامهالحرية المعطيات التي تنظمها بقصد مساعدة السلطات المكلفة بالتفتيش لإ

صول ولم يتطرق في قانون أ العراقي فقد اكتفى بذكر القواعد العامة لندب الخبراء المشرِّعا م  أ 
وندب  ،إلى موضوع ندب الخبراء في الجرائم المعلوماتية 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

هذه  ن  إ  ي أو المحقق(، أقاضي ق تختص به سلطة التحقيق )الجراءات التحقيإجراء من إالخبير هو 
غير  وهمدلة التي يقوم بها اعضاء الضبط القضائي ت تأتي بعد مرحلة التحري وجمع الأ  االإجراء

لتفات دلة المهمة، لذا لابد من مما يؤدي الى ضياع الأ  مؤهلين لعدم المامهم بهذا النوع من الجرائم،  الإ 
ستدعاء الخبرات، كما إ  اء الضبط القضائي صلاحية ية لأعضعطاء صلاحإ  ما بإلى هذا الموضوع إ  

عطى صلاحية لمأموري الضبط عندما أ   ات الجنائية المصريجراءالإ  المصري في قانون  المشرِّعفعل 

                                                           

مبيوتر والانترنيت في القانون العربي النموذجي )دراسة قانونية متعمقة عبد الفتاح بيومي حجازي، مكافحة جرائم الك (1)
 .305-304، ص2006، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية، 1في القانون المعلوماتي(، ط

مكتبة القانون  ،في الشروع في الجرائم المعلوماتية )دراسة مقارنة( الإجرائيةالعتيبي، الجوانب  ج( خالد مرزوق سرا2)
 .97، ص2014قتصاد، الرياض، والا
المعدل  1966يونيو لسنة  8( المؤرخ 155-66رقم )ات الجزائري الإجراء( من قانون 143: نص المادة )ينظر (3)

 والمتمم.
 الجزائري ( من قانون الوقاية من الجرائم المتصلة بتكنولوجيا الاعلام والاتصال ومكافحتها5: نص المادة )ينظر (4)

 .2009ة ( لسن04-09رقم )
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، أو ينص (1)هاً أو كتابةً ايستعينوا بأهل الخبرة ويطلبوا رأيهم شف ن  لات أ  ستدلاالقضائي أ ثناء جمع الإ  
راء في الجرائم المعلوماتية خلال مرحلة التحري والتحقيق نظراً لطبيعة هذه على ندب الخب المشرِّع
 مختصين.الغير يمة وصعوبة التعامل معها من قبل أ عضاء الضبط القضائي الجر 

التخصص في تقنية وعلوم و ويقصد بالشاهد في الجريمة المعلوماتية الفني صاحب الخبرة  الشهادة:ـ 4
الالي  حاسبللولوج في نظام ال ةو هامة لازمألديه معلومات جوهرية والذي تكون لي، الحاسب الآ
دلة الجريمة داخله ، ويطلق على هذا النوع من أضي التنقيب عن تذا كانت مصلحة التحقيق تقإ  للبيانات 

ماتي بهذا وذلك تمييز له عن الشاهد التقليدي، ويشمل الشاهد المعلو  ،الشاهد المعلوماتي الشهود مصطلح
 -همها:أ  وم عدة طوائف من المفه
لي والمعدات المتصلة به وهو المسؤول عن تشغيل الحاسب الآ لي:القائم على تشغيل الحاسب الآ -1

انات كما دخال البيوحة المفاتيح في إ  واستخدام ل ،في تشغيل الجهازكبيرة  ةخبر  هن يكون لديأ  ويجب 
 ن تكون لديه معلومات عن قواعد كتاب البرامج.يجب أ

ولى مخططو برامج وامر البرنامج وهم على فئتين: الأأ  ن في كتابة و هم المختص المبرمجون: -2
 مخططو برامج التطبيقات بالحصول علىحيث يقوم  ،ات، والثاني مخططو برنامج النظامالتطبيق

يقة موثقة لتحقيق خصائص ومواصفات النظام المطلوب من محلل النظم ثم يقوم بتحويلها إلى برامج دق
 .(2)عليها ختيار والتعديللإا مخططو النظم فيقومون بام  هذه المواصفات أ

لى وحدات إليل بيانات نظام معين ثم تقسيمه هو من يقوم بتجميع ودراسة وتحالمحلل  المحللون: -3
، كما يقوم بتتبع البيانات داخل النظم عن لعلاقات الوظيفية من هذه الوحداتواستنساخ ا ةمنفصل

 ماكن التي يمكن معالجتها بواسطة الكمبيوتر.بمخطط تدفق البيانات واستنتاج الأ  ى طريق ما يسم

عمال الصيانة الخاصة بتقنيات الحاسبة أ  وهم المسؤولون عن  مهندسو الصيانة والاتصالات: -4
 .(3)اتصالات المتعلقة بهوشبكات الإ   هابمكوناتو 

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 150ات الجنائية المصري رقم )الإجراء( من قانون 29: نص المادة )ينظر( 1)
 .313المصدر السابق، ص ،الجرائم الالكترونية وآخرون، د. عبد العال الديربي( 2)
ية، رنة(، دار النهضة العربد. هلالي عبد اللاه احمد، التزام الشاهد بالأعلام في الجريمة المعلوماتية )دراسة مقا( 3)

 .24 – 23، ص2006القاهرة، 
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حيث يعمل على وضع ، النظم المعلوماتية دارة فيعمال الإأالذي يوكل له  ووه مدير النظم: -5
ة وقايدخال وسائل الرقابة التي من ضمنها الة الرئيسية على تتضمن هذه الخطة إنشطخطة الحماية للأ

عاقة الأ  غير ار من الاخط كل بشكل مبكر قدر الإمكان كتشاف المشا، وأعمال التخريبيةالمتعمدة وا 
 .(1)ظام سترجاع النوالمساعدة في تصحيح الأعمال وأ

سلطات التحقيق ما يحوزه من معلومات جوهرية لى إن يقدم أويتعين على الشاهد المعلوماتي 
 دلة تفيد الجهات المختصةأ  بغيه الحصول على  ،لية للبياناتزمه للولوج في نظام المعالجة الآلا

ومات الأ ساسية ت التحري والتحقيق بالمعلبتزويد سلطا ه يكون مطالبن  فإ ،تتطلبها مصلحة التحقيق
لذلك  ،(2)متناع عن الشهادةقوبات المقررة في القانون عند الإ  وبخلافه سيتعرض للع ،لزامعلى سبيل الإ  

 هنالك التزامات معينة قد تقع على الشاهد المعلوماتي وهي: ن  فإ

ين وغيرهم من يقوم المهنيين والحرف أ ن علام عن الجرائم المعلوماتية، لابد منإ لتزام الشاهد بالإ   -1
لزام سند  ،علام عن المعلومات الجوهرية التي لديهممستخدمي الحاسب بالإ   ولابد أ ن يكون لهذا الإ 

عتيادية، وخاصية لتزامات الشاهد التقليدية في الجرائم الإ  ه التزام مستقل عن بقية إ  نتشريعي وقانون لأ  
لزام اع الشهادة حيث يمثل جانب الإ  أنو  ستقلال تستوجب وضع نصوص خاصة تتميز عن باقيا الإهذ

 سمة أساسية فيه.

كرة الحاسب الآلي أو الإفصاح اطلاع على ملفات البيانات المخزنة في ذتمكين السلطات من الإ   -2
هذا عن كلمات المرور أو الكشف عن الشفرات المدون لها الأوامر الخاصة بتنفيذ البرامج، ذلك ان 

قانونية جديدة تتدارك أوجه تقليدية الأمر الذي يوجب البحث عن وسيلة تجاوز نطاق الشهادة الالعمل ي
 القصور والعجر الذي يصيب تلك الوسائل التقليدية.

ن يكون هناك جريمة معلوماتية وقعت يشترط لإلتزام الشاهد بالإعلام عن الجريمة المعلوماتية أ   -3
ن يكون الشاهد المعلوماتي ليغ عنها، ولابد أ  زم الشاهد بالتببالفعل سواء كانت جناية أو جنحة حتى يلت

يمثل شرطاً هاماً لنشأة هذا على علم ومعرفة بالمعلومات الجوهرية المتصلة بالنظام محل الواقعة، و 
                                                           

( عبد الصبور عبد القوي علي، منال عبد اللاه عبد الرحمن، المحكمة الرقمية والجريمة المعلوماتية )دراسة مقارنة(، 1)
 .47، ص2012مكتبة القانون والاقتصاد، الرياض، 

، 2020مواد الجنائية والمدنية، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ( د. خالد ممدوح إبراهيم، الاثبات الالكتروني في ال2)
 .177ص
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تقتضي مصلحة التحقيق الحصول على هذه المعلومات خاصة إذا كان الأمر  ن  وميلاد الالتزام، وأ  
 اخله.ددلة الجريمة الكائنة بل البحث عن أ  تطلب اختراق النظام المعلوماتي لأجي

لكي يتمكن غير المختصين من فهم  اً ن يكون مفهوملام الخاص بالجرائم المعلوماتية أ  ترط بالاعيش -4
بحيث يحقق الغاية  العملية والفنية المعقدة، ولابد أن يكون دقيق محددالمصطلحات والتفاصيل  دلالات

 .(1)المرجوة منه

السوري في قانون التواصل على الشبكة ومكافحة الجريمة  المشرِّععليه كد أ  وهذا ما  
نع قصداً و مأ والغرامة كل من اعاق   ،سنتين إلىشهر أ  ماتية، حيث عاقب بالحبس من ثلاث المعلو 

 عاق  أو أو وقفها عن العمل أعطلها و أو الشبكة ألى المنظومة المعلوماتية إبأي وسيلة كانت للدخول 
قع الإلكترونية ومصادر و المواأالبرامج  أولى الخدمات إكانت للوصول  ةاً بأي وسيلو منع قصدأ

لوماتية ترتكب و مدير أي منظومة معأ، على كل صاحب (2)و البيانات المخزونة عليهاأالبيانات 
ن يتيح للضابطة العدلية تفتيش وضبط البيانات والمعلومات أ  ستخدام منظومته إجريمة معلوماتية ب

 .(3)و الغرامةأيعاقب بالحبس  هة والحصول على نسخة منها، وبخلافبرمجيات الحاسوبيوال

( لسنة 23في قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم )العراقي  المشرِّعا في العراق لم يعالج أم   
لجريمة المعلوماتية بشكل عام من الناحيتين ل المعدل هذا الموضوع ولا يوجد قانون تطرق 1971

لسد هذا النقص  المشرِّع على ما تقدم لابد من الالتفات السريع من جانب ، وبناءً ةجرائيالإوضوعية و الم
التقليدية، وبالأخص في وسائل  ن الجريمة المعلوماتية ذات طبيعة تختلف عن الجرائمفي القانون لأ  

 ثبات. الإ  

 

 

                                                           

هي ملفات البيانات المخزنة في ذاكرة الحاسب الآلي أو حاملات البيانات )ان المقصود بالمعلومات الجوهرية ( 1)
ينظر: خالد مرزوق سراج  (لفةالثانوية وكلمات المرور السرية والشفرات المدونة بها الأوامر الخاصة بتنفيذ البرامج المخت

 .105 – 101في الشروع، المصدر السابق، ص الإجرائيةالعتيبي، الجوانب 
 .2012لسنة  (17)( من قانون التواصل على الشبكة ومكافحة الجريمة المعلوماتية السوري رقم 17: نص المادة )ينظر (2)
 .2012( لسنة 17رقم )ة الجريمة المعلوماتية السوري افح( من قانون التواصل على الشبكة ومك26: نص المادة )ينظر( 3)
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 الفرع الثاني
 الصعوبات المتعلقة بجهات التحقيق

مفهوم جرائم عموماً ومن ضمنها الجرائم المعلوماتية بعد وقوعها يدخل ضمن الن اكتشاف الأ   
، (1)عضاء الضبط القضائيأالاستدلال والتي تدخل ضمن مهام  جراءاتإ  من  تعد  العام للتحريات التي 

تشتمل مهامهم بالتحري  1971( لسنة23لى ما جاء بأصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم)إواستناداً 
خبار وتقديم المعلومات والمساعدة قبول الأ فضلًا عنالجرائم والكشف عنها وضبط مرتكبيها،  عن

 ر، وترسلعداد المحاضإالتي يقومون بها في  كافة اتالإجراءلحكام التحقيق والمحققين وتثبيت 
 .(2)الى قاضي التحقيق كافة لمواد المضبوطةالمحاضر والاوراق وا

صبحت أي في ظل التطور الحاصل للجريمة، اء الضبط القضائالمهام لأعض هن هذأ   لا  إ 
ة، ومن المسائل على محاكاة الواقع العملي وبالأخص عند التحري عن الجريمة المعلوماتي مقصورة

قنية لدى مام عمليات البحث والتحقيق في مثل هذه الجرائم هي نقص المعرفة التأالتي تقف عائقاً 
ة في ائية ممثلز جهزة العدالة الجأ  مة، وكذلك لدى من بصفة عاالأجهزة أو أرجال الضبط القضائي 

 .  (3)لي وكيفية التعامل معهائي، فيما يتعلق بتقنية الحاسب الآاز سلطات الاتهام والتحقيق الج

لي الحاسب الآ تجربة الاعتماد على ن  البلدان العربية، نظراً لأ فيويظهر ذلك بشكل واضح  
للجرائم  المكافحةالعدالة جهزة أن ا  ، و المتقدمةهذه البلدان جاء متأخراً عن الدول في  وتقنياته وانتشاره  

أكثر مر يستغرق وقتاً أشكيل عقب ظهور هذه الجرائم، وهو المرتبطة بهذه التقنية تبدأ في التكوين والت
ية ذاتها، وحتى ازي تقدم التقنالجريمة المعلوماتية تتقدم بسرعة هائلة تو  ن  من وقت انتشار الجريمة، لأ

و القانونية بخصوص هذه الجرائم لا تسير بذات المعدل، أو الثقافة الأمنية أالحركة التشريعية  ن  إن فالآ
جراء الاستدلالات والتحقيقات في الدعوى إاو التطور ينعكس سلباً على فنية وهذا الفارق بالتقدم 

 .(4)الجزائية الخاصه بالجرائم المعلوماتية

                                                           

 .29ات الجزائية، المصدر السابق، صالإجراءجاسم خريبط خلف، نحو تطورات في  (1)
 المعدل. 1971( لسنة 23( من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم )41: نص المادة )ينظر (2)
ة تتحدى عصر العولمة، فعال منشور على الموقع الالكتروني:  رضا محمد هلال، الجرائم الالكتروني (3)

https://www.alkhaleej.ae) ) م 15:3، الساعة 17/5/2020الزيارة تاريخ. 
 .223د. ميسون خلف محمد الحمداني، مشروعية الادلة الالكترونية في الاثبات الجنائي، المصدر السابق، ص (4)
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حيان ان يتسبب اعضاء الضبط دى في كثير من الأأهذه التقنيات بلمام والخبرة لإاعدم  ن  إ 
انهم اعانوا مجرمي  فضلًا عنو الخطأ، أهمال ار الجريمة المعلوماتية نتيجة الإثآتلاف أالقضائي في 

المعلوماتية في بعض الحالات على ارتكاب جرائمهم بدلًا من ضبطها دون قصد، وذلك لان اكتشاف 
رات فنية وتدريبات خاصة لتفهم التقنيات المعلوماتية ونظمها واساليب اهذه الجرائم تتطلب مهمثل 

 .(1)ارتكاب جرائمها، وهو ما لا يتوفر لدى اغلب جهات الضبط القضائي

حدياً ن الانظمة المعلوماتية تعد تأفي مكافحة الجرائم المعلوماتية  ذ يرى بعض المختصينإ 
ات الإجراءها على دفراأختصة، والتي انحصرت معلومات مالغير  نائيةالج هائلًا لأجهزة العدالة

جهزة الأمنية من استقطاب المختصين في مجال الحاسب التقليدية، لذلك لابد ان تقوم الأ الجزائية
على  اتالإجراءالأجهزة والهيئات التي تباشر هذه لى تدريب إليكونوا ضمن كوادرها، بالإضافة  الالي

ن ذلك لابد أن نضع بعين الاعتبار إ لى الرغم منع، و (2)لحواسيب وتكنولوجيا المعلوماتاستخدام ا
، ولابد مام التطور السريع في مجال تكنولوجيا المعلوماتالتقنيات الحديثة العهد لن تصمد أبعض 

بأول أو ان يضع قواعد مرنة تساعد على استيعاب حالات لم ينص  من مواكبة هذا التطور أولاً 
 .(3)ها القانونعلي

جهات التحري  بوضع برنامج التدريب وتأهيل ن تقومأ ةلى ما تقدم يجب على الدولإناداً واست 
لي ووضع التدابير المانعة لوقوعها، وكيفية اليب الوقاية من جرائم الحاسب الآعلى اس كافة والتحقيق

مثل هذه الوحدات أو  توقد وجدنشاء وحدات متخصصة إو أالرقمية وضبطها،  التعامل مع الادلة
قامت به المملكة الاردنية ما ، وهذا في العراق لكن بشكل لا يتناسب وخطورة هذه الجريمةمكاتب ال

 ،1988الانترنت منذ عام الهاشمية حيث انشأت مديرية الامن العام قسماً خاصاً بجرائم الحاسوب و 
و بيئة لها، أة بواسطة الحاسوب هدفاً بكمرتتدلال والتحقيق في الجرائم الجراءات المكافحة والاسإيتولى 

جهزة ومعدات أزود بما يلزم من يمختصين في مجال علوم هندسة الحاسوب، و الويرفد هذا القسم ب

                                                           

 .30لاجراءات الجزائية، المصدر السابق، ص في( جاسم خريبط خلف، نحو تطورات 1)
محمد امين البشري، التحقيق في جرائم الحاسب الالي، بحث مقدم الى مؤتمر القانون والكمبيوتر والانترنيت، كلية  (2)

 .107، ص2004الشريعة والقانون، الامارات العربية المتحدة، 
(3 ) April, pattavina, information Technology and the criminal Justice System. 2nd ed. (uk: 

sage publications, 2004)،8.  
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جهزة المضبوطة في الجريمة اءات التحري والتحقيق وفي فحص الأ  جر إوبرمجيات تساعد في 
 .(1)دلةفظة على الأوالمحا

الضبط القضائي لموظفين يعملون في  مأموري عطاء صفةإ لىإالدول بعض  تفي حين ذهب 
وتتعلق بأعمال  ،علوماتية التي ترتكب ضمن دوائرهممجال المعلوماتية والاتصالات بالنسبة لجرائم الم

، ونص 1992لسنة  35رقم  ات الجنائيةالإجراءالاماراتي في قانون  المشرِّعوظيفتهم، وهذا ما فعله 
ن يكون ذلك بقرار من أ  صفة مأموري الضبط القضائي، بشرط وظفين تخويل بعض الم على جواز

 .(2)وزير العدل بالاتفاق مع الوزير المختص او السلطة المختصة

هل أن يستعينوا بأ  عطى سلطة لمأموري الضبط القضائي أالاماراتي قد  المشرِّعن أكما  
ية لكي يتمكنوا في الجرائم المعلومات ةصخادلة وبه الصلاحية مهمه في مرحلة جمع الأ  ، وهذ(3)الخبرة

تلاف، لقدرة خبراء تقنية المعلومات على التعامل و الإأدلة الرقمية من الضياع من الحفاظ على الأ
 مختصين.الغير يقع بها مأموري الضبط القضائي  شكل الذي يضمن تلافي الاخطاء التي قدالمعها ب

جهات التحري والتحقيق ومنها، ضعف التعاون خرى تواجه أك صعوبات هنا ن  إخر، فآومن جانب 
على الرغم من وجود الاتفاقيات خاصة بمكافحة هذا النوع من  الدولي في مواجهة الجريمة المعلوماتية

لها، وبالأخص في هذا النوع من الجرائم  اشكالية كبيرة لابد من ايجاد حلوهذا بحد ذاته يمثل  الجرائم،
ن تتحمل بمفردها مسؤولية أي دولة السيطرة عليها بمفردها، و ولا تستطيع ا لأنها جرائم ذات طبيعة عالمية

خطر الجريمة  ن  خرى لأملحة للتعاون بين الدول الأ ةمن المعلوماتي وبالتالي هناك حاجحل مشاكل الا
ي زمان أ و يتم ارتكاب هذه الجرائم فيأبين الدول المعلوماتية يتميز بطبيعته الشاملة وتأثيره العابر للحدود 

 .(4)مكان، مما يستدعي وجود ائتلاف دولي لمواجهة هذا الخطرو أ

                                                           

ادارة متخصصة لمتابعة جرائم تقنية المعلومات، ويتم تدريب عناصر  FBIفي الولايات المتحدة تم انشاء مكتب التحقيقات الفدرالي  (1)
ظر: د. كريم منشد خنياب، جرائم النصب والاحتيال هذه الوحدات بشكل مستمر لكي يواكب تطور جرائم الحاسوب والانترنيت، ين

 .203 - 202، ص2015وعلاقتهما بالجرائم المشابهة لهما في القانون الجنائي )دراسة قانونية مقارنة(، دار علن للنشر، عمان، 
لمادة ، تقابلها نص ا1992( لسنة 35ية الاماراتي رقم )ات الجزائالإجراء( من قانون 34: نص المادة )ينظر (2)
 .1950( لسنة 150ب( من قانون الإجراءات الجزائية المصري رقم )/23)
 .1992( لسنة 35ات الجزائية الاماراتي رقم )الإجراء( من قانون 40: نص المادة )ينظر( 3)
ت، ( نبيل عبد الفتاح، الارهاب الالكتروني والقوة في العلاقات الدولية، مركز الدراسات السياسية والاستراتيجيا4)

 .385، ص2009القاهرة، 
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ن أ   إ لالبية الدول اغليها إهداف المرجوة والتي تسعى هم الأ  أ من التعاون الدولي يعد ن  إلذا ف
 هناك بعض المعوقات التي تقف حائلًا دون تحقيقها ومنها:

لأمنها القومي، لذا  خريني الدولي خوفاً من اختراق الآلتقنو اأحفظ بعض الدول في التعاون الفني ـ ت1
ي أدون  انظمة المعلوماتية الخاصة بهجل حماية الأألى تسخير امكانياتها التقنية من إتسعى الدول 
 .(1)تعاون مشترك

، فقد تكون ةجرائيالإات الجزائية بسبب اختلاف النظم القانونية الإجراءـ غياب التنسيق على مستوى 2
 ةذا اتبعت في دولإنونية وفعاله في دولة ما، بينما وقا ةالتحري والتحقيق والمحاكمة مشروعطرق 

 .(2)كما هو الحال بالنسبة للمراقبة الالكترونية وتسليم المراقب ةخرى تكون غير مشروعأ

جمع لم أنظمة القانونية في العالم الأ ن  جرامي ذلك لأالإـ عدم وجود نموذج موحد فيما يتعلق بالنشاط 3
و نماذج اساءة استخدام النظم أيندرج في اطارها ما يسمى صور  دةعلى صورة محد تفقت

ن الاختلاف في تعريف الفعل المجرم يعد سبباً في فشل ، حيث أ(3)المعلوماتية الواجب اتباعها
في  ن الفعل الذي يكون مباحاً الإجرام المستحدث، كما أ الجهود الدولية في مكافحة هذا النوع من

أحد الأنظمة قد يكون مجرماً وغير مباح في نظام آخر ويرجع سبب ذلك إلى طبيعة النظام القانوني 
وبالتالي اختلاف  ،السائد في الدولة أو اختلاف العادات والتقاليد والثقافات من دولة إلى أخرى

تنظيم انفسهم ل ماتيةلمرتكبي الجرائم المعلو  السياسة التشريعية، ولعل هذا الاختلاف قد أتاح الفرصة
 .(4)وارتكاب الجرائم بشكل عابر للحدود الجغرافية

و الجماعية بين الدول، يسمح بالتعاون الدولي أو للمعاونة الثنائية أـ عدم وجود معاهدات للتسليم 4
ها لا تستطيع مواكبة وعدم كفايتها ان وجدت لمواجهة المتطلبات الخاصة بالحريمة المعلوماتية لأن  

 .ور السريع لنظم وبرامج الحاسب الالي وشبكة الانترنتالتط
                                                           

( د. عمر ابو الفتوح عبد العظيم، الحماية الجنائية للمعلومات المسجلة الكترونياً، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)
 .438، ص2010

، دار الفكر 1ات الجنائية في جرائم الكمبيوتر والانترنيت، طالإجراءد. عبد الفتاح بيومي حجازي، مبادئ  (2)
 .142، ص2006الاسكندرية، الجامعي، 

، 2018التوزيع، عمان، و ( علي جبار صالح الحسيناوي، جرائم الحاسوب والانترنت، دار اليازوري العلمية للنشر 3)
 .18ص
 .90( بثينة حبيباتني، معوقات مكافحة الجريمة المعلوماتية، المصدر السابق، ص4)
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ق التعاون ذلك دون تحقي حوللمساعدة القضائية الدولية حيث يـ التباطؤ في الرد على طلبات ا5
قلة الموظفين المتدربين او نتيجة لصعوبة التواصل بسبب الاختلاف اللغوي  إلى المنشود ويرجع

 سباب.لأالصعيد الدولي او غير ذلك من ا على

 و لأنها وقعت فقطأما متواطئة في الجريمة أها قد تكون ـ عدم رغبة بعض الدول بتنفيذ الاتفاقية لأن  6
و عدم قدرة بعض الدول على تنفيذ الاتفاقية المبرمة، لأنها قد ألتحقيق غايات سياسية دولية فقط 

ع تحمل عبء مكافحة النشاط ها لا تستطيو لأن  أئياً بشكل فعال ز ادرة على التدخل جتكون غير ق
 .(1)جراميةونها مقترنه مع بعض التنظيمات الإالاجرامي مادياً ومعنوياً، او لك

ـ عدم وجود قنوات اتصال لغرض جمع المعلومات والبيانات المتعلقة بالجريمة والمجرمين والتي تعد 7
ومات اللازمة لكشف ل على المعلالغاية الرئيسية التي تسعى اليها الدول لتسهيل مهمة الحصو 

ن أولتحقيق ذلك كان لزاماً  ،تهدد امن وسلامة المجتمع الدولي رائم والمعلومات الخطيرة التيجال
دلة جنبية لجمع الأأالتحري والتحقيق بالاتصال بجهات يكون هنالك نظام اتصال يسمح لجهات 

ة بالجريمة المعلوماتية دلة الخاصمام جهات جمع الأأ ةعاقإود هذا النظام يمثل المهمة فعدم وج
 .(2)وبالتالي سوف تنعدم الفائدة من هذا التعاون

تنازع في الاختصاص بين الدول وخاصة  ظم القانونية غالباً ما ينتج عنهن اختلاف التشريعات والنأ  . 8
شكال أ ي  أمسالة الاختصاص لا تثير  ن  إللحدود، لذا ففي الجرائم المعلوماتية لكونها جريمة عابرة 

نما لصعوبة تظهر عندما ا   يرتكبها شخص داخل اقليم الوطن، و عندما يتعلق الامر بالجريمة التي 
و عندما ترتكب جريمة لها امتداد وهذه المسألة أرض الوطن أتد مجريات التحري والتحقيق خارج تم

 لا تحضى بالوضوح على المستوى الدولي مما يؤدي الى ظهور اشكاليات، توجب تكاتف المجتمع
 .(3)الدولي من خلال عقد الاتفاقيات اللازمة لحلها

                                                           

رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية العلوم القانونية ترونية، ي للجريمة الالكئنور الدين هشام، التصدي الاجرا (1)
 .49، ص2016والاقتصادية والاجتماعية، جامعة القاضي عياض، مراكش، 

( براء منذر كمال عبد اللطيف وناظر احمد منديل، التعاون القضائي الدولي في مواجهة جرائم الانترنت، بحث مفدم 2)
 .12، ص2009قانون العام في مطلع الالفية الثالثة، كلية القانون، جامعة تكريت، إلى المؤتمر العلمي الاول تحولات ال

وردي طيب، الاختصاص القضائي في جرائم الانترنت، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية الحقوق والعلوم  (3)
 .50، ص2015 الجزائر، السياسية، جامعة د. طاهر مولاي،
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و الوطني لا يتم الا ألجريمة سواء على المستوى الدولي ن محاربة هذه اأ يبدبناءً على ما سبق 
الصعيد الوطني لابد لى بإيجاد اساس تشريعي موحد متفق عليه ومعترف به من قبل اغلبية الدول، فع

صول أجريمة المعلوماتية وتعديل قانون ور في مجال مكافحة الن يواكب التطأالعراقي  لمشرِّعل
ات التحري التحقيق التعامل مع المعدل، يسهل على جه 1971لسنة  (23)المحاكمات العراقي رقم 

دلة الرقمية سواء عن طريق اعطائهم صلاحية انتداب الخبراء من قبل اعضاء الضبط القضائي او الأ
دلة على الأ المشرِّعن ينص أالجرائم المعلوماتية، كما لابد  لتحقيق فيانشاء فرق متخصصة بالتحري وا

لي لابد من عقد ا على المستوى الدو م  ألي وكيفية اعتمادها بالإثبات، المستخرجة من الحاسب الآ
لى إالتعاون الدولي القضائي والسعي  و جماعية لمكافحة الجريمة المعلوماتية وتطويرأاتفاقيات ثنائية 

ن هذه أ   لا  إا، هو تسليم المراقب وغير أو تسليم المجرمين أاقيات الخاصة بالإنابة القضائية الاتفتفعيل 
 ن هناك تعاون دولي جاد ومثمر.ذا لم يكإ  ات لا تأتي بثمارها الإجراء

  

 



 

 
  

 
 
 
 

 الفصل الثالث
 معالجة النقص التشريعي  سبل

 الجزائية ةجرائيالإفي صياغة القاعدة 
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 الفصل الثالث
 الجزائية ةجرائيالإمعالجة النقص التشريعي في صياغة القاعدة  سبل

الجزائية لمجرد وضع التنظيم القضائي لاستعمال حق الدولة  اتجراءالإلا ينهض قانون  
التي ينظمها هذا القانون ليست مجرد وسائل فنية بحتة، بل هي أعمال تمس  اتاءجر الإ بالعقاب، لأن  

الجزائية وجودتها  ةجرائيالإفعالية القواعد  فإن  ، لذا (1)حرية الشخص عند مباشرتها في مواجهة المتهم
تعتمد على مدى استجابتها للواقع السياسي والاجتماعي والاقتصادي والأخلاقي، ولا تقتصر على 

مك ةجرائيالإحترافية الصياغة التشريعية وانما تعتمد على واقعية القواعد ا انية قبولها وتطبيقها الجزائية وا 
 ي نقص في هذه القواعد يجعلها منفصلة عن الواقع.أ فإن  لذلك 

ية هذه القواعد فاعلالَأول وهما:  لقواعد يتوقف على عاملين أساسييننجاح هذه ا فإن  وعليه  
ما العامل الآخر هو ضمان استمرار هذه الفعالية بشكل يجعلها قادرة على مواجهة أ للواقع،ومحاكاتها 

نزال عدم التقييد بإ إلى ما يستجد في المستقبل، تماشياً مع تطور وظيفة القانون الجزائي الذي اتجه
يق سبل وانما الأخذ بالمفهوم المعاصر للمكافحة والوقاية منها عن طر  ،العقاب للتصدي للجريمة

الجزائية  ةجرائيالإالقواعد  فإن  الحديثة، وبالمقابل  ةجرائيالإالسياسة  إليهوآليات تتماشى مع ما تهدف 
ية وبالتالي الإجراممهما بلغت من الكمال والوضوح والدقة، فلن تصمد أمام التطورات السريعة للظاهرة 

ن يتم في تفسير في معالجة ذلك على أ  دور ال ظهور النقص التشريعي فيها، وهنا يبرز إلىيؤدي ذلك 
 .(2)ص التشريعيحدود الفاظ الن

متطلبات  الَأولمبحثين نتناول في المبحث  إلىذلك سوف يتم تقسيم هذا الفصل  إلىواستناداً  
 ةجرائيالإسبل تطوير البدائل في القاعدة الثاني لبيان المبحث ونخصص  الصياغة التشريعية السليمة،

 .التفسير في معالجة النقص التشريعيالجزائية ودور 

 

 

                                                           

 .21الجنائية، المصدر السابق، ص الإجراءات( د. أحمد فتحي سرور، الوسيط في قانون 1)
 .21المصدر أعلاه، ص( 2)
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 الَأولالمبحث 

 الجزائية ةجرائيالإ ةعدللقا الصياغة التشريعية السليمةمتطلبات 

الجزائية هي عملية تعبير عن القيم القانونية لتلبية  ةجرائيالإالصياغة التشريعية للقواعد  ن  إ   
عينة وهي النصوص القانونية بوصفه أوعية في قوالب م المشرِّعالحاجة المبتغاة منها والتي يصبها 

، وهذه العملية لا تسير على وتيرة واحدة وانما تكون عرضة للتغيير لكونها مرتبطة بتحقيق (1)للمعاني
غاية معينة وهي الاستمرارية في الانطباق على كافة الاوصاف والمراكز القانونية، وهذه الغاية لا 

المعاصرة، التي  ةجرائيالإتناسب مع اتجاهات السياسة تالجزائية  ةجرائيالإالقواعد تتحقق إذا لم تكن 
ة ملمة على قدر الإمكان بكل ماديات الواقع العملي إجرائيوضع قواعد  إلىتهدف بشكل أساس 

رساء لأهم المبادئ ال التي من ة جرائيتي تنص عليها السياسة الإلضمان بقائها لأطول فترة ممكنة، وا 
 ة التصالحية.ضمنها مفاهيم العدال

، مطلبين إلىن نقسم هذا المبحث ضوع أتطلب الإحاطة بهذا المو ما ذكر، ت إلىواستناداً  
ما ، أالجزائية ةجرائيالإللقواعد  الأسس السليمة في الصياغة التشريعية الَأولنتناول في المطلب 

 عي.دورها في معالجة النقص التشريو  ةجرائيالإنبين فيه السياسة فالمطلب الثاني 

 الَأولالمطلب 

 الجزائية ةجرائيالإاعدة للق الاسس السليمة في الصياغة التشريعية

، فهي الصورة الواضحة ةجرائيالإنشاء القاعدة إهمية كبيرة في أن الصياغة التشريعية لها إ
لجوهرها، اذ انها الوسيلة الاساس التي تحدد معناها وتضبط مضمونها، كما تسهم في تطوير النظام 

دراك إزائي من قضاة ومحامين وغيرهم من وتيسر للعاملين في مجال القانون الج جرائيالإانوني الق
الجزائية كلما  ةجرائيالإالصياغة التشريعية للقواعد  فإن  لذا  ،(2)التي وجدت لتنظيمها الأحكامالمقصود ب

                                                           

بحث منشور في مجلة الجزائية،  الإجرائيةالصياغة التشريعية للقاعدة  أصول( د. كاظم عبد الله حسين وآخرون، 1)
 .185، ص2019( 5(، العدد )34العلوم القانونية، جامعة بغداد، المجلد )

المصدر الجزائية،  الإجرائيةالصياغة التشريعية للقاعدة  أصولد. كاظم عبد الله حسين وشاكر نوري اسماعيل،  (2)
 .199ص  السابق،
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ذلك ينعكس على تحقيق  فإن  كانت دقيقة وواضحة وقابلة للتطبيق باستيعابها وقائع الحياة المختلفة، 
 من اجلها. ةجرائيالإالغاية التي شرعت القاعدة 

ثر قد تأتي معيبة والتي لها الآ الجزائية ةجرائيالإالصياغة التشريعية للقاعدة  فإن  وفي المقابل  
ان هناك ، أي ةجرائيالإالواضح في التطبيق العملي، وتظهر بصورة نقص تشريعي في صياغة القاعدة 

أن تظهر أو  النص التشريعي، مضمونهل التشريع أم منها يلفاظ والعبارات التي يقاختيار الأ عيب في
ذلك سنتناول  إلىواستناداً  ،(1)بين تشريعات مختلفةأو  بصورة تعارض مواد من نصوص القانون نفسه

دة في صياغة القاع ب مراعاة الأسس السليمة ودورها في معالجة النقص التشريعيالمطل افي هذ
مراعاة  إلىنتطرق  الَأولفرعين، الفرع  إلىالجزائية والتعارض الذي يقع فيها، وسنقسمه  ةجرائيالإ

سس مراعاة الأفيه نبين فالجزائية، أما الفرع الثاني  ةجرائيالإالاسس السليمة في صياغة القاعدة 
 الجزائية. ةجرائيالإالسليمة لمعالجة التعارض في القاعدة 

 الَأولالفرع 
 الجزائية ةجرائيالإة في صياغة القاعدة مياعاة الاسس السلمر 

 أصولنصوص قانون بعض الملاحظات المتعلقة بهم أسنعرض في هذا الموضوع  
أو  المعدل ومقارنتها بالدول الاخرى سواء بالإضافة 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

 ية:تت الآحذف بما يضمن التطبيق السليم لها وذلك في الفقرابال

يقوم اعضاء  -ما يلي: )أبالمحاكمات الجزائية العراقي  أصول( من قانون 40قضت المادة ) -
حكام العام وطبقاً لأ الإدعاءالضبط القضائي بأعمالهم، كل في حدود اختصاصه تحت اشراف 

بعين ن يطلب من الجهة التاأقضائي لرقابة قاضي التحقيق، وله يخضع اعضاء الضبط ال-القانون. ب
ومحاكمته انضباطياً، ولا يخل  تقصير في عمله  أو  خالفة لواجباتهمن تقع منه م أمر في لها النظر

 ذلك بمحاكمتهم جزائياً اذا وقع منهم ما يشكل جريمة(.

حد أيعد  جرائيالإنرى أن هذا النص قد جاء غير دقيق وأن سوء الصياغة التشريعية للنص  
ن على الرغم من أوسلطة الرقابة،  فشراطة الإبين سل المشرِّعفرق وجه النقص التشريعي، حيث لم يأ

                                                           

 .633د. خالد وزاني، تفسير النصوص، المصدر السابق، ص  (1)
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خطاء وتوجيه بصورة شراف يعني اصلاح الأالاخطاء، إلا أن الإ تصيدكل منهما يعمل على 
رد في قاضي التحقيق على حسب ما و  فإن  ا الرقابة فتعني المعاقبة على الاخطاء، لذا م  أصحيحة، 

ن يطلب من الجهة أيقتصر على  نما دورها  عضاء الضبط القضائي و أالنص لا يملك سلطة معاقبة 
دور قاضي التحقيق هنا هو مجرد حلقة  فإن  المخالف، لذا عين لها معاقبة المقصر في واجبه أو التاب

رباك الذي الجزائية ويتسبب ببطئها والإ اتجراءالإعكس ذلك على سير نوصل لا مبرر لها مما ي
( على النحو 40المادة )صياغة الفقرة )ب( من  إعادةمن ائية، لذلك لابد عمل الاجهزة القض سيصيب

من  أمرالنظر في  التي يتبعها أعضاء الضبط القضائيدعاء العام أن يطلب من الجهة التالي: )للإ
ذا إولا يخل ذلك بمحاكمتهم جزائياً  تقصير في عمله ومحاكمته انضباطياً،أو  تقع منه مخالفة لواجباته

 .(1)الجنائية اتجراءالإالمصري في قانون  المشرِّعهم ما يشكل جريمة( وهذا ما سار عليه وقع من

 شخصالمحاكمات الجزائية بأن )لا يجوز القبض على أي  أصول( من قانون 92تقضي المادة )و  -
 فيها القانون ذلك(. يزمحكمة وفي الاحوال التي يجأو  من قاض   صادر أمرتوقيفه إلا بمقتضى أو 

فراط في استخدام القوة دون وجه حق على الشخص المراد القبض د يحدث احياناً أن يتم الإق 
ساسية للإنسان ويعد انتهاكاً لحق نص عليه المساس بأهم الحقوق الأ إلىي ذلك عليه، ويؤد

اتجهت اغلب التشريعات المقارنة  ك ما يضمن حقهُ، ولأهمية الموضوعن يكون هناأ، دون (2)الدستور
 ومن ضمنها قانون معنوياً أو  يذاؤه بدنياً إلحسنة بما يحفظ كرامته ولا يجوز أكيد على المعاملة ابالت
على مبررات  قضائي مسبباً أي مبني   أمر، ولابد أن يكون القبض ب(3)الجزائية الفلسطيني اتجراءالإ

سؤولية الدولة على من الضمانات الاساسية للمتهم والتأكيد على م جودها يعتبرواقعية وصحيحة لأن و 
 المحاكمات الجزائية أصول( من قانون 92في صياغة المادة ) القبض، لذا وتلافياً للنقص التشريعي

 صياغة هذه المادة بالشكل الآتي: إعادةلابد من  العراقي
                                                           

المعدل وجاء فيها  1950( لسنة 150ري رقم )الجنائية المص الإجراءات( من قانون 22تنظر: نص المادة ) (1)
)يكون مأمورو الضبط القضائي تابعين للنائب العام وخاضعين لإشرافه فيما يتعلق بأعمال وظيفتهم وللنائب العام أن 

تقصير في عمله، وله أن يطلب رفع أو  كل من تقع منه مخالفة لواجباته، أمرالجهة المختصة النظر في  إلىيطلب 
 تأديبية عليه، وهذا كله لا يمنع من رفع الدعوى الجنائية(.الدعوى ال

 النافذ وجاء فيها )حرية الانسان وكرامته مصونة(. 2005أولًا/أ( من دستور جمهورية العراق /37تنظر المادة ) (2)
يجوز وجاء فيها )لا  2001( لسنة 3الجزائية الفلسطيني رقم ) الإجراءات( من قانون 29تنظر: نص المادة ) (3)

من الجهة المختصة بذلك قانوناً، كما تجب معاملته بما يحفظ كرامته ولا يجوز  أمرحبسه إلا بأو  القبض على احد
 معنوياً(.أو  ايذاؤه بدنياً 
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أو  مسبب صادر من قاضي التحقيق أمرتوقيفه إلا بمقتضى أو  )لا يجوز القبض على أي شخص
وال التي يجيز فيها القانون ذلك، كما تجب معاملته بما يحفظ كرامته ولا يجوز حالمحكمة وفي الأ

 .(1)صابه وفقاً للقانون(ألمطالبة بالتعويض عن الضرر الذي معنوياً، وللمتضرر اأو  ايذاؤه بدنياً 

 جراءسباب الطعن تمييزاً بالإأب كأحد يوضماناً لذلك فلا بد من ادراج عيب القصور في التسب 
المتخذ باطلًا لذلك لابد من النص على  جراءذلك من شأنه أن يجعل الإ فإن  م يتضمن سبباً مقنع اذا ل

وجه الطعن أ ضمنب يدراج عيب القصور في التسبإأن يتم أو  لاتهاجزاء البطلان بصورة صريحة وح
والمتهم  العام الإدعاءلكل من لتكون صياغتها بالشكل الآتي: )أ( /249المنصوص عليها في المادة )

والقرارات  الأحكاموالمشتكي والمدعي المدني والمسؤول مدنياً ان يطعن لدى محكمة التمييز في 
اذا كانت قد بنيت على جناية أو  محكمة الجنايات في جنحةأو  والتدابير الصادرة من محكمة الجنح

ذا وقع خطأ جوهري إأو  بيذا شابه قصور في التسبإأو  تأويله،أو  خطأ في تطبيقهأو  مخالفة للقانون
 ية...(.صولالأ اتجراءالإفي 

لا تجوز محاكمة  -المحاكمات الجزائية العراقي بأنه )أ أصول( من قانون 155تقضي المادة )و  -
ن هناك أين للمحكمة قبل الفصل في الدعوى اذا تب -ب .غير المتهم الذي احيل على المحاكمة

م؛ فلها أن تنظر ضده اتجراءالإشركاء ولم تتخذ و أ خرين لهم صلة بالجريمة فاعلينآ اً اشخاص
القانونية ضد  اتجراءالإسلطات التحقيق اتخاذ  إلىلمتهم المحال عليها وتطلب  إلىالدعوى بالنسبة 

 ال التحقيق فيها(.ستكما لاإليهالدعوى برمتها  إعادةر ن تقر أأو  الآخرين الأشخاص

حدود الشخصية دون الحدود العينية للدعوى، النص انه اقتصر على ال يجد هذالن الملاحظ إ 
، مع الأخذ د بالحدود الشخصية والعينية للدعوىن تتقي  أعلى المحكمة  القاعدة العامة تقضي بأن   ابينم

، فمتى رفعت الدعوى ضد متهم بعين الاعتبار أن لا يتعارض ذلك مع مبدأ سرعة الفصل في الدعوى
مة أياً كانت درجتها سوى أن تنظر في الدعوى التي رسم معين وبوقائع محدده فلا تمتلك المحك

الجنائية  اتجراءالإالتكليف بالحضور، وهذا ما نص عليه قانون  ةرقو أو  حدودها في قرار الاحالة

                                                           

المحاكمات الجزائية العراقي جاء خالياً من النص على التعويض عن  أصولان قانون  إلىلا بد من الاشارة  (1)
أولًا/ج( /37سفي على الرغم أن الدستور قد نص بصورة صريحة على ذلك في نص المادة )التوقيف التعأو  القبض

حيث جاء فيها )يحرم جميع انواع التعذيب النفسي والجسدي... وللمتضرر المطالبة بالتعويض عن الضرر المادي 
 والمعنوي الذي اصابه وفقاً للقانون(.



131 
 

 
  

 الجزائية الإجرائيةقص التشريعي في صياغة القاعدة الثالث: أساليب معالجة النالفصل 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

طلب التكليف أو  الاحالة أمرغير التي وردت ب ة)لا تجوز معاقبة المتهم عن واقع المصري وجاء فيه
قد وضع  المشرِّع، إلا أن (1)على غير المتهم المقامة عليه الدعوى( بالحضور، كما لا يجوز الحكم

أو  جنايةأو  اضافة وقائع جديدة للمتهمأو  استثناءً على هذه القاعدة وهو في حال ظهور متهمين جدد
)اذا رأت  إلىاشار  ماالمصري عند المشرِّعجنحة مرتبطة بالتهمة الاصلية وهذا الاستثناء نص عليه 

وقائع أو  عليهمن هناك متهمين غير من أقيمت الدعوى مرفوعة أمامها أنايات في دعوى محكمة الج
جنحة مرتبطة بالتهمة المعروضة عليها فلها أن أو  ن هناك جنايةأأو  مإليهاخرى غير المسندة فيها 
أو  هاالنيابة العامة لتحقيق إلى يلهابالنسبة لهذه الوقائع وتحأو  الأشخاصتقيم الدعوى على هؤلاء 

 .(2)التصرف فيها...(

في  اً تشريعي اً ك نقصونين المصري والعراقي نجد أن هنااستناداً لما سبق وعند المقارنة بين القان 
صياغتها بالشكل  إعادةاكمات الجزائية العراقي لابد من المح أصول( من قانون 155صياغة المادة )

ورقة التكليف أو  الاحالة أمري وردت في لا تجوز محاكمة المتهم عن واقعة غير الت -أالآتي: )
ن هناك متهمين غير من اقيمت الدعوى أين للمحكمة قبل الفصل في الدعوى اذا تب -ب .بالحضور

بالنسبة أو  الأشخاصن تقيم الدعوى على هؤلاء أرى غير المسندة فيها إليهم فلها وقائع اخأو  عليهم
الدعوى برمتها  إعادةن تقرر أأو  القانونية اتجراءالإ لهذه  الوقائع وتطلب من سلطات التحقيق اتخاذ

 .(3)ا لاستكمال التحقيق فيها(إليه

ذا جرت المحاكمة إ، الذي يترتب في حال جرائيالإالعراقي لم يحدد الجزاء  المشرِّعأن  فضلًا عن -
دأ الرغم من كون مبدأ علانية المحاكمة مبعلى ة ولم يكن هناك سبب يستعدي ذلك، بصورة سري

 ، فما هو الجزاء الذي يترتب في حال تم مخالفته دون عذر قانوني؟اً دستوري

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 150الجنائية المصري رقم ) الإجراءات( من قانون 307ينظر: نص المادة ) (1)
 الجنائية المصري. الإجراءات( من قانون 11ينظر: نص المادة ) (2)
المحاكمات الجزائية  أصولب( من قانون /155لابد من الاشارة أن عبارة )تنظر الدعوى( الواردة في المادة ) (3)

( على الرغم أن المادتين تنص على 159لدعوى( في المادة )العراقي كانت غير دقيقة في حين جاءت عبارة )تقيم ا
حق المحكمة بالتصدي، الذي يعني أن تقييم محكمة الموضوع الدعوى الجزائية على غير المتهمين الذين اقيمت 

د تم م، لذا فعبارة )تنظر الدعوى( تعني انها موجودة مسبقاً وقإليهعن وقائع اخرى غير المسندة فيها أو  الدعوى عليهم
 تحريكها، اما عبارة )تقيم الدعوى( نجدها ادق واوضح واكثر ملائمة مع موضوع النص.
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تجري المحاكمة علانية والا المحاكمات الجزائية على ) أصولن السوري في قانو  المشرِّعنص 
، (1)الاخلاق...(أو  ها سراً بداعي المحافظة على النظام العامإجراءتعتبر باطلة ما لم تقرر المحكمة 

ولكونه يحقق العدالة ويعطي  البطلان في حال مخالفته لأهمية هذا المبدأ من تقرير إجراءبد لذا لا
ي عدالة القضاء ويحقق الحق للجمهور بمراقبة ما يدور في جلسات المحاكم وهذا بدوره يدعم ثقتهم ف

المحاكمات  أصول( من قانون 152صياغة المادة ) إعادة إلىالعراقي  المشرِّعلذا ندعو  ،غاية الردع
لا تعتبر باطلة ما لم تقرر المحكمة جي: )يتالجزائية بالشكل الآ ب أن تكون جلسات المحاكمة علنية وا 

 .بعضها سرية...(أو  أن تكون كلها

)تدوين اقوال الشاهد في  المحاكمات الجزائية العراقي أصولأ( من قانون /63تعديل المادة )و  -
نتهاء...( كان الاجدر أن يتم صياغة هذه الفقرة بشكل ادق محضر... ويوقع الشاهد عليها عند الا

ن هذا التوقيع لأوهو أن يتم توقيع الشاهد والقاضي والكاتب على كل صفحة من صفحات المحضر، 
اغلب التشريعات المقارنة  إليه رتشاأوهذا ما  ،عليها افقات الشهادة والمو إجراءلصحة يمثل اثباتاً 

جنائية الفرنسي الذي نص على )يتم توقيع كل صفحة من صفحات: ال اتجراءالإومنها قانون 
 .(2)المحضر من قبل القاضي والكاتب والشاهد...(

أذا كان الشاهد لا يفهم )المحاكمات الجزائية العراقي  أصولمن قانون ج( /61قضت المادة )كما  -
شارته بعد تحليفه إأو  اقوالهابكم وجب تعيين من يترجم أو  كان اصمأو  يجري بها التحقيق ياللغة الت

 اليمين بأن يترجم بصدق وامانه(.

الاستعانة بمترجم لكل مرحلة من مراحل الدعوى  إجراء إلىالمشرِّع أن يشير جدر بكان الأ 
صياغة  إعادة ولابد منات الشهادة فقط، إجراءولا يقصر ذلك على  إليهالجزائية اذا اقتضت الحاجة 

 ئية.االجز  اتجراءالإمكن من خلاله أن يشمل كل هذه المادة بالشكل الذي ي

)اذا تعارضت مصلحة انه  بأن هالمحاكمات الجزائية العراقي  أصول( من قانون 5قضت المادة )كما  -
المحكمة تعيين أو  لم يكن له من يمثله؛ فعلى قاضي التحقيقأو  المجني عليه مع مصلحة من يمثله

ى لهذه الَأولكون الفقرة تى ان الَأوللم يذكر وكان مع  جراءتيجة لإن هذا النص قد جاء كنإ نجدممثل له( 

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 112المحاكمات الجزائية السوري رقم ) أصول( من قانون 190تنظر: نص المادة ) (1)
(2)  Article (106) de la code de procedure penole francaise 1993.  
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ذا كان المجني عليه في الجريمة لم يبلغ خمس إجنائية المصري )ال اتجراءالإما نص عليه قانون  المادة
 .(1)بعاهة في عقله تقدم الشكوى ممن له الولاية عليه( اً مصابأو  عشرة سنة كاملة

المحكمة أو  صفات الممثل الذي يختاره قاضي التحقيق لم يذكرقانون ال فإن  ومن جهة اخرى  
حد المعاونين القضائيين من موظفي المحكمة لهذه أيختار  نألمختصة، وما يجرى عليه العمل هو ا

ن يقوم أصالح بين المجني عليه ومن يمثله نه في حالة تعارض المأالمشرِّع جدر ب، وكان الأ(2)المهمة
الجنائية المصري في  اتجراءالإمقامه وهذا ما سارت عليه القوانين المقارنة كقانون العام  الإدعاء
لم يكن له من أو  ذا تعارضت مصلحة المجني عليه مع مصلحة من يمثلهإ) ( وجاء فيها6المادة )
 ، تقوم النيابة العامة مقامهُ(.يمثله

سرة العام الاسهام في حماية الأ عاءالإدأن من مهام  إلىقد اشار  المشرِّعوتأكيداً على ذلك أن  
اذا كان المجني عليه في الجريمة لم  -ي: )أتن تكون صياغة النص بالشكل الآأ، لذا نقترح (3)والطفولة

ذا إ -ب .بعاهة في عقله تقوم الشكوى ممن له الولاية عليه اً مصابأو  يبلغ خمس عشرة سنة كاملة
 العام مقامه(. الإدعاءلم يكن له من يمثله، يقوم أو  لهثتعارضت مصلحة المجني عليه مع مصلحة من يم

 الفرع الثاني
 الجزائية ةجرائيالإة لمعالجة التعارض في القاعدة ميمراعاة الاسس السل

 ،أن التعارض بين النصوص التشريعية يأتي نتيجة سوء الصياغة التشريعية إلى سابقاً  أشرنا 
يق والذي ينعكس بدوره على ما تصدره المحاكم سبب اضطراب في فهم النصوص محل التطبيمما 

قد أو  واحدالالمختصة لقرارات متضاربة ومتناقضة مع بعضها البعض، وقد يقع التعارض في التشريع 
قد يقع أو  يحصل التعارض في تشريعات مختلفة وقد تكون نصوص تشريعية متفاوتة في الدرجة،

ذا سوف نستعرض بعض الملاحظات حول الدرجة، لفي التعارض بين نصوص تشريعية متحدة 
بين أو  بينها وبين الدستورأو  المحاكمات الجزائية أصولالتعارض سواء كان بين نصوص قانون 

 قانون العقوبات، وذلك في الفقرات الآتية: نصوصالمحاكمات الجزائية و  أصولنصوص قانون 

                                                           

 المعدل. 1950( لسنة 150الجنائية المصري رقم ) الإجراءات( من قانون 5المادة )تنظر: نص  (1)
 .22المحاكمات الجزائية، المصدر السابق، ص  أصولد. براء منذر عبد اللطيف، شرح قانون  (2)
 .2017( لسنة 49العام العراقي رقم ) الإدعاءسادساً( من قانون  /2ينظر: نص المادة ) (3)
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 اقي على: )على قاضي التحقيقالمحاكمات الجزائية العر  أصولأ( من قانون /123نصت المادة ) -
حاطته علماً ا  من حضوره بعد التثبت من شخصيته و ( ساعة 24المحقق ان يستجوب المتهم خلال )أو 

 ...(.إليهبالجريمة المنسوبة 

ربع أاستجواب المتهم بعد فيها الحالات يتم  غلبأن ألي له عمالملاحظ لهذا النص والتطبيق ال 
وهذا بحد ذاته يعد مخالفة لنص  ،توقيفه لأشهر دون استجوابهن يتم أعة وقد يحدث اوعشرين س

وراق التحقيق الابتدائي على أعرض دستوري صريح وهو ما جاء في دستور جمهورية العراق: )ت
القاضي المختص خلال مدة لا تتجاوز اربعاً وعشرين ساعة من حين القبض على المتهم ولا يجوز 

بين النصين من حيث حرفية النص  اً هناك تعارض فإن  ، لذلك (1)ا(تمديدها الا مرة واحدة وللمدة ذاته
في حال تم تجاوز المدة المحددة حتى بعد  إجرائيلم يرتب جزاء  المشرِّعكما أن  ،والتطبيق العملي له

صياغتها بالشكل الذي لا يخالف النص الدستوري أي أن يتم استجوابه  إعادةتمديدها، لذا لابد من 
ة من القبض عليه ويرتب بطلان الاستجواب في حال تجاوز المدة المقررة له لأنه ( ساع48خلال )

 لحقوق المتهم وحريته. اً يمثل انتهاك

النصوص و المحاكمات الجزائية العراقي  أصول( من قانون 108نص المادة )بين تعارض ال فضلًا عن -
ذا قاوم إ) نهأالمادة  حيث جاء في هذه الواردة في الدستور التي تحمي الحق في الحياة مع مبدأ البراءة،

ن يستعمل القوة المناسبة أان مأذوناً بالقبض عليه قانوناً حاول الهرب فيجوز لمن كأو  المتهم القبض عليه
موته ما لم يكن متهماً  إلى لى أن لا يؤدي بأي حالالتي تمكنه من القبض عليه وتحول دون هربه ع

يكن متهماً بجريمة معاقب عليها  )ما لمإلا أن عبارة  ،السجن المؤبد(أو  بجريمة معاقب عليها بالإعدام
موت المتهم الذي لم  إلىالقبض  أمرأي بمعنى أن هذه المادة تجيز أن يصل  ،السجن المؤبد(أو  بالإعدام
ه فيوالذي جاء النافذ ته اصلًا وهذا ما يتعارض مع الحق في الحياة الذي اقره الدستور العراقي متتم محاك

إلا وفقاً للقانون تقييدها أو  والحرية ولا يجوز الحرمان من هذه الحقوق الأمن)لكل فرد الحق في الحياة و 
، كما يتعارض مع مبدأ البراءة حيث جاء فيه )المتهم (2)وبناءً على قرار صادر من جهة قضائية مختصة(

 أصولمن قانون  (108مادة )، حيث أن ال(3)(...بريء حتى تثبت ادانته في محاكمة قانونية عادلة

                                                           

 .2005ثالث عشر( من دستور جمهورية العراق /19دة )تنظر: الما (1)
 .2005( من دستور جمهورية العراق 15تنظر: نص المادة ) (2)
 خامساً( من دستور جمهورية العراق./19تنظر: نص المادة ) (3)
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كد أموت المتهم قبل محاكمته، كما  إلىالقبض  أمرجازت أن يصل أقد  المحاكمات الجزائية العراقي
من الحقوق والحريات الواردة في الدستور لابد أن لا يمس هذا التقييد  أيممارسة  ديقيالدستور في حال تم ت
 .(1)جوهر الحق والحرية

في  ة بما يتناسب مع عدم المساس بحقه  صياغة هذه الماد إعادةمن وبناءً على ذلك لابد  
قد يترتب بطلانه في أو القبض  إجراءصحة لأن هذه الحقوق هي من تحدد  ،بمبدأ البراءةأو  الحياة

 حال مخالفة نصوص دستورية صريحة.

بالغرامة أو  لحريةالعراقي قد بادر بتعويض من حكم عليه بعقوبة سالبة ل المشرِّعأن  إلىبالإضافة  -
تقرر الافراج أو  ، إلا أنه حرم من حكم عليه بالبراءة(2)بتنزيل مدة القبض والتوقيف من مدة الحكم

 .(3)العراقي في نظريته بتعويض المتهم حتى النهاية المشرِّععنه، وهذا يتعارض مع نص 

تعارض  عنناتج  هناك لغط كبير حول حقوق المتهم الهارب في مرحلتي التحقيق والمحاكمة -
راء القضاة حول آالذي انعكس على تباين  المحاكمات الجزائية العراقي، أصولالنصوص في قانون 

 أصولللدفاع عنه في مرحلة التحقيق، حيث نص قانون  قية المتهم الهارب في تعيين محاماح
أو  قاضي التحقيقمام أضر المتهم حذا لم يإالمعدل على ) 1971( لسنة 23رقم )المحاكمات الجزائية 

المحقق ولم يتسن القبض عليه رغم استنفاذ طرق الاجبار على الحضور المنصوص عليها في هذا 
دلة تكفي لأحالته على المحاكمة؛ فيصدر قاضي توقيفه وكانت الأأو  بعد القبض عليه فر  أو  القانون

 .(4)(محاكمته غيابياً  جراءالتحقيق قراراً بإحالته على المحكمة المختصة لإ

عطى الحق لقاضي التحقيق بإحالته على المحكمة المختصة لمحاكمته أقد  المشرِّعأي أن  
 أصولفي حين أن قانون  ،وكيل المتهم الهارب ليدافع عنهأو  غيابياً دون الحاجة لحضور المتهم

عة ن يطعن تمييزاً بقرار القبض الصادر بحقه وهذا بطبيأجاز للمتهم أالمحاكمات الجزائية قد 
                                                           

قوق ( من دستور جمهورية العراق النافذ وجاء فيها )لا يكون تقييد ممارسة أي من الح46تنظر: نص المادة ) (1)
 والتقييد جوهر الحق دبناء عليه، على إلا يمس ذك التحديأو  تحديدها إلا بقانونأو  والحريات الواردة في هذا الدستور

 الحرية(.أو 
المعدل وجاء فيها  1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم ) أصولب( من قانون /244تنظر: نص المادة ) (2)

 يها في التوقيف(.)تحسب للمحكوم عليه المدة التي يقض
 .164د. كاظم عبد الله الشمري، تفسير النصوص الجزائية، المصدر السابق، ص  (3)
 المعدل. 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية العراقي رقم ) أصول( من قانون 135تنظر: نص المادة ) (4)
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حيث نص القانون على: )لا يقبل الطعن تمييزاً  عن طريق محام جراءالحال يستتبع ان يتم هذا الإ
رار ق ي  أدارية و لاختصاص والقرارات الاعدادية والإعلى انفراد في القرارات الصادرة في مسائل ا

ك قرارات ذا ترتب عليها منع السير في الدعوى، ويستثنى من ذلإاخر غير فاصل في الدعوى إلا 
يدافع عن المتهم  عدم توكيل محام   فإن  وبالمقابل  ،(1)بدونها(أو  القبض والتوقيف واطلاق السراح بكفالة

نص الهارب في مرحلة التحقيق يمثل مساساً بحقوق الدفاع ويخالف ما ورد في الدستور العراقي الذي 
 .(2)(حق الدفاع مقدس ومكفول في جميع مراحل التحقيق والمحاكمةعلى )

، على أن تتم (3)م يكن له محام  ن تنتدب محامياً للمتهم أن لأوجب القانون على المحكمة أ كما 
ن أأي بمعنى  (4)محاكمة المتهم الغائب والهارب وفق القواعد التي تجري فيها محاكمة المتهم الحاضر

ع دفاع وكيل المتهم المدني وسما الإدعاءالعام و  الإدعاءبات وطلبات ثيتم الاستماع لشهادات الا
ن كان إقوق بشكل كامل للمتهم بغض النظر المتهم الغائب، لذا لابد من توفير هذه الحأو  الهارب
وهذا لا يعني التشجيع على الهروب من  ،المحاكمةأو  سواء في مرحلة التحقيق اً هاربأو  اً متواجد

ن تنتهك أسمى من أقة القضاء ارو  لأن  رتقاء به، توجيه لتطوير العمل التحقيقي والإالتهمة بقدر ما هو 
 نسان وحرياته.لإفيها حقوق ا

محاكمات ال أصولب( من قانون /182العراقي قد وقع في تناقض بين نص المادة ) المشرِّعأن كما  -
وجدت أن الفعل أو  ذا اقتنعت المحكمة بأن المتهم لم يرتكب ما اتهم بهإالجزائية التي تنص على )

، بينما جاء (إليهمن التهمة الموجهة  يقع تحت أي نص عقابي فتصدر حكمها ببراءتهلا  إليهالمسند 
دلة ن الأأأو  إليهذا اقتنعت المحكمة بأن المتهم لم يرتكب الجريمة المسندة إ)منه ج( /203المادة ) في

فراج ن الفعل الذي ارتكبه لا يقع تحت أي نص عقابي؛ فتصدر قراراً بالإأأو  لا تكفي لإدانته عنها
سباب الحكم بالبراءة في أن أدى المحكمة في كلا الحالتين كما عنه(، على الرغم من تحقق القناعة ل

كان أو  إليهالفقرة )ب( هي ذات الاسباب في الفقرة )ج( وهي كون المتهم لم يرتكب الجريمة المسندة 
في التمييز بين الحالتين  العراقي المشرِّعالفعل لا يقع تحت أي نص عقابي، فالمعيار الذي اعتمده 

                                                           

 المحاكمات الجزائية العراقي. أصولج( من قانون /249تنظر: نص المادة ) (1)
 .2005رابعاً( من دستور جمهورية العراق /19تنظر: نص المادة ) (2)
 المعدل. 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية العراقي رقم ) أصول( من قانون 144تنظر: نص المادة ) (3)
 المحاكمات الجزائية العراقية. أصول( من قانون 149( تنظر: نص المادة )4)
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، (1)غير كاف وهو معيار توجيه التهمة في الدعوى غير الموجزة وعدم توجيهها في الدعوى الموجزة
كما لابد من الإشارة إلى أن مسألة أن الدعوى الموجزة لا يوجد فيها متهمة بري على خلاف الدعوى 

 الغير موجزة.

هذا يشكل  المحكمة اثناء النظر في الدعوى، لأن   بعاد اي خصم من قاعةإالاصل هو عدم جواز  -
( من قانون 158قد نصت المادة)فاعتداء على حقه في الدفاع غير أن هذه القاعدة ليست مطلقة، 

وى عكمة اثناء نظر الدابعاد المتهم عن قاعة المحإلا يجوز )منه  العراقيالمحاكمات الجزائية  أصول
ن السير فيها مكن يأ إلىفي هذه الحالة  اتجراءالإحاكمة وتستمر إلا اذا وقع منه ما يخل بنظام الم

بعاد المتهم إ(، واذا كان اتجراءالإعلماً بما تم في غيابه من هذه  هوعلى المحكمة ان تحيط ،بحضوره
الجلسة كلما انتفى  إلىعادته إه يتعين فإن   ،عن الجلسة مقيداً بأن يكون ذلك لازماً لمنع تشويش الجلسة

د عن الجلسة، كما لابعاد، ومن جهة اخرى لا يجوز للمحكمة أن تقفل باب المرافعة والمتهم مبعسبب ا
وهذا قفال باب المرافعة إخر من يتكلم في الدعوى قبل آما يقره بأن المتهم يكون مع أن ذلك يتعارض 

من وجود نص  ، وعليه لابد(2)المحاكمات الجزائية أصولمن قانون  هـ( /181المادة ) إليهشارت أما 
عاد المتهم إلا للضرورة على أن لا يستمر هذا الإبعاد لحين إبيحمي حق المتهم وينص على عدم 

 اقفال باب المرافعة مما يشكل ذلك المساس بأهم حقوقه وهي حق الدفاع.

المحاكمات الجزائية  أصولهناك تعارض واضح بين نصين احدهما في قانون ان  إلىبالإضافة  -
مام المحاكم الجزائية أتجوز احالة المتهم على المحاكمة لا  -لذي ينص على )أالعراقي وا

، في حين جاء (3)على...(إلا بأذن من رئيس مجلس القضاء الأالمنصوص عليها في هذا القانون 
المعدل وجاء فيه )لا تجري  1969( لسنة 111خر في قانون العقوبات العراقي رقم )النص الآ

ذن من رئيس مجلس القضاء إ بلا  إمن ارتكب جريمة خارج الجمهورية  ة علىالتعقيبات القانوني
ن تجري أي تعقيبات قانونية على أذن قبل خذ الأأوجب أقد  الَأولنجد أن النص  .(4)على...(الأ

ذن خذ الأأوجب أخر قد عوى الجزائية، في حين أن النص الأمرتكب الجريمة أي قبل تحريك الد
                                                           

 .37تشريعي، المصدر السابق، ص د. حيدر غازي فيصل، القصور ال (1)
، المركز العربي للنشر 1مؤيد عبد حسن العزي، حق المتهم في محاكمة عادلة )دراسة مقارنة وتطبيقية(، ط  (2)

 .141، ص 2020والتوزيع، القاهرة، 
 المعدل. 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية العراقي رقم ) أصولأ( من قانون /136تنظر: نص المادة ) (3)
 المعدل. 1969( لسنة 111أ( من قانون العقوبات العراقي رقم )/14تنظر: نص المادة ) (4)
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النصين أن يتم اخذ  فحوىن المقصود من أالمحاكمة وهنا يثار السؤال، هل  عند احالة المتهم على
 المشرِّعن إأم  ،الثاني قبل الاحالة إلى المحاكمةقبل اتخاذ التعقيبات القانونية و  الَأول ينالاذن مرت

الجزائي  المشرِّعقد قصد أخذ الاذن في احدهما دون الآخر؟ لذلك لابد من توضيح ذلك من قبل 
عمل رباك الذي اصاب النص قد ينعكس على هذا الإ ن  ذا التعارض القائم بين النصين، لأة هوازال

مما يسهل من هروب المتهم  جراءالتباطؤ في اتخاذ الإ إلىالجهات القضائية بالشكل الذي يؤدي 
 .للعدالة المطلوب

 المطلب الثاني
 يودورها في معالجة النقص التشريعالحديثة  ةجرائيالإالسياسة 

حدى صورها، لذا فهي اس للسياسة العامة للدولة بل هي إن السياسة الجنائية هي انعكإ  
 تختلف من بلد لآخر كما نجد تجسيدها بشكل خاص من خلال السياسة التشريعية المتبعة فيما يتعلق

 ة معينة تلك بالضرورة سياسة جنائييم ي دولةلأ م للقانون الجزائياكل نظ ن  ية، لأبالتشريعات الجزائ
قانوني الجنائي على وجه الخصوص، ر السياسة الجنائية بالفكر الذا ما يجعل اغلبية الفقهاء تحصهو 

هذا القانون  ن  الجنائية بقانون العقوبات وحده لأن يقيد السياسة إلا أن الرابط الوثيق بينهما لا يمكن أ
 المشرِّعسياسة الجنائية مرشداً يستهدي به ال وفي ذات الوقت تعد   إلا أحد ادواتها لتحقيق أهدافها، ليس
ن السياسة الجنائية هي التي تحدد الهدف من القانون الجنائي اختيار ما يتخذه من تدابير، أي أ في

مجرد تصور فكري وخيالي، بل مجموعة اهداف  تبجميع فروعه، فهي كما يشير المختصون ليس
 .)1(نعمن خلال التجريم والعقاب والم المشرِّعيتوخاها 

في مجتمع ما لرسم وتحديد القواعد  المشرِّعلذا يقصد بالسياسة الجنائية بأنها: )السبل التي يتبعها   
السياسة الجنائية تقسم من  فإن  على ذلك  وبناءً  ،)2((يبنى عليها القانون الجزائي الموضوعية والشكلية التي

يتعلق  إجرائيم والعقاب والمنع، والآخر موضوعي يتعلق بالتجري قسمين أحدهما إلىناحية المبادئ 

                                                           

في مجلة كوفارى زانكوى سليماني  رية للسياسة الجنائية، بحث منشور( د. حسين عبد علي عيسى، المبادئ الدستو 1)
 . 10-9، ص2006(، 17به شي، جامعة سليمانية، العدد )

في السياسة الجنائية المعاصرة، بحث منشور في المجلة العربية للفقه والقضاء،  الإجرامة من ( بدري العلام، الوقاي2)
 . 108، ص1999(، 22العدد )
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، وتقسم السياسة )1(المنعأو  المتهم وأسلوب العقوبة إلىها تبنسأو  ظم اثبات الجريمةنالتي ت اتجراءالإب
 اربعة فروع وهي:  إلىالجنائية من حيث وظيفتها 

وتطبيقها، وذلك على  تشريعات العقابية وتعديلهاالالسياسة القانونية الجنائية: التي تتمثل في سن  -1
 ضوء تحديد أسس ومبادئ التجريم ومنع الجريمة.

: والتي تنحصر في دراسة أداء أجهزة العدالة )أجهزة الشرطة، النيابة ةجرائيالإالسياسة الجنائية  -2
العامة، جهات التحقيق، المحاكم الجزائية على اختلاف درجاتها والأجهزة المختصة بتنفيذ التدابير 

 التي تحكم نشاطها. ةجرائيالإوتحديد القواعد  ( ومدى فعاليتها في مكافحة الإجرامبيةالعقا

السياسة الجنائية التنفيذية: والتي تتضمن دراسة أنواع التدابير الجزائية وجدواها على الصعيد  -3
العقابية  التطبيقي وأساليب تنفيذها والمعاملة الجزائية لدى تنفيذ العقوبات، وكذلك بحث أداء المؤسسات

 .االمعنية بذلك، وتقديم التوصيات بصدد تطويره

أو  سواء كانت مباشرة تتجلى في الإهتمام بتدابير الوقاية من الإجرامالسياسة الجنائية الوقائية:  -4
غير مباشرة بما في ذلك إيلاء العناية بالتدابير العقابية المعمول بها لتحديد جدواها على الصعيد 

وطرح التوصيات والمقترحات  الإجرامسة النتائج التي حققتها خطط الدولة للوقاية من الوقائي، مع درا
 .)2(طار السياسية الجنائية الوقائيةلك في ضوء المنجزات المتحققة في إبصدد تطويرها، وذ

نما فقط على سياسة التجريم والعقاب وا  ة الجنائية ليست مقتصرة السياس فإن  وبناءً على ذلك   
ودورها في معالجة النقص  ةجرائيالإالسياسة الجنائية  إلىع عدة، وفي ضوء بحثنا سنتطرق لها فرو 

فرعين، نتناول في الفرع  إلىالجزائية، لذا سنقسم هذا المطلب  ةجرائيالإالتشريعي الذي يعتري القاعدة 
                                                           

ثلاث فروع سياسة التجريم  إلىن السياسة الجنائية تقسم من حيث وظيفتها أ( يرى الدكتور أحمد فتحي سرور 1)
ا سياسة العقاب م  أبيان المصالح الجديرة بالحماية، جريم تعمل على وسياسة العقاب وسياسة المنع، بالنسبة لسياسة الت

ا الثاني مجال قضائي مكون م  أبيان الصورة المجردة للعقوبات،  تشريعي بحت ويقتصر على الَأولتحدد بثلاثة مجالات 
 إجرائيا الآخر م  وأتطبيق العقوبات المنصوص عليها، من شقين احدهما موضوعي يتناول الأسس الواجب اتباعها عند 

جراءيتناول اثبات حق الدولة في العقاب و  ات تطبيق العقوبات وتنفيذها، اما الثالث مجال تنفيذي وهو يتكون من شقين ا 
الواجب اتباعها لتنفيذ  الإجراءاتيبين  إجرائيأحدهما موضوعي يتناول الأسس الواجب مراعاتها عند التنفيذ، والآخر 

سس. ينظر: د. احمد فتحي سرور، السياسة الجنائية )فكرتها ومذهبها وتخطيطها(، دار النهضة العقوبات وفقاً لهذه الأ
 . 20-18، ص1969العربية، القاهرة، 

 . 11-10( د. حسين عبد علي عيسى، المبادئ الدستورية للسياسة الجنائية، المصدر السابق، ص2)
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يتم تخصيصه لبحث فسني ا الفرع الثام  وفقاً للمفاهم العلمية الحديثة، أ ةجرائيالإتطوير السياسة  الَأول
 على الصعيد الدولي. ةجرائيالإموضوع تطوير السياسة 

 الَأولالفرع 
 وفقاً للمفاهيم العملية الحديثة ةجرائيالإتطوير السياسة 

فيما يتعلق  ةجرائيالإالجزائية في بلد ما على سياسته  اتجراءالإيتوقف تحديد ملامح قانون   
فعل القانوني الاجتماعي ضد الجريمة، وحماية الحرية الشخصية بكشف الحقيقة وما يتبعه من رد ال

 الجزائية تعد   اتجراءالإن ، وفي نفس الوقت إ)1(الجزائية التي تباشر ضده اتجراءالإللمتهم من خلال 
تك ون حقل السياسة الجنائية، فالتنفيذ الإداري للسياسات أو  واحدة من العناصر الأساسية التي تشكل

 .)2(ل الجزء الأساسي من السياسات الجنائيةالحكومية يشك

 ن ما تقدم يستتبع بالضرورة اختلاف مواقف الدول في رسم سياستها في مواجهة الجريمة تراخياً إ  
بشكل  ةجرائيالإالسياسة  ن  القانونية، لأحزماً حسبما تسمح به ظروفها الاجتماعية وانظمتها السياسية و أو 

للدولة ففي النظم الدكتاتورية يسود الفكر التسلطي للدولة على الفرد بهدف خاص تتأثر بالنظام السياسي 
على النظام وديمومته عن طريق استعمال القوة والقسر، بخلاف النظم الديمقراطية التي تهتم  المحافظة

، )3(التي تستمد أسسها من أوضاع المجتمع ةجرائيالإبحقوق الفرد فلكل نظام من هذه الأنظمة سياسته 
ين: وهما كشف الحقيقة واحترام الحرية الشخصية، وبين أمر غايتها تحقيق  ةجرائيالإن السياسة بما إو 

من غايات  المشرِّع إليههذا الهدف وذاك توجد الكثير من العراقيل التي تحول دون تحقيق ما يصبو 
النقص  اقيللجزائية، ومن ضمن هذه العر ا ةجرائيالإواهداف على صعيد التطبيق العملي للقاعدة 

يحجم من دور أو  في صياغتها وهذا بدوره سيعرقلأو  ةجرائيالإالتشريعي سواء كان في القاعدة 
 ، ومن بين الأسباب التي تساهم في حدوث النقص التشريعيإليهلتحقيق ما تهدف  الإجرائيةالسياسة 

 السياسة المتبعة هي: نتيجة الجزائية ةجرائيالإفي القاعدة 

                                                           

ائية، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، جامعة ( د. احمد فتحي سرور، المشكلات المعاصرة للسياسة الجن1)
 . 50، ص1983(، عدد خاص، 26القاهرة، مصر، المجلد )

 . 117، ص1990والسياسة الجنائية، مطبعة ديانا، بغداد،  الإجرام( د. واثبة داود السعدي، الأسس النظرية لعلمي 2)
 . 108، المصدر السابق، صالإجرام( بدري علام، الوقاية من 3)
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دون من ومبادئ مع بقاء القوانين القائمة قبل نفاذه على حالها  قائم على قواعد وقيموجود دستور  -1
أو  قيمة قانونية لحال يصبح الدستور الجديد غير ذيالإلغاء، وفي هذه اأو  ان يمسها التعديل

حياة  قوانين، باستثناء الفترات الانتقالية في إلىاجتماعية مالم نترجم النصوص والمبادئ التي جاء بها 
 .)1(اً مرغوباً دون مبرر للمصلحة العامةأمر ليس  المشرِّعتدخل  فإن  الشعوب 

هم يعد من أ ةجرائيالإبفروعها الموضوعية و ن وضع الخطة لدراسة وتقييم التشريعات الجزائية إ -2
ع مشاريع ن كثرة الأعباء الملقاة على عاتقها )سواء في مجال وض أَ لا  بالدولة، إ مهام الهيئة التشريعية

تدقيق المشاريع الواردة من مختلف الوزارات( تعيق أداء مهامها فيما يتعلق بتقييم أو  التشريعات
قد يكون  مرلجنة مستقلة وهذا الأ إلىالتشريعات الجزائية النافذة وبالتالي سوف تقدم اناطة هذه المهمة 

لتشريعية لا تحكمها قواعد رسمية بل ن العملية ا، ومن ناحية أخرى أ)2(سبباً لحالات النقص التشريعية
 .)3(تحكمها سياسات وشخصيات، وهذا بدوره سيؤثر على شكل وأسلوب مشروع القانون

النافذة تعبر في كثير من نصوصها عن حقبة زمنية، فضلًا عما  ةجرائيالإن بعض التشريعات إ -3
أو  وما يتعلق بحقوق الانسان الحديثة ةجرائيالإتمثله من تناقض واضح مع المبادئ العامة للسياسة 

ن معظم هذه التشريعات قد صيغت من قبل هيئات تشريعية اعتمدت في نصوصها أ إلىيرجع ذلك 
لغرض مواجهة الجرائم والتصدي لها في شكلها التقليدي والتي  ةجرائيالإعلى المبادئ التقليدية للسياسة 

 .)4(ن مسيرة العدالةكانت تنتشر في تلك الحقبة وعلى هذا النحو يؤرخ القانو 

ن يضعه القانون وما ها تحدد ما يجب ألأن   ةجرائيالإساس يبرز دور السياسة وعلى هذا الأ  
ن تتعامل الجزائية قادرة على أ ةجرائيالإن تكون القاعدة ، بشكل يعمل على أ)5(يجب ان يستثنى منه

                                                           

( فارس حامد عبد الكريم، القصور التشريعي )بحث في فلسفة القانون الوضعي(، بحث منشور على الموقع 1)
 م45:1، الساعة 15/1/2021تاريخ الزيارة:  )topic4519.com/ty7https://hifati.yoo: (الالكتروني 

كلية الحقوق جامعة عين  إلىي محمود، مستقبل السياسة الجنائية التشريعية، أطروحة دكتوراه مقدمة ( د. خالد رمز 2)
 . 203، ص2016شمس، مصر، 

 (3) Jassim,Abdaul Saheb, The impact of criminal Policy in drafting The criminal rule 
(Acomparative study) Palarchs Journal of Archaeology of Egypt/Egypology.17.7 (2020) 
16212-16213. 

 .197( د. خالد رمزي محمود، مستقبل السياسة الجنائية التشريعية ، المصدر السابق، ص4)
 (5) Jassim,Abdaul Saheb, The impact of criminal Policy in drafting The criminal rule, 

16212-16213. 

https://hifati.yoo7.com/ty4519:topic
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ات للتصدي لأي ظاهرة وضع افضل الآلي إلىالتطورات الحاصلة بشكل يؤدي أو  مع المستجدات
 ةجرائيالإاهم المنطلقات العلمية في مجال التخطيط للسياسة  إلى إجرامية وفي هذا الخصوص نتطرق

 وهي: 

 عن طريق منهج البحث العلمي: ةجرائيالإالنهوض بالسياسة  -1

وتعين على دقة  ةجرائيالإن البحث العلمي وما يسفر عنه من نتائج تثري السياسة لاشك إ  
ن ينحصر فترض إالجنائية التي تتبعها الدولة، وت غة نظرياتها مع مراعاة مقتضيات السياسةصيا

قانوني مع قيم المجتمع المقترحة لمكافحة الجريمة في النظام ال اتجراءالإالبحث في مدى توافق 
وهذا  ،)1(ةجرائيالإهداف السياسة التي تحقق أ ةجرائيالإفضل النظم ة أي تستهدفه لدراسوالغرض الذ

، لذا ةجرائيالإنحو الهدف من السياسية كافة مجالاته  ن يتم توجيه البحث العلمي فيبدوره يقتضي ا
 لابد من وضع برنامج علمي يوفي بالاحتياجات العاجلة لهذا البحث وفي مقدمتها:

على وجه الخصوص وملائمتها  ةجرائيالإائية بشكل عام والقوانين مدى كفاية القوانين الجز  -1
 لتغييرات الاجتماعية والقيم الاجتماعية الجديدة التي تسود المجتمع.ل

 العلاقة بين التغييرات الاجتماعية والاقتصادية والثقافية وظاهرة الجريمة. -2

بالنسبة أو  من ناحية التطبيق القضائيأو  سواء من الناحية التشريعية ةجرائيالإفاعلية القوانين  -3
 آليات تنفيذها. إلى

العام  الإدعاءلعامة )راسة نظم وأجهزة العدالة الجنائية ممثلة في مأمور الضبط القضائي والنيابة اد -4
 .ةجرائيالإوالمحاكم والإدارة العقابية لتحديد مدى فاعليتها وتجاربها مع أهداف السياسة 

 ةجرائيلإادراسة الوسائل الفعالة التي تضمن تجاوب المجتمع بأفراده وجماعاته مع السياسية  -5
 .(2)مع سلطات الدولة في منع الجريمة ومكافحتها للاسهام

في بلدان كما هي مطبقة بشكل فعلي  ةجرائيالإمتابعة السياسة على كما ينصب البحث   
كحقيقة اجتماعية، وفي هذا الصدد يكون البحث المتعلق بالسياسة  مختلفة بحيث تكون مدروسة

                                                           

   .9-8دستورية للسياسة الجنائية، المصدر السابق، صد. حسين عبد علي حسين، المبادئ ال (1)
 .309- 308( د. أحمد فتحي سرور، السياسة الجنائية، المصدر السابق، ص2)
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ة، كما يؤخذ البحث بنظر الاعتبار المعلومات والاحصائيات متسماً بسمة علم الملاحظ ةجرائيالإ
ية، ومنها الإجرامالظاهرة  من المتعلقة بالمتابعة ويحاول البحث عن افضل الشروط للوقاية الاجتماعية

 .)1(استراتيجية منهجية لرد الفعل المناهض للجريمة ةجرائيالإيمكن اعتبار السياسة 

تحديد وسائل  إلىنما يتجه وا  العملية مجرد كشف الحقائق  البحث العلمي ليس فإن  وعليه   
ليس بحثاً نظرياً فحسب،  ةجرائيالإالبحث في السياسة  الانتفاع بها وضمان فاعلية هذه الوسائل، لأن  

نما يجب أ مشاكلها التطبيقية لتدعيم نظرياتها واثباتها، فالبحوث التطبيقية قد تكشف  إلىن يمتد وا 
 ةجرائيالإالنظر في الأساس النظري للسياسة  إعادةضرورة  إلىعمول بها، مما يتجه نظرية المالعيوب 

لىتبدأ من حيث انتهى البحث العلمي فتبلور نتائجه وتتو  ةجرائيالإالسياسة  فإن  ، لذلك (2)ببحوث أخرى  ا 
الدور  ، ومن هنا يبرز)3(المشرِّعصياغتها في صورة اقتراحات محددة ذات طبيعة قاعدية تخاطب بها 

الجزائية ومواكبتها لأحدث  ةجرائيالإفي معالجة النقص التشريعي للقاعدة  ةجرائيالإالفعال للسياسة 
 التطورات والأسس الحديثة.

 لمعايير حقوق الانسان: الجزائية وفقاً  ةجرائيالإوضع التشريعات  -2

فلسفتها، وعند طرح  مهما تعدد نظمها تكفل هذه الحماية وان اختلفت ةجرائيالإن السياسة إ  
ليحدد  ةجرائيالإيبرز مبدأ الشرعية  ةجرائيالإقضية حقوق الانسان على بساط البحث في السياسة 

هذا المبدأ أصلًا اساسياً في النظام  الجزائية، ويعد   اتجراءالإالنطاق الواجب مراعاته عند مباشرة 
 المشرِّعن ينتهجه الخط الذي يجب أ يحدد هذا المبدأ الجزائي لا يجوز الخروج عنه حيث جرائيالإ

الجزائية للجهد القانوني من  اتجراءالإويضع الإطار الذي يتعين الالتزام به، فلا يجوز ان يترك قانون 
ة إجرائيما يجب ان تحكمه دائماً سياسة ن  ملية للتطبيق وا  من الزاوية العأو  الناحية الفنية للصياغة

 اتجراءالإصيل لها، وتحقيقاً لهذا الهدف توضع قوانين ا كهدف أوق الانسان وحريته مكانتهتعطي لحق
نسان وحريته وحقوقه في كل مراحل التحقيق ، بمعنى أن يتم احترام كرامة الإ)4(الجزائية ويتم تطبيقها

                                                           

 . 118والسياسة، المصدر السابق، ص الإجرام( د. واثبة داود السعدي، الأسس النظرية لعلمي 1)
 .286، ص( د. أحمد فتحي سرور، السياسة الجنائية، المصدر السابق2)
، المؤسسة الجامعة للدراسات والنشر والتوزيع، بيروت، 1والجزاء، ط الإجرامعلم  أصول( د. سليمان عبد المنعم، 3)

 . 168، ص1996
 . 56( د. احمد فتحي سرور، المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية، المصدر السابق، ص4)
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كدت عليه لجنة مكافحة حرمانه من حقوق الدفاع، وهذا ما أأو  تعذيبهأو  والمحاكمة وعدم جواز تخويفه
 اتجراءالإث قامت بإعداد دليل عمل بشأن التناول العادل للقضايا الجزائية يتضمن بيان الجريمة حي

أو  العادلة في تناول هذه القضايا في اطار النظام القضائي والضمانات الواجب توافرها في مرحلة التحقيق
دولية وقد تجلى ذلك ، في هذا المجال فقد كانت هذا الحقوق محور اهتمام عدد من المواثيق ال)1(الاستدلال

والاتفاقية  1950، وفي الاتفاقية الاوربية لحقوق الانسان 1948في الإعلان العالمي لحقوق الانسان سنة 
 .)2(1969يكية لحقوق الانسان لسنة مر والاتفاقية الأَ  ،1966الدولية للحقوق المدنية والسياسية سنة 

 الجزائية: اتجراءالإير والعقاب في تطو  الإجرامالاعتماد على مبادئ علم  -3

الجزائية هو الذي ينظم الخصومة الجنائية منذ نشوء حق  اتجراءالإن قانون نا سابقاً إكما بي    
الدولة في العقاب، أي منذ ارتكاب الجاني الجريمة حتى انتهاء هذه الخصومة بصدور حكم بات في 

الحدود الفاصلة  المشرِّعقاعدي يرسم به  البراءة، فهو علمأو  الدعوى ثم تنفيذ الحكم ان كان بالإدانة
بين ضمانة حق الدولة في توقيع العقاب على الجاني وضمان حقوق المتهم في محاكمة عادلة دون 

والعقاب وبين قانون  الإجرامانتهاك لحقوقه الفردية، على الرغم ما يبدو من اختلاف بين علمي 
 .)3(ةجرائيالإهم في رسم السياسة العلوم التي تس أن كل منهما يعد  من لا  الجزائية، إ اتجراءالإ

الجزائية لا يمكنه  اتجراءالإقانون  فإن  ، الإجرامالجزائية بعلم  اتجراءالإبالنسبة لصلة قانون   
 الإجرامن يحقق أهدافه في مكافحة الجريمة إلا بمعاونة القاضي والإدارة العقابية، وهنا يبرز دور علم أ

ن تكون هذه الجهات تستطيع التعرف على شخصية الجاني للوقوف على ب أواهميته من خلال وجو 
، لكي يمكن تطبيق قانون العقوبات بشكل الإجرام إلىخطورته واستظهار الأسباب الحقيقية التي دفعته 

ن هذه الأبحاث ، وا  )4(الإجرامالجزائية في ضوء أبحاث ودراسات علم  اتجراءالإسليم من خلال قانون 
 الجزائية وهي: اتجراءالإع وراء العديد من النظم القانونية التي تضمنتها كانت الداف

                                                           

لدفاع الاجتماعي من منظور إسلامي مع تطبيقات من الشريعة ( د. نادرة محمود سالم، السياسة المعاصرة ومبادئ ا1)
 . 137، ص2006الإسلامية في مكافحة الجريمة، دار النهضة العربية، القاهرة، 

 .  55( د. احمد فتحي سرور، المشكلات المعاصرة للسياسة الجنائية، المصدر السابق، ص2)
منشور على الموقع الموسوعة الجزائية للدراسات  ، بحثالإجرام( صخري محمد، بحث شامل حول ماهية علم 3)

 م.                       16:3، الساعة 16/12/2020( تاريخ الزيارة https://www.politics.dz.comالسياسية والاستراتيجية: )
 .18، ص2016، دار المرتضى، لبنان، 1عقاب، طوعلم ال الإجرام( د. عمار عباس الحسيني، موجز علم 4)

https://www.politics.dz.com/
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كبر قدر ممكن من المعلومات عن المتهم وهو أن يقوم القاضي بفحص أ نظام الفحص السابق: -1
البيئية، تمهيداً لمعرفة الأسباب الدافعة أو  حالته النفسيةأو  سواء ما تعلقت بظروفه الاجتماعية

التدابير الملائمة أو  ريمة وتحديد الخطورة الكامنة في نفسه، وبالتالي يتم اختيار العقوبةلارتكاب الج
عادةللحد من هذه الخطورة و  ن زم أالادماج والتأهيل ليكون هذا الفحص دقيقاً وفعالًا، والقاضي مل ا 

ات يستعين بأصحاب الاختصاص من أطباء وعلماء نفس واجتماع، وهذا النظام هو ثمرة من ثمر 
 .)1(ويطبق في العديد من الدول الاوربية الإجرامأبحاث علم 

وضع قاضي متخصص في مرحلة التنفيذ العقابي  إلىوهذا النظام يهدف نظام قاضي التنفيذ:  -2
اللاحقة لصدور الحكم بالإدانة، وهذه المرحلة ذات أهمية بالغة حيث يمكن من خلالها متابعة بل 

 ثناء تنفيذه للعقوبة، حيث تعد  ما يتوافق مع تطور شخصية المجرم أا بوتعديل الجزاءات المحكوم به
 .)2(القانوني الإجراملدراسات علم هذه النظم هو نتاجاً 

الأبحاث العلمية التي تجري في  فإن  الجزائية  اتجراءالإا بالنسبة لعلاقة علم العقاب بقانون م  أ  
فضل الوسائل الملائمة لتنفيذ أالجزائية ب اتجراءالإد قانون ر علم العقاب يعد مصدراً هاماً يمطاإ

ن ويرسم معالم التطور الذي ينبغي أ بالشكل الصحيح، كما يكشف عن عيوب التشريع اتجراءالإ
لاختيار  المشرِّعلاصلاح هذه العيوب، كما تساعد أبحاث علم العقاب على توجيه  المشرِّعيسلكه 

 .)3(لهدف من ذلك الجزاءبما يحقق ا الإجرامافضل جزاء لمكافحة 

وهو علم التحقيق الجزائي العلمي  ةجرائيالإخر يساعد في رسم السياسة علم آ إلىولابد من الإشارة   
الوسيلة التي ارتكبت  والفني وهذا العلم يبحث في الوسائل التي تساعد على كشف الجريمة ومرتكبيها وتحديد

ار البدنية والآلة المستعملة في ضر ئل هذا العلم حيث يحدد الأاهم وساالتطبيق العلمي )الشرعي(  بها، ويعد  
أمور أخرى من التحري عن السموم  فضلًا عنحداث الجروح والرضوض وأسباب الوفاة ان حصلت، أ

، كل هذه العلوم لها )4(عليه، وتحديد وقائع الجرائم المخلة بالأخلاق والآداب العامة جنيالموجودة في جسم الم
 ية المستحدثة. الإجرامات التحقيق والمحاكمة اكثر تطوراً بما يتناسب مع كل الظواهر إجراءعل دور في ان تج

                                                           

 .   3، المصدر السابق، صالإجرام( صخري محمد، بحث شامل حول علم 1)
 .166والجزاء، المصدر السابق، ص الإجرامعلم  أصول( د. سليمان عبد المنعم، 2)
 .115وعلم العقاب، المصدر السابق، ص الإجرام( د. عمار عباس الحسيني، موجز علم 3)
 .110-109، المصدر السابق، صالإجرام( بدري العلام، الوقاية من 4)



146 
 

 
  

 الجزائية الإجرائيةقص التشريعي في صياغة القاعدة الثالث: أساليب معالجة النالفصل 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

ن تتصدى لأي نقص تشريعي يعتري القاعدة ة قادرة على أإجرائيواخيراً، لابد من وجود سياسة   
بح ذاك من المتطور، حيث اص الإجرامالجزائية، وان تكون سياسة متطورة بما يكفي لمواجهة  ةجرائيالإ

عالة في الأثر ة فإجرائيبما يضمن وجود نموذج لقواعد  ةجرائيالإالمهام العاجلة لمخططي السياسة 
 ضمن حقوق الإنسان.ى باحترام المجتمع وتتحظ

 الفرع الثاني
 على الصعيد الدولي ةجرائيالإتطوير السياسة 

بصفة خاصة، وتنامي  )1(ةالجريمة بصفة عامة والجريمة المنظم إليهن التطور الذي وصلت إ  
معدلاتها بشتى صورها جعلت الدول غير قادرة على مواجهتها، وذلك لان اغلب وسائل المكافحة التي 

رة الوطنية المقر  ةجرائيالإن اختلاف التشريعات وا   المحلي،أو  تعتمدها هذه الدول تتسم بالطابع الوطني
 فإن  ، لذلك )2(اجه المجتمع الدولي والوطنيحد الصعوبات التي تو لمواجهة الجريمة المنظمة يعد أ

الاتجاه الحديث في مكافحة هذه الجريمة قائم على اتباع منهج يرمي لوضع سياسة وقائية قائمة على 
صبح علوم الإنسانية الاجتماعية، حيث أالتخطيط والبرمجة المبنيين على معطيات علمية وفرتها ال

 .)3(أكثر واقعية مدعمة بالإنجازات والإمكانات الميدانية التصدي للجرائم يتسم بنظرة استراتيجية

 ةجرائيالإالحديث عن مكافحة الجريمة المنظمة يبرز دور القواعد  فإن  وبطبيعة الحال   
دي لهذه الجريمة وخطورتها على الأمن القومي والأمن الجزائية لما لها من أهمية كبيرة في التص

تقف حائلًا دون وجود آليات فعالة تتناسب مع مستوى  ن هناك عدة صعوبات ألا  الدولي، إ
الجزائية التقليدية ليست على قدر كافي من  ةجرائيالإالتحديات التي تفرضها الجريمة، فالقواعد 

الفعالية بشكل يمكن تطبيقها على جرائم تقع خارج حدود الدولة، لما فيها من نقص تشريعي ناتج 
                                                           

يعمل خارج اطار الشعب والحكومة ويضم في طياته الآلاف  يمإجراتعريف الجريمة المنظمة بأنها: )تنظيم ( 1)
قيقة من المجرمين المحترفين الذي يعملون وفق نظام بالغ التعقيد والدقة ويلتزمون بإداء أنشطة إجرامية بخطط د

ومدروسة غايتها كسب الأرباح الطائلة والقيام بأعمال غير مشروعة كالتجارة الدولية للسلاح وتصنيع وترويج 
المخدرات، وغسل الأموال وتجارة الرقيق، وغيرها(. ينظر: د. عبد المجيد محمود عبد المجيد، الفساد )تعريفه، 

 .35، ص2014ر النهضة العربية، مصر، ، دا1، ج1ية الاخرى(، طالإجرامصوره، علاقته بالأنشطة 
( د. محمد عبد اللطيف فرج، السياسة الجنائية المعاصرة واتجاهات تطوير القانون الجنائي ودعم التعاون الدولي، 2)
 . 92-81، ص2013، مطبعة الشرطة، القاهرة، 1ط
كلية الحقوق  إلىماجستير مقدمة  ( ذنايب آسيه، الآليات الدولية لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية، رسالة3)

 . 95، ص2010قسنطينة، الجزائر،  -والعلوم السياسية، جامعة الاخوة منقوري
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ية الإجراميعي التي يفرضها الواقع الحالي وتنامي الظاهرة عن عدم مواكبة حركة التطور التشر 
المساس بحقوق الإنسان  إلىبأخرى أو  ذلك قد يؤدي بطريقة فإن  العابرة للحدود، ومن جهة أخرى 

الخروج عن هذه  ن يكونالجزئية، لذا لابد أ اتجراءالإالتي تقررها المبادئ الأساسية في قانون 
الجريمة المنظمة تحقيقاً للمصلحة العامة، وتأسيساً على ذلك سنتطرق  لمكافحة المبادئ استثناءً 

كثر فعالية وتعزز من دورها في الجزائية أ ةجرائيالإأهم الوسائل التي تجعل من القواعد  إلى
 مكافحة هذه الجريمة، هي:

 ات الاستدلال والتحقيق الابتدائيإجراءأولًا: التوسع في 

الجزائية  اتجراءالإن لجهات المختصة بالتحري والتحقيق إه امن أكثر الصعوبات التي تواج  
ا يتم غسله من أموال في م ية، لأن  الإجراملمكافحة الجريمة قد لا تتناسب مع ما تملكه المنظمات 

ا يتم مزاولته من أنشطة م فإن  حتى سنوات، التحري والتحقيق لمدة شهور بل يعجز  ظرف ثوان  
ن الهدف الرئيس لمثل هذه المنظمات هو تعظيم لاحقتها قضائياً طالما أمنعها وم سهل منإجرامية أ

اتها طائفة من إجراءن تراعي في على السلطات المعنية بالمكافحة أ المكسب المالي، بينما ينبغي
حترام حقوق الانسان وحرياته، وهذا بدوره سيشكل عائقاً امام ات والأهداف وأن تهتم بإالاعتبار 

، لذا )1(بشكل يجعلها غير قادرة على اتخاذ التدابير المناسبة بالسرعة اللازمةالجهات المختصة 
ن يتم التوسع أأو  ات تتناسب مع طبيعة الجريمة المنظمة،إجراءاستحداث  إلىغلب الدول اتجهت أ

 فإن  الجزائية التقليدية وفقاً لما تتطلبه الظروف المحيطة بكل جريمة، وبناءً على ذلك  اتجراءالإفي 
 الجزائية وهي: اتجراءالإهناك نوعين من 

 .السابقة على ارتكاب الجريمة المنظمة اتجراءالإ -أ
د وقعت، ن هناك جريمة قي يقوم بها مأمور الضبط القضائي أعمال الاستدلال التتفترض أ  

شاطها ية وتعدد نالإجرامعلى ارتكاب الجريمة الا ان البناء الهيكلي للتنظيمات  فوظيفة الضبط لاحقة
، )2(ل السلطات المختصةـالتحقيق الذي يسبق ارتكاب الجريمة من قبأو  ظهور فكرة الاستدلال إلىأدى 
 ي في ارتكاب ـــط القضائــــل مأموري الضبـــــتدخ ورةـــوع الجريمة صــد يأخذ الاستدلال السابق على وقـــــفق

                                                           

 . 106ذنايب آسيه، الآليات الدولية لمكافحة الجريمة المنظمة، المصدر السابق، ص ( 1)
، 2010شر والتوزيع، عمان، ، دار الثقافة للن1( جهاد محمد البريزات، الجريمة المنظمة )دراسة تحليلية(، ط2)

 . 123ص
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 .)1(الجريمة ليس بقصد ارتكابها وانما للقبض على مرتكبها متلبساً بها

الجزائية  اتجراءالإالفرنسي في قانون  المشرِّعلأسلوب يسمى التحريض الصوري وتبناه وهذا ا  
أو  المتعلق بإحدى الجرائم مرالأأو  ( حيث جاء فيها )اذا كانت مقتضيات التحقيق81-706في المادة )

اخذ التحقيق بعد لقاضي أو  تبرر ذلك يجوز للمدعي )2((73-706الجنح التي تدخل في نطاق المادة )
ات عملية سرية تحت اشراف كل منهما تتمثل بالاختراق، بالنسبة إجراءن يأذن برأي هذا القاضي أ

 المشتبه في ارتكابهم جريمة الأشخاصوكيل شرطة قضائية مخول بشكل خاص... لمراقبة أو  لضابط

، ولهذا شخاصالأالمتلقين لهؤلاء أو  المتواطئينأو  من خلال انتحال شخصية واحدة من شركائهم الجناة
فعال المذكورة منتخبة والقيام عند الاقتضاء بالأوكيلها استخدام هوية أو  يحق لمأموري الضابطة العدلية

 .)4((ولا يمكن ان تشكل هذه الأفعال تحريضاً على ارتكاب الجرائم )3((706-82في المادة )

                                                           

( د. براء منذر كمال عبد اللطيف وعثمان غازي صالح، أنواع تسليم المراقب وصلته بالتحريض الصوري، مجلة 1)
 .16، ص2018(، 2(، العدد )2جامعة تكريت للحقوق، جامعة تكريت، المجلد )

جريمة  -2قتل العمد المرتكب في عصابة منظمة جريمة ال -1( على عدد من الجرائم وهي )73-706نص المادة )( 2)
جرائم الخطف والحبس القسري  -4جرائم الاتجار بالمخدرات.  -3التعذيب والهمجية المرتكبة في عصابة منظمة. 

جريمة السرقة المرتكبة في  -7جرائم القوادة المشددة.  -6جرائم الاتجار بالبشر.  -5المرتكبة في عصابة منظمة. 
جريمة اتلاف الممتلكات المرتكبة في  -9جرائم الابتزاز المشددة وجرائم الاحتيال في عصابة منظمة.  -8. عصابة منظمة

الجرائم  -12الجرائم والجنح التي تشكل اعمالًا إرهابية.  -11الجرائم المتعلقة بالنقود المزورة.  -10اطار عصابة منظمة. 
جرائم المساعدة في الدخول غير القانوني والتنقل  -13بة منظمة. المتعلقة بالأسلحة والمتفجرات التي ترتكبها عصا

جرائم غسل الأموال أو الاخفاء للعائدات والدخل والاشياء  -14والإقامة لاجنبي في فرنسا المرتكبة في عصابة منظمة. 
ائي عندما يكون جرائم الارتباط الجن -15( من قانون العقوبات. 2-1/324-324من الجرائم المذكورة في المادتين )

جريمة عدم تبرير الموارد المتوافقة مع  -16( من قانون العقوبات. 1-450هدفها التحضير لاحدى الجرائم في المادة )
الجرائم  -18جريمة اختطاف طائرة أو سفينة أو أي وسيلة نقل أخرى ترتكبها عصابة منظمة.  -17مستوى المعيشة. 

  سنوات والتي تساهم في انتشار أسلحة الدمار الشامل(. ينظر: والجنح التي يعاقب عليها بالسجن عشر
Article (706-73) de al code de procedure penale francais 1993.  

أعوان الشرطة القضائية المخولين بتنفيذ عملية سرية في جميع أو  ( على: )يجوز لضباط82-706( تنص المادة )3)
تسليم أو  نقلأو  الاحتفاظأو  الحصول -1ا مسؤولين جنائياً عن هذه الاعمال: انحاء الإقليم الوطني دون ان يكونو 

العمل على أو  المعلومات التي تم الحصول عليها في ارتكاب الجرائمأو  المستنداتأو  المنتجاتأو  السلعأو  المواد
ن في هذه الجرائم وكذلك وسائل مالية للأشخاص الضالعيأو  اتاحة وسائل قانونيةأو  استخدام -2ارتكاب هذه الجرائم. 

 التخزين والإقامة والحفظ والاتصالات...(. ينظر: أو  النقل
 Article (706-82) de al code de procedure penale francais 1993. 

(4 )  Article (706-81) de al code de procedure penale francais 1993.  
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تقوم السلطات المختصة  نق السابق على وقوع الجريمة صورة أالتحقيأو  وقد يأخذ الاستدلال  
دخوله بعلمها أو  المرور عبرهأو  مشبوهة بالخروج من الإقليم الوطنيأو  بالسماح لشاحنات غير مشروعة

ويسمى هذا  )1(الضالعين في ارتكابها الأشخاصوتحت مراقبتها بغية التحري عن الجرائم وكشف هوية 
الجزائية وجاء فيه: )يمكن لضباط  اتجراءالإفي قانون  الجزائري المشرِّعالأسلوب التسليم المراقب وقد تبناه 

ذلك وكيل الجمهورية  الشرطة القضائية وتحت سلطتهم أعوان الشرطة القضائية ما لم يعترض على
الذي يوجد ضدهم  الأشخاصن يمددوا عبر كامل الإقليم الوطني عمليه مراقبة المختص بعد إخباره، أ

أو  مراقبة وجهةأو  (16شتباه فيهم بارتكاب الجرائم المبينة في المادة )اكثر يحمل على الاأو  مبرر مقبول
 .)2(قد يستعمل في ارتكابها(أو  متحصلات من ارتكاب هذه الجرائمأو  أموالأو  نقل أشياء

 بعد ارتكاب الجريمة المنظمة اتجراءالإ -ب

ي الضبط القضائي في التوسع في السلطات الممنوحة لمأمور  إلىتتجه بعض التشريعات الحديثة   
، وهذا الاتجاه )3(مرحلة البحث والتحري، وفي الصلاحيات المخولة للسلطات المختصة بالتحقيق الابتدائي

التقليدية لتدعيم سياسة مكافحة الجريمة المنظمة،  اتجراءالإالجزائري حين وسع ببعض  المشرِّعقد تبناه 
كامل الإقليم الوطني دون  إلىبط القانوني ليمتد حيث عمل على تمديد الاختصاص المحلي لمأموري الض

بأرتكاب  ن يوجد ضدهم دليلالذي الأشخاصاذن بتمديد الاختصاص، وتمديد عملية مراقبة  إلىالحاجة 
ات تفتيش المساكن والمحلات إجراء، كذلك فيما يتعلق ب)4(الجريمة المنظمة ليشمل كامل الإقليم الوطني

ن يتم في أي وقت سواء كان شاهد وأأو  ممثل لهأو  تبه به اثناء التفتيشه بدون حضور المشإجراءفيمكن 
ات التوقيف يمكن إجراءا فيما يتعلق بم  ، أ)5(ذلك ليلًا ام نهاراً بشرط اعلام وكيل الجمهورية المختص اقليمياً 

 .)6(بالجريمة المنظمة مر( ساعة إذا تعلق الأ48ان تمدد مدة التوقيف ثلاث مرات في كل مرة )

                                                           

لتشريع الجزائري، المجلة الاكاديمية للبحث القانوني، جامعة عبد الرحمن، التسليم المراقب في ا ،د. شنين صالح (1)
  .200، ص2015(، 02(، العدد )12الجزائر، المجلد )

 1966يونيو  8( المؤرخ في 155-66الجزائري رقم ) الإجراءاتمكرر( من قانون  16)( تنظر: نص المادة 2)
  .2006ر ديسمب 20( المؤرخ في 22 -06اضيفت بالقانون رقم )

 . 119( جهاد محمد البريزات، الجريمة المنظمة، المصدر السابق، 3)
  المعدل والمتمم. 1966يونيو  8( المؤرخ في 155 -66الجزائري رقم ) الإجراءات( من قانون 16تنظر: نص المادة )( 4)
 الجزائية الجزائري.  الإجراءات( من قانون 45( تنظر: نص المادة )5)
 الجزائية الجزائري. الإجراءات( من قانون 51لمادة )( تنظر: نص ا6)
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ما تم ذكره، فقد تطلب تطور الجريمة بصفة عامة والجريمة المنظمة بصفة  إلىبالإضافة   
التقليدية  ةجرائيالإخاصة، استهداف سياسة وقائية تخفف من حدة التمسك ببعض المبادئ والقواعد 

ن كانت تعد  كافية إلصالح العدالة، على الرغم من ان هذه  بعض  نها في ألا  القواعد التقليدية وا 
الخاصة لمواجهة هذا النوع  الأحكامالحالات المتعلقة بالجريمة المنظمة قد تتطلب النص على بعض 

لذلك فرضت الجريمة المنظمة واقعاً جديداً يتمثل  ،منصفة اتجراءالإعلى ان تظل هذه  الإجراممن 
ثبات من جهة عبء الإ الزام المتهم بإثبات براءته أي نقل إلىفي اتجاه الفقهاء والقوانين الجزائية 

فحة خذ به التشريع الفرنسي في مواجهة جريمة غسل الأموال ومكاالمتهم، وهذا ما أ إلى الإدعاء
ثبات وذلك بافتراض قرينة العلم في كل حائز لبضاعة مستوردة من المخدرات من خلال قلب عبء الإ

 . )1(ركزها الشرعيثبات مالمستورد عن إأو  الخارج بما فيها المخدرات اذا عجز المصدر

 .ثانياً: تخصص سلطات مكافحة الجريمة المنظمة

هناك الكثير من الدول عملت على انشاء وحدات تحري وتحقيق خاصة وتزويدها بالمعلومات   
ية المنظمة وأساليب عملها ومحاكم متخصصة الإجراماللازمة لمعرفة الخصائص الهيكلية للجماعات 

ذه الدول فرنسا حيث توجد إدارة مركزية في الشرطة القضائية لمواجهة للفصل في هذه الجرائم، ومن ه
وتضم اقساماً فرعية متعددة تتخصص بعضها بمكافحة الاتجار  لاشكال المختلفة للجريمة المنظمة،ا

بشأن  2004( الصادر في مارس 2004-204في المخدرات وغسل الأموال وقد دعم القانون رقم )
مة حيث ــــــــة المنظــات المعنية لمكافحة الجريمـــــص السلطـــالجريمة مبدأ تخصملاءمة العدالة لتطورات 

 /75-706الجرائم المنظمة المنصوص عليها ) في نظرلم متخصصة لــــــى انشاء محاكــــص علــــــن
 .)2(الجزائية اتجراءالإ( من قانون 706-79

لتدريب والموارد والأسلحة غير التقليدية ما سبق يلزم توفير ما امكن من ا إلىبالإضافة   
وضرورة التسليح بالسمات التي تعرفها الجماعات المنظمة والتفوق عليها بالوسائل والإمكانات لكي 
تتمكن من التصدي لها والحيلولة دون استفحالها، ولابد أيضاً الاهتمام بالعنصر البشري المنوط به 

لقادر على استخدام العناصر الأخرى من أجهزة مادية مكافحة الجريمة لكونه العنصر الخلاق ا

                                                           

 . 112-110ذنايب آسيه، الآليات الدولية لمكافحة الجريمة، المصدر السابق،  (1)
 . 90-89( د. محمد عبد اللطيف فرج، السياسة الجنائية المعاصرة، المصدر السابق، ص2)
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وتنظيمية، فتأهيل وتدريب مأموري الضبط القضائي وقضاة التحقيق تأهيلًا جيداً ومتخصصاً أصبح 
 .)1(الوطني والاجتماعي في أي مجتمع من المجتمعات الأمنمن أهم محصنات 

 أصولة فلم يتطرق في قانون العراقي من مكافحة الجريمة المنظم المشرِّعا موقف م  أ  
ات مخصصة لمكافحة الجريمة إجراءأي  إلىالمعدل  1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

المنظمة، ولم يعالج هذا النقص التشريعي المهم في أي من التعديلات التي طرأت على هذا القانون، 
بب الأوضاع التي مر بها من سنة وبالمقابل نرى الانتشار الواسع للجريمة المنظمة في العراق بس

لىو  2003 الجزائية  ةجرائيالإالوقت الحالي والأنظمة القانونية المطبقة وعلى وجه الخصوص القوانين  ا 
 التي تجري وفق مسار لا يزال متخلفاً عن مواكبة الأساليب الحديثة التي اعتمدتها الدول المقارنة.

ليم والمراقب والتحريض الصوري لم يتم التطرق لهما ن اسلوبي التسأ إلىكما لابد من التنويه   
أسلوب التسليم  إلىالعراقي قد أشار  المشرِّعالمحاكمات الجزائية العراقي، ولكن  أصولفي قانون 

، )2(2017( لسنة 50المراقب دون التحريض الصوري في قانون المخدرات والمؤثرات العقلية رقم )
المحاكمات  أصولتسليم المراقب والتحريض الصوري في قانون ى ان ينص على أسلوب الالَأولوكان 

الجزائية اسوة بما سارت عليه الدول المقارنة لكون هذه الأساليب لا تنحصر بجرائم معينة كالمخدرات 
نما تشمل جمع الاعمال  تحت ما يسمى بالجريمة المنظمة كتجارة وتهريب  عقية التي تالإجراممثلًا، وا 

 ال والاتجار بالبشر والجرائم المعلوماتية وغيرها الكثير.السلاح وغسل الأمو 

تخصصة لمكافحة الجريمة ات سريعة بشأن انشاء أجهزة مإجراءاتخاذ  المشرِّعكما لابد من   
الضبط القضائي وقضاة التحقيق أعضاء جانت ذلك  إلىن يمتد هذا التخصص ليشمل المنظمة وا  

الأساليب  ن  م عاماً في جميع انحاء البلاد، لأن اختصاصهالعام وقضاة الحكم على ان يكو  الإدعاءو 
والمهارات والتقنيات التي تتعامل بها الجماعات المنظمة لا يمكن اكتسابها دون تدريب تخصصي 

خص في مرحلة التحري والتحقيق، الجزائية التقليدية وبالأ اتجراءالإالتوسيع في  فضلًا عنمنتظم، 
السرعة في الأداء والتعامل المتقن مع تلك الجماعات المنظمة لكونها  إلىج هاتين المرحلتين تحتا ن  لأ

                                                           

 .94-93ر السابق، ( ذنايب آسيه، الآليات الدولية لمكافحة الجريمة، المصد1)
على : )لوزير الداخلية بالتنسيق  2017( لسنة 50( من قانون المخدرات والمؤثرات العقلية رقم )45( نصت المادة )2)

مع وزير الصحة ووزير المالية بناء على اذن قاضي التحقيق استخدام أسلوب التسليم المراقب للمخدرات والمؤثرات 
 ية المتعاملة في تلك المواد(. الإجرامية كشف العصابات العقلية والسلائف الكيميائية بغ
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لذا لابد من اتخاذ التدابير التشريعية اللازمة في  ،ذات قدرة عالية وسرعة في تنفيذ الجرائم ومحو آثارها
مجال، اهم الاتفاقيات الدولية المنعقدة في هذا ال إلىهذا الخصوص، وما يؤيد ذلك هو انضمام العراق 

، واتفاقية الأمم )1(2000وهما اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية لسنة 
المنصوص  ، وهذا بدوره يرتب على العراق تنفيذ الالتزامات)2(2003المتحدة لمكافحة الفساد لسنة 

وهما التسليم المراقب  ، وتبني أساليب التحري الخاصة التي نصت عليها)3(الاتفاقيات عليها في هذه
 .  )4(لمكافحة الجريمة المنظمة اتجراءالإوالتحريض الصوري واتخاذ كل ما يلزم من 

ودورها في  ةجرائيالإفي هذا المبحث أهمية السياسة  إليهوأخيراً تبين من خلال ما تم التطرق   
اجتماعية وتزايد الأنشطة الجزائية في ضوء ما يمر به المجتمع من تغيرات  ةجرائيالإتطوير القاعدة 

ات جزائية مواكبة للاتجاهات إجراءخارجها، وهذا بدوره يتطلب أو  ية سواء كانت داخل البلادالإجرام
الوطني ومواكبة الدول المتطورة  الأمنالعلمية الحديثة والأساليب الفنية المتقدمة كأحد أهم محصنات 

مام التعاون الدولي لمكافحة لتي تقف عائقاً أل أهم الصعوبات افي هذا المجال، وهذا بدوره سيزي
 .ةجرائيالإية المنظمة وهو اختلاف التشريعات الإجرامالأنشطة 

 الثالثالمطلب 
 الجزائية لدعوىل تطوير البدائل في اسب

لتدارك  اتجراءالإالجزائية في بعض الأحيان ايجاز في  ةجرائيالإيتطلب تحقيق أهداف القاعدة  
الحديثة، والايجاز في  ةجرائيالإائم وتقليل الخطورة في إطار توجهات السياسة التضخم الكمي للجر 

حوال ا بتجاوز الشكليات المقررة في الأيعني الاختصار والاسراع فيها وهذا يتطلب تبسيطه اتجراءالإ

                                                           

اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة  إلى( صادق عليها العراق بموجب قانون انضمام جمهورية العراق 1)
 . 2007( لسنة 20عبر الوطنية والبروتوكولين الملحقين بها رقم )

اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة  إلىمام جمهورية العراق ( صادق عليها العراق بموجب قانون انض2)
 .2007( لسنة 35عبر الوطنية والبروتوكولين الملحقين بها رقم )

على: )تتخذ  2000( من اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطنية لسنة 34/1( تنص المادة )3)
لتدابير بما في ذلك التدابير التشريعية والإدارية... لضمان تنفيذ التزاماتها بمقتضى هذه كل دولة طرف ما يلزم من ا
 . 2003( من اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد لسنة 7/2الاتفاقية( تقابلها نص المادة )

ة وتقابلها نص المادة ( من اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الجريمة المنظمة عبر الوطني20( تنظر: نص المادة )4)
 . 2003( من اتفاقية الأمم المتحدة لمكافحة الفساد لسنة 50)
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ى جلسات متعددة اصبحت السمة الغالبة عل إلى، لأن القضايا في تزايد مستمر وتأجيل نظرها (1)العادية
عمل الجهاز القضائي، فأصبح عاجزاً عن القيام بدوره في تحقيق العدالة الجنائية وظهور أسباب عديدة 

غراق في الشكليات حبس قصير المدة وانتشار سياسة الأمنها ظاهرة التضخم التشريعي وظاهرة ال
الجزائية وحفظ  اتجراءالإء ب، فيما قلل من فعالية العدالة الجنائية، وبالنتيجة كان ذلك سبباً للبطةجرائيالإ

 .(2)الملفات والاخلال بمبدأ المساواة والحد من قدرة الجهاز القضائي في مواجهة الجريمة

ذلك  فإن  التقليدي عائقاً يحول دون فعاليته،  جرائيالإومن جهة أخرى بعد أن أصبح رد الفعل  
في الدستور قبل قانون  لمشرِّعاسيؤثر بشكل سلبي على الحقوق الأساسية للمتهم التي نص عليها 

التحول عن الدعوى الجزائية بات ضرورة ملحة لإيجاد آليات  فإن  الجزائية لأهميتها، لذا  اتجراءالإ
الحديثة متى ما كانت المتابعة الجزائية بالطرق العادية من  ةجرائيالإة بديلة في إطار السياسة إجرائي

ما سبق سوف يتم تقسيم هذا  إلى، واستناداً (3)عاليتهاشأنها أن تثقل كاهل العدالة وتحول دون ف
الثاني من ا الفرع الجزائية، أم  الدعوى مفهوم البدائل في  الَأولفرعين، نتناول في الفرع  إلىالمطلب 

 الجزائية. الدعوىبدائل  نبين صورهذا المطلب ف

 الَأولالفرع 
 الجزائية الدعوىبدائل مفهوم 

الجزائية لابد من بيان تعريفها أولًا، ومن ثم بيان  ةجرائيالإالقاعدة  لبيان مفهوم البدائل في 
 الأهداف التي يمكن تحقيقها عند العمل بهذه البدائل ثانياً.

 .الجزائية بدائل الدعوىأولًا: تعريف 

واكتفت بالنص على  ،لم تتعرض التشريعات المقارنة لتعريف البدائل تاركة الموضوع للفقه 
البدائل، ومع بداية القرن العشرين بدأت الاجتهادات الفقهية تتسع في هذا المجال  بعض مظاهر هذه

                                                           

الجزائي انموذجاً(، بحث  مرالجزائية الموجزة في ميزان مبادئ المحاكمة العادلة )الأ الإجراءاتلوز عواطف،  (1)
 .379، ص2020(، 1ائر، العدد )قسطنينة، الجز  –منشور في مجلة دفاتر السياسة والقانون، جامعة الإخوة، منتوري 

احمد أبو زنط، وسائل قانونية بديلة ومستحدثة لمواجهة ازمة العدالة الجنائية، بحث منشور على الموقع  (2)
 م.28:4، الساعة 15/1/2021، تاريخ الزيارة )https://www.mohamah.net(الالكتروني:

 .380-379الجزائية الموجزة، المصدر السابق،  الإجراءاتف، لوز عواط (3)

https://www.mohamah.net/
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الحاجة الملحة لمثل تلك البدائل في ظل الازمة الخانقة التي تحيط  إلىأكثر ويرجع السبب في ذلك 
ائية قامة الدعوى الجز تجنب تبعات إ إلى، وفلسفة هذه البدائل تهدف بالدرجة الأساس (1)بأروقة القضاء
غلب حالاتها قائمة على الردع والعقاب، في حين أن لة والتي تكون في أات مطو  إجراءوما تلحقها من 

، وهذه (2)صلاح الجانيتأهيل وا   إعادةجانب  إلىهذه البدائل تقوم على جبر الضرر اللاحق بالضحية 
من اختلاف وجهة نظر الرغم على  بدائل الدعوى الجزائيةهم النقاط التي اعتمدها الفقه حين عرف أ

ها بالنهاية كل وجهات النظر السائدة حول  أن  كل فقيه، من حيث الزاوية التي اعتمدها في التعريف، إلا  
 ات الدعوى الجزائية.إجراءاختصار أو  هذا الموضوع قائمة على فكرة ايجاز

سائل ها )مجموعة من الو أن  في تعريفه للبدائل على  الَأولالاتجاه  أصحاب حيث ذهب 
قصر من المدة نقضاء الدعوى الجزائية خلال مدة أا إلىالتشريعية التي تؤدي في مجال جرائم معينة 

، إلا (3)الجزائي( مرالعادية كالصلح الجزائي والوساطة والتسوية والأ اتجراءالإالتي يستغرقها تطبيق 
الجهات التي  إلىتطرق نه اقتصر على الجانب الموضوعي فقط دون أن يأن الملاحظ لهذا التعريف إ

واقتصر على ذكر تلك الوسائل، أي شراف الجهات القضائية مقام المحكمة في حسم النزاع تحت إتقوم 
في  اتجراءالإيجاز بل مجرد وسيلة لتحقيق غاية وهو الإن هذا الجانب من الفقه قد رأى في البدائإ

 ساسي في ذلك.دور أ طراف الدعوىحين أن هذه الغاية لا يمكن تحقيقها مالم يكن لأ

ف الاتجاه السابق، حيث عر  ه أصحاب ما اغفل خر من الفقه إلى تلافيذهب الاتجاه الآبينما  
أنها )إعطاء دور اكبر لأطراف الدعوى الجزائية من الجاني والمجني عليه والنيابة هذه البدائل على 

طرة على مجريات الدعوى العامة ومؤسسات المجتمع المدني في انهاء الخصومة الجنائية والسي
 .(4)ية في العصر الحديث(الإجراملمواجهة ازدياد وتنامي الظاهرة 

                                                           

كلية القانون، جامعة القدس، فلسطين،  إلىجميلة مصطفى احمد زيد، بدائل الدعوى الجزائية، رسالة ماجستير مقدمة  (1)
 .3، ص2011

 لالكتروني:رشيد عبيد الرحمن، بدائل الدعوى العمومية، مقال منشور على موقع العلوم القانونية ا (2)
)https://www.marocdroit.com(  م.15:11، الساعة 15/1/2021تاريخ الزيارة 

 .3جميلة مصطفى احمد زيد، بدائل الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص (3)
شور في مجلة اربد للبحوث والدراسات، جامعة علي عدنان الفيل، بدائل الدعوى الجزائية )دراسة مقارنة(، بحث من (4)

 .76، ص2011(، 1(، العدد )15اربد الاهلية، المجلد )

https://www.marocdroit.com/
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الجزائية في مؤتمر الأمم المتحدة الحادي عشر لمنع الجريمة  بدائل الدعوىكما تم تعريف  
خرين متأثرين بالجريمة أن أي أشخاص آأو  والعدالة الجنائية، بأنها )عملية تتيح للضحية والجاني

عادةيشاركوا في تسوية المسائل الناشئة عن الجريمة الغاية منها تلبية الاحتياجات الفردية والجماعية و   ا 
 .(1)ادماج الضحية والجاني في المجتمع(

الجزائية  اتجراءالإالجزائية )هي مجموعة من  بدائل الدعوىوبناءً على ما تقدم يمكن تعريف  
 ئية في حسم النزاع ضمن جرائم معينة عن طريق اطراف الدعوىالموجزة التي تقوم مقام الدعوى الجزا

قصر ية والحد منها بوقت أالإجرامأي أشخاص اخرين يحددهم القانون الغاية منها مواجهة الظاهرة أو 
 ات مطولة(. إجراءمن الخصومة ب

 الجزائية بدائلثانياً: مبررات 
غلب لجزائية قد لاقت قبولًا في أعات اكمظهر حديث لفض النزا إن بدائل الدعوى الجزائية 

عادةالتشريعات المقارنة، لأنها قد جاءت بأساليب رضائية قائمة على معالجة مخلفات الجريمة و   ا 
اندماج الضحية والجاني في المجتمع، واعتبرت حل مناسب لتلافي سياسة العدالة الجنائية التقليدية 

 خذ بها وتبنيها وهي:ن الاسباب التي استدعت الألعديد مالقائمة على العقاب وسلب الحرية، وهناك ا

 .ظاهرة التضخم التشريعي -1
سراف في استخدام الدعوى الجزائية لتحقيق سلطة الإ إلىلقد أدى التوسع في التجريم والعقاب  

الجزائية من اجل كشف الحقيقة، فأصبحت  اتجراءالإالدولة بالعقاب، وواكب هذا الاسراف طول 
لنظام الجزائي القائم ذات وجهين، وجه عقابي بسبب التوسع في التجريم وملامحه المعاناة بسبب ا

اتها الطويلة، وهذا بدوره إجراءسببه الدعوى الجزائية ب إجرائيتتجلى في العقوبة المقيدة للحرية، ووجه 
هت ية، لذلك اتجالإجرامعدم فعالية سياسة التجريم والعقاب وحدها في مواجهة الظاهرة  إلىسيؤدي 
جل العقاب، بل راف في استخدام سياسة العقاب من أسترشيد عدم الإ إلىالحديثة  ةجرائيالإالسياسة 

 .(2)لابد من أن تكون هناك وسائل بديلة غايتها التصدي للجريمة والحد من تفاقمها

                                                           

 .76، بانكوك، ص2005نيسان//18مؤتمر الأمم المتحدة الحادي عشر لمنع الجريمة والعدالة الجنائية بتاريخ  (1)
 ، مقال منشور على الموقع الالكتروني:الاجتماعي الأمنماجد احمد الزاملي، تأثير العدالة الجنائية على  (2)

)https://m.ahewar.org(  م.30:8، الساعة 14/2/2021تاريخ الزيارة 

https://m.ahewar.org/
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 .ازمة العقوبة الجزائية -2
مقرر له، وما يخلفه ذلك إن عدم تناسب حجم الأضرار التي تصيب المحكوم عليه مع الجزاء ال 

لتكديس داخل السجون، كل ذلك قد من اثار نفسية واجتماعية واقتصادية وتزايد معدلات العود ومعدلات ا

، (1)هم في جعل سياسة التجريم والعقاب غير فعالة في تحقيق الإصلاح والردع الخاص والردع العاماس
ايد مستمر والمتهم المحكوم عليه يعود مرة فعلى مستوى الردع الخاص للجزاء اصبحت الجريمة في تز 

ا على مستوى الردع العام للجزاء فقد ساد الاعتقاد لدى مثيلاتها، أم  أو  أخرى لارتكاب ذات الجريمة
جله، ولأدل على ذلك قد انتقلت اه ولم يعد يحقق الغرض المعد من أالعامة أن الجزاء قد افرغ من محتو 

بح لديهم نوع من الاستعداد النفسي للمتابعة الجزائية ولا يهابون حتى فراد اخرين حيث أصأ إلىالعدوى 

 .(2)الجزاء المترتب
 ةجرائيالإغراق في الشكليات سياسة الإإ  -3

هو تحقيق التوازن بين  ةجرائيالإالجزائية في إطار الشرعية  اتجراءالإإن الهدف العام لقانون  
غراضها عن طريق فعالية العقوبة وتحقيق أ مثل ضمانمصلحتين، وهي مصلحة المجتمع التي تت

الكشف السريع عن الحقيقة بشأن الجرائم المرتكبة، ومصلحة المتهم التي تتمثل بوضع حد للآلام التي 

، وبناءً على (3)يتعرض لها بسبب وضعه موضع الاتهام، مما يمس شرفه واعتباره وقدره بين الناس
لى مدى نجاحه في التوفيق بين الضمانات التي تكفل صحة يتوقف ع إجرائيقيمة أي تشريع  فإن  ذلك 

التي تضمن عدم الابطاء في اصداره، فالعوامل التي تعرقل سير العدالة الجنائية  اتجراءالإالحكم و 
في الشكليات ووحدة السلاح  اً غراقوا   اتجراءالإبعد يوم، مما يسبب التعقيد في  اً تتعدد وتتضاعف يوم

الإخلال بهذا التوازن  إلىية متعددة ومتنوعة، كل هذا سيؤدي الإجرامن الظاهرة ، على الرغم مجرائيالإ
 .(4)شل حركة الجهاز القضائيوي

                                                           

، دار النهضة 3( د. ايمن رمضان الزيني، العقوبات السالبة للحرية القصيرة المدة وبدائلها )دراسة مقارنة(، ط1)
 .47-43، ص2005 العربية، القاهرة،

د. إبراهيم مزعاد، الوساطة في المادة الجزائية، بحث منشور في مجلة الدراسات القانونية، جامعة يحيى فارس،  (2)
 .42، ص2015(، 1(، العدد )3الجزائر، المجلد )

 .72-69، ص2012، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، 1الجزائية، ط الإجراءاتلفتة هامل العجيلي، حق السرعة في  (3)
 د. احمد براك، ازمة العدالة الجزائية )الاسباب وسبل العلاج(، بحث منشور على الموقع الالكتروني: (4)

)5https://www.ahmadbarak.p(  ص.30:9، الساعة 23/2/2021تاريخ الزيارة 

https://www.ahmadbarak.p5/
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 .ظهور انماط لجرائم مستحدثة -4
إن المقصود بالجرائم المستحدثة هو ما ظهر على الساحة في الفترة الأخيرة من تداعيات  

م غير معروفة من قبل، وكيفية الفرار من العدالة عن اساليب حديثة لارتكاب جرائأو  حديثة للإجرام
طريق تلك الأساليب، حيث أصبحت هذه الأنواع من الجرائم هاجساً امنياً ليس فقط في الدول الأجنبية 

نما هي الإجرامولكن أيضاً في الدول العربية، حيث بدأت معظم هذه الظواهر  ية ليست محلية الطابع وا 
أن التقنية الحديثة جعلتها كذلك، كجرائم الاتجار بالبشر وجرائم الياقات و أ بطبيعتها عابرة للدول،

زيادة عدد القضايا  فإن  البيضاء وجرائم غسيل الأموال والجرائم المعلوماتية وغيرها، وبناءً على ذلك 
 لدراسة الكافية لكل قضيةالمنظورة عن الحد المعقول أمام القضاء سيشكل عبئاً كبيراً يحول دون ا

صبحت عاجزة عن التصدي لها، هنا يبرز القضاء والمؤسسات العقابية التي أجهزة الشرطة و وسيرهق أ
هميتها وتستغرق الوقت اهل المحاكم بدعاوى تتميز بضالة أدور البدائل في تخفيف العبء عن ك

 .(1)والجهد بدون مبرر قوي

 .الجريمة الإصلاحي وارتفاع تكلفة افي دوره مؤسسات الإصلاحيةقصور ال -5

لم تستطع القيام بمهامها  (السجن) الاصلاحية مؤسسةالهناك الكثير من الدراسات التي اثبتت أن  
فراد المنحرفين ن الجريمة والادماج الاجتماعي للأالأساسية التي وجدت من اجلها، إلا وهي الحد والوقاية م

السجن يفسد ارتكاب الجريمة لأن  إلىفعة حد العوامل الداالدراسات أن السجن هو أ في المجتمع، فقد ثبتت
ية المتأصلة لدى المعتادين من الإجرامبدلًا من اصلاحهم، ولا يكفل إزالة الميول في الغالب المبتدئين 

المجرمين، ولعل هذا ما جعل اغلبية الفقهاء يشكك بقيمة السجن كجزاء واستبداله ببدائل أخرى تجنب 
جريمة، فقد اشارت ن وتؤهله بشكل يضمن اصلاحه وعدم عودته للالمحكوم عليه العيش في بيئة السج

 %29جرائم الاحتراف، فعلى سبيل المثال إن  إلىبية ما يسمى بجرائم الصدفة يتحول الدراسات أن أغل
منهم تحولوا من  %40جرائم السرقة وجرائم المخدرات، و إلىمن اصحاب الجنح الأخلاقية تحولوا 

مجتمع السجن وثقافته السفلية، فتكدس اعداد كبيرة من  إلىوكل ذلك يعود  السرقة، إلىجرائم القتل 
 إلىالمجرمين في السجون ما يصاحب ذلك من مضار ليس من الناحية الصحية فحسب بل يضاف 

                                                           

الجنائي )دراسة تحليلية مقارنة بين التشريع المصري والفرنسي طبقاً  مرلأد. مدحت محمد عبد العزيز إبراهيم، ا (1)
 .9-8، ص2006، دار النهضة العربية، القاهرة، 1(، ط1998( لسنة 174لأحداث التعديلات المدخلة بالقانون رقم )
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ذلك ما يتطلبه ذلك الازدحام من زيادة الجهد والوقت وزيادة الأعباء المالية، التي تنعكس بصورة 
 .(1)شد الأضرار بالمجتمعالحاق أ إلىالدولة وهو ما يعود بالنهاية اساسية على ميزانية 

 الفرع الثاني

 بدائل الدعوى الجزائية صور

البديلة ازدهاراً غير مسبوق على مدار العشرين عاماً الماضية، كان ذلك  اتجراءالإشهدت  
ساس تم ادخال لأام القضاء التقليدي، وعلى هذا اناتجاً من نقاط الضعف التي سيطرت على نظ

وسع، وسرعان أم وتنويع الرد الجزائي على نطاق ات بديلة للملاحقة القضائية الهدف منها تنظيإجراء
 .(2)الجديد نجاحاً لم يتم انكاره حتى الآن جرائيالإما لاقى هذا النهج 

والتسوية الجزائي والتنازل والوساطة  مرعديدة منها الصلح والأ ةجرائيالإ بدائل الدعوىصور وأن  
ها أحد سبل وصفالعراقي ب المشرِّعلم يتطرق لها  البدائل التي بحثوالتفاوض على الاعتراف، وسيتم 

كل من نظام الوساطة  إلىالعراقي لم يتطرق  المشرِّعالجزائية لأن  ةجرائيالإمعالجة النقص في القاعدة 
خرى هذه البدائل لم تعد مجرد أومن جهة  ،هذا من جهة والتفاوض على الاعتراف ة والتسويةزائيالج

مام الكم الهائل من القضايا المتراكمة، أضرورة ملحة لمعالجة عجز القضاء  خيار ثانوي وانما اصبحت
 ات الدعوى الجزائية المطولة؛ وهي: إجراءهذه البدائل بدلًا من  إلىلذا لا بد من الالتجاء 

 .أولًا: الوساطة الجزائية

المعاصرة  ةجرائيالإفرزتها السياسة ا يد اهم الوسائل المستحدثة التحأة تمثل الوساطة الجزائي
 علاج الزيادة الهائلة والمستمرة في عدد القضايا التي تنظرها المحاكم الجزائية ولا يقتصر فيهم لتس

تنمية روح الصلح بين الجاني  إلىا احدى الوسائل الهادفة هأن  دور الوساطة على هذا فحسب، بل 
 .(3)اتجراءالإه من جراء جريمته، دون أن يتكبد في ذلك مشاق التقاضي وطول والمجني علي

                                                           

 .1د. احمد براك، ازمة العدالة الجزائية، المصدر السابق، ص (1)
(2)  Giacopelli, Muriel. "Les procedures alternatives aux poursuites" Revuede science 

criminelle et de droit penal compare 3(2012), 505-521.  
د. فيصل كرامات، الوساطة الجنائية على ضوء التشريعات المقارنة، بحث منشور على موقع مجلة القانون  (3)

 م. 30:11، الساعة 24/3/2021( تاريخ الزيارة https://www.droitetentreprise.com( والاعمال الدولية: 

https://www.droitetentreprise.com/
https://www.droitetentreprise.com/
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يتم قبل تحريك الدعوى الجزائية وبمقتضاه تخول النيابة العامة  إجراءفالوساطة الجزائية هي ) 
شخص تتوافر فيه شروط خاصة، وبموافقة الاطراف الاتصال بالجاني والمجني عليه أو  جهة وساطة
، (1)لتسوية الآثار الناجمة عن الجريمة ويترتب على نجاحها عدم تحريك الدعوى الجزائية( والالتقاء بهم

طر التقليدية للدعوى الجزائية مثل وساطة الجزائية تتم بعيداً عن الأال فإن  هذا التعريف  إلىاستناداً 
لية الجزائية...الخ خرق النظام العام والعقوبة وضرورة احترام المواعيد التي قررها القانون والمسؤو 

بالتفاوض  الدعوى انساني وتسمح لطرفيأو  فالوساطة تنهض على مفاهيم جديدة ذات اساس اجتماعي
ا لهذا عد الوساطة عن القضاء لا يعني عدم خضوعهبُ  ومناقشة اسباب النزاع بعيداً عن المحاكم ولكن

ذا كانت من الملائم اللجوء إدر ما وساطة ابتداءً وهي التي تقالمحرك لل وه العام الإدعاءخير، فالأ
 .(2)م لاأا إليه

ن تتوافر حتى يمكن تطبيقها كبديل أطراف يلزم أتركز الوساطة الجزائية على وجود كما  
للدعوى الجزائية وتتمثل بالوسيط والجاني والمجني عليه، ويكون جوهر مهمة الوسيط هو عقد لقاء 

التشاور والتفاوض وصولًا لحل يرضي  إلىكل منهما  ين الجاني والمجني عليه حيث يدعومشترك ب
 .(3)ضغط من جانب الوسيط دون أي من الطرفين

 اتجراءالإالمقارنة التي تبنت نظام الوساطة الجزائية منها قانون  اما على صعيد الدول 
ومن خلاله أضاف فقرة  1993يناير  4( في 2-93قانون ) المشرِّعصدر أزائية الفرنسي عندما الج
ره في الجزائية والتي جاء فيها )يجوز للمدعي العام قبل قرا اتجراءالإ( من قانون 1-41ديدة للمادة )ج

المرجح  جراءالوساطة اذا بدا له أن مثل هذا الإ إلىطراف أن يقرر اللجوء الدعوى العامة وبموافقة الأ
ناتج عن الجريمة طراب ال للاضالذي لحق بالمجني عليه لوضع حدً  أن يضمن التعويض عن الضرر

تطبيق نظام الوساطة الجزائية  فإن  وبناءً على ما سبق ذكره  .(4)تأهيل الجاني( إعادةفي  سهاموالا
 يتوجب توفر شروط معينة وهي:

                                                           

كلية الحقوق، جامعة  إلىرامي متولي القاضي، الوساطة كبديل على الدعوى الجنائية، اطروحة دكتوراه مقدمة  (1)
 .65، ص 2010القاهرة، 

 .292، ص 2014الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة،  الإجراءاتلرضا في قانون د. محمد فوزي ابراهيم، دور ا (2)
هناء محمد الجبوري، التسوية الجزائية طريقة مستحدثة في حسم الدعوى الجزائية، بحث منشور في مجلة الكلية  (3)

 .367، ص 2016(، 40(، العدد )2الاسلامية الجامعة، النجف، المجلد )
 (4) Article (41-1) de la code de procedur penale fracaise, 1993. 
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 .وجود نص قانوني للوساطة الجزائية -1

 نص قانوني ينظم كيفية مباشرته وعلى سبيل إلىن يستند ألابد من  إجراءمن المعلوم أن أي  
الجزائية عند تطبيق  اتجراءالإ( من قانون 40) نص المادة إلىالفرنسي كان يستند  المشرِّعالمثال أن 

، وجاء 1993سنة ( ل2-93البديلة قبل اقرار نظام الوساطة الجزائية بموجب القانون ) اتجراءالإحد أ
بديل عن  إجراءذ تنفيأو  -2الملاحقات القضائية  -1للمدعي العام أن يباشر: في هذه المادة )

بمجرد أن  اتجراءالإوقف أو  الجنائية اتجراءالإ( من قانون 2-41( )1-41المقاضاة تطبيقاً للمادة )
في الشرعية على نظام الوساطة الجزائية ضن يأالفرنسي  المشرِّعحيث اراد  (1)تبرره الظروف الخاصة(

 طر العامة لها.خلال بيان الأالتأويل من أو  للشك من خلال النص عليها دون أن يدع مجالاً 

 .العام الإدعاءأن تكون الدعوى بحوزة  -2

الوساطة أن يكون ذلك قبل أي متابعة جزائية، وعليه لو أن الدعوى  إجراءيشترط لإمكان  
الدعوى قد خرجت من سلطته، ولم يعد  ، لأن  تراجع في قرارهيأن  العام لإدعاءلحركت فلا يجوز عندئذ 

 .(2)فيهاالتصرف  بإمكانه

 .قبول أطراف النزاع بالوساطة -3

مل والرضاء يجب أن يش ،صور العدالة الجنائية الرضائية ىن الوساطة الجزائية تعد أحدإ 
امها والآثار حكأطة طرفي النزاع بأبعاد الوساطة و حاإلذلك يوجب أن يتم  ،العام الإدعاءو طرفي النزاع 

حد اطراف النزاع أد صادف محله، بل أن اعتراض راف قالتي تترتب عليها حتى يكون رضاء الاط
 .(3)العادية اتجراءالإ إلىعلى الوساطة يحول دون الاستمرار بها، ويستوجب العودة 

 .الوساطة الجزائية إلىئمة اللجوء ملا  -4

للجوء للوساطة بعد أن يتحقق من مدى توافر اله سلطة تقدير ملائمة  العام الإدعاءن إ 
 الادعاء العامجبار إفلا يجوز للأطراف  ،طلق الحرية في ملائمة اللجوء للوساطةشروطها ويكون له م

                                                           

(1)  Article (40-1) de la code de procedur penale fracaise, modife par lol n 2016-1691 du 
gdecember 2016. 

 .45( د. ابراهيم مزعاد، الوساطة في المادة الجزائية، المصدر السابق، ص 2)
 .309الجنائية، المصدر السابق، ص  الإجراءاتالرضا في قانون  د. محمد فوزي ابراهيم، دور (3)
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بقبول يخضع قرارها أو  على قبول الوساطة، ولا يجوز احالة النزاع للوساطة دون موافقة النيابة العامة،
موضوعي، يتعلق بالضرر الواقع على المجني عليه واثره الاجتماعي،  الَأولارين: يلمع الوساطة

بساطة الضرر الواقع على  دعاءذا ثبت للإإشخص الجاني وظروفه الاجتماعية، فوالثاني يتعلق ب
 إجراء إلىه في الغالب يلجأ فإن  المجني عليه وامكانية اصلاحه وعدم خطورة الجاني وامكان اصلاحه، 

هداف انية تحقيق الأطة إلا أذا رأت امكالوسا إلىالنيابة لا تلجأ  فإن  الوساطة، ففي القانون الفرنسي 
 .(1)الفرنسية اتجراءالإ( من قانون 1-41المنصوص عليها في المادة )

 .نوع الجرائم التي يجوز فيها الوساطة الجزائية -5

( 1-41الفرنسي لم يحدد نوع الجرائم التي يجوز فيها الوساطة في تعديل المادة ) المشرِّعن إ 
خرى مثل أهناك تشريعات  ، لأن  العام الإدعاءذلك لتقدير نما ترك ا  الجنائية، و  اتجراءالإمن قانون 

الجنائية الجزائري قد حدد نوع الجرائم التي يجوز فيها الوساطة، أذ يمكن أن تطبق  اتجراءالإقانون 
( على: )يمكن تطبيق الوساطة في مواد الجنح على 2مكرر 37في مواد الجنح والمخالفات المادة )

تداء على الحياة الخاصة والتهديد والوشاية الكاذبة... كما ويمكن تصنيف جرائم السب والقذف والاع
 .(2)الوساطة في المخالفات(

المحاكمات الجزائية رقم  أصولفي قانون  اً العراقي فلم نجد نص المشرِّعا بالنسبة لموقف م  إ 
ات الدعوى اءإجر بديل عن  إجراءالاخذ بنظام الوساطة الجزائية ك جيزالمعدل ي 1971( لسنة 23)

قانون حماية الطفل  عالعراقي قد تطرق لنظام الوساطة ضمن مشرو  المشرِّعالجزائية المطولة، إلا أن 
الوساطة بشكل مفصل من حيث الغاية منها وكيفية رفع  المشرِّع( حين نظم 144-133في المواد )

يتم حسم ن أات وعلى وقد أجازها في الجنح والمخالفات دون الجناي ،طلب الوساطة وشروط الوسيط
( من مشروع 134/1شهر، وقد جاء في نص المادة )أاطة خلال مدة لا تزيد على ثلاثة اعمال الوس

بديل للدعوى  إجراءالوساطة )الوساطة هي وسيلة اختيارية وودية وسرية فهي ماهية القانون لبيان 
حد ونهاية لحالة الاضطراب  طراف وضععلى اتفاق الأ الجزائية بموجبه يحاول شخص من الغير بناءً 

حصول المجني عليه على أو  حدثتها الجريمة عن طريق اعتذار الطفل الجانح للمجني عليهأالتي 
                                                           

 .226رامي متولي القاضي، الوساطة كبديل عن الدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص  (1)
 1966يونيو  8( المؤرخ في 155-66الجزائية رقم ) الإجراءاتقانون  ( من2مكرر  37تنظر: نص المادة ) (2)

 (..02-15لقانون رقم )المعدل والمتمم أضيفت با
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ترمي  ةليآتأهيل الطفل، وهي  إعادةحدثه الطفل الجانح فضلًا عن أتعويض مناسب عن الضرر الذي 
من ينوب عنه أو  رر من فعل الطفلبرام صلح بين الطفل الجانح ومن يمثله قانوناً وبين المتضإ إلى

التنفيذ في القضايا التي لا تصل حد أو  المحاكمةأو  الجزائية اتجراءالإ إيقاف سير إلىوتهدف 
 .(1)الجنايات الخطيرة(

المحاكمات الجزائية  أصولالوساطة الجزائية في قانون  تنظيم إلىالعراقي  المشرِّع واخيراً ندعو 
ل للحاجة الماسة لمثل هكذا بدائل أسوة بالدول المقارنة التي تبنت هذا المعد 1971( لسنة 23رقم )

النظام، لما لها من دور في تقوية العلاقات الاجتماعية وتنمية ثقافة الحوار والتسامح بين ابناء 
 المجتمع.

 .ثانياً: التسوية الجزائية

الحديثة، الغاية منها  ةجرائيالإوجدتها السياسة أليات البديلة التي حد الآأتعد التسوية الجزائية  
عات الجزائية، حيث الجزائية وضمان سرعتها لمواجهة مشكلة تزايد المناز  اتجراءالإتدعيم فعالية 
بالاقتراح على المتهم القيام بإعمال  الذي تقوم فيه النيابة العامة جراءها )الإأن  على تعرف التسوية 

ثره في أحد القضاة، وينحصر أللتصديق عليه من  جراءلإفي جرائم محددة قانوناً، ويخضع هذ ا معينة
 .(2)انقضاء الدعوى الجزائية(

هو النطاق الشكلي ويكون  الَأولقين، التسوية الجزائية نطل فإن  من خلال التعريف المتقدم  
والمتهم والقاضي، على  امالع الإدعاءثلاثي التركيب، أي يشمل الاطراف المعنية بالتسوية وهم 

بالدرجة الاساس على مشيئة النيابة العامة من حيث قرار  دها ثلاثية الاطراف لكنها تعتمن  أ الرغم
نه يتجرد من أية أالرغم من ضرورة رضائه إلا  ىا المتهم فعلم  أمن حيث شروط، أو  اإليهاللجوء 

أو  كله، فهو اما أن يقبله إليهسلطة تفاوضية في مواجهة النيابة العامة بخصوص العرض المقدم 
 .(3)لةُ ممجبيرفضه 

                                                           

، )https://shakirycharity.org (ينظر: مشروع قانون حماية الطفل العراقي منشور على الموقع الالكتروني: (1)
 م. 3:40، الساعة 24/3/2021تاريخ الزيارة 

الفرنسي(، بحث منشور  الإجرائيى الجنائية )دراسة في النظام د. عماد الفقي، الاتجاهات الحديثة في ادارة الدعو  (2)
 .78، ص 2016(، 1(، العدد )2في مجلة الدراسات القانونية والاقتصادية، جامعة مدينة السادات، مصر، المجلد )

 .367هناء محمد الجبوري، التسوية الجزائية طريقة مستحدثة في حسم الدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص  (3)

https://shakirycharity.org/
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ن إشملها التسوية الجزائية، فمثلًا ا بالنسبة للنطاق الموضوعي فيتركز على الجرائم التي تم  أ 
الجزائية قد حدد نطاق التسوية  اتجراءالإ( من قانون 3-41و) (2-41الفرنسي في المادة ) المشرِّع

طالما لم يتم نيابة العامة ( يمكن لل2-41المادة ) إلىالجزائية ضمن جرائم الجنح والمخالفات، واستناداً 
من خلال شخص مخول على شخص طبيعي يعترف أو  تحريك الدعوى العامة أن يقترح مباشرةً 

أو  بالسجن لمدة تقل عن خمس سنواتأو  كثر يعاقب عليها بعقوبة رئيسية بغرامةأأو  بارتكاب جريمة
أو  اً اكثر من الجرائم ذات الصلة بأن ينفذ واحدأو  تساوي خمس سنوات، وكذلك عند الاقتضاء، واحدة

 .(1)كثر من التدابير المحددة في المادة، ويتم اعتماد الاقتراح من قبل القاضي المختصأ

حد التدابير يتم أأو  الفرنسي سواء كانت غرامة المشرِّعوالملاحظ لهذه التدابير التي نص عليها  
النظام العام من اضطراب على عكس نظام الوساطة الجزائية  صابأتقديرها على ضوء ما أو  تحديدها

صاب المجني عليه لأنها ذات صفة اصلاحية أالتعويض فيها وفقاً للضرر الذي  التي يتم تقدير
 .(2)تعويضية بعكس التسوية التي تكون ذات صفة جزائية

التسوية الجزائية عدد من الشروط التي لابد أن يتم توافرها  إجراءاستناداً على ما سبق يتطلب  
 -( وهي كالآتي:2-41وفق المادة )

                                                           

( دفع غرامة مالية 1الجزائية الفرنسي هي: ) الإجراءات( من قانون 2-41أن التدابير التي نصت عليها المادة ) (1)
( يتم تسليم سيارته 3ما نتج عنها... )أو  ( التجريد لمصلحة الدولة من الشيء الذي ارتكب به الجريمة2لخزينة الدولة )

عادةدته... و ( تقديم رخصة قيا4لأغراض تجميد الحركة. ) ( 6( تسليم رخصة الصيد الخاصة به... )5تأهيل وتوعية ) ا 
( 8اجتماعية... )أو  تدريب في منظمة صحيةأو  ( متابعة دورة7القيام بعمل غير مدفوع الاجر لصالح المجتمع... )

يقيم بها أو  ( عدم الظهور في الاماكن التي ارتكب بها الجرمية9اكثر )أو  اشهر 6عدم اصدار شيكات لمدة 
استقبال أو  ( عدم المقابلة11اشهر ) 6استقبال ضحية الجريمة لمدة لا تتجاوز أو  ( عدم مقابلة10الضحية... )

( في حال 14دورة المواطنة... ) إجراء( 13( عدم مغادرة الاقليم... )12المتواطئين في الجريمة... )أو  الشركاء
الخضوع للرعاية  مرعن الظهور في المنطقة المجاورة له اذا لزم الأ شريكته... الامتناعأو  ارتكاب جريمة ضد زوجته

( تقديم تدبير نشاط يوحي 16( القيام بدورة تدريبية للتوعية بمخاطر المواد المخدرة... )15الاجتماعية )أو  الصحية
علاجي...، والقيام قضائي  جراء( الخضوع لإ17رفع مستوى التعليم... )أو  بتكوين من تنفيذ انشطة الادماج المهني
( القيام بدور 19( دورة تدريبية حول منع ومكافحة العنف الاسري... )18بدورة للتوعية بمكافحة الافعال الجنسية )

 مكافحة العنف بين الزوجين وزيادة الوعي بالمساواة بين المرأة والرجل تنظر: 
Article(41-2) de la code de procedur penale francaise, 1993. 

 .137رامي متولي القاضي، الوساطة كبديل عن الدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص  (2)
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العام( حركت الدعوى  الإدعاء تكون الدعوى الجزائية قد حركت، فإذا كانت النيابة العامة )لا  أ( 1)
مام قاضي أبحقوق مدنية  الإدعاءبأو  المباشر الإدعاءحركها المجني عليه بطريق أو  الجزائية
 التسوية. إجراء إلىفلا يجوز اللجوء  ،التحقيق

خضوع  إلىالتسوية الجزائية على الجناة القصر  إجراءويرجح عدم تطبيق  -( أن يكون الجاني بالغاً 2)
 هؤلاء لنظام خاص بهم.

( من 2-41مخالفة المنصوص عليها حصراً )أو  الجرائم المرتكبة جنحةأو  تكون الجريمة ن( أ3)
 الجزائية الفرنسي. اتجراءالإن قانو 

التسوية تجنب جلسات  إلى، اذ يفترض اللجوء إليهالجرائم المنسوبة أو  ف المتهم بالجريمةا( أعتر 4)
 غموضه.أو  ا في حالة عدم الاعترافإليهالمحكمة ومن ثم لا فائدة من اللجوء 

لها أن تختار ما بين أو  سوية الجزائية،الت إجراء إلىالعام( اللجوء  الإدعاءن تقرر النيابة العامة )أ (5)
 .(1)حفظ الدعوىأو  التسويةأو  ات الملاحقة الجزائيةإجراءالسير في 

( 23المحاكمات الجزائية رقم ) أصولي اشارة في قانون أبالنسبة للمشرع العراقي فلم ترد أما  
الجزائي الالتفات  المشرِّعب بيالمعدل تدل على انه قد تبنى نظام التسوية الجزائية لذا نه 1971لسنة 
لتقليل ا اي من شأنهتبل المعالجة الحد سأسراع بسد النقص الموجود لأهمية تلك البدائل التي تعد والإ

دة ومرضية لأطراف النزاع بوقت ها تقدم خيارات عدين  أمام القضاء كما أمن عدد القضايا المنظورة 
 لفة.صر مما قد تستغرقه الدعوى الجزائية واقل تكقأ

 .ثالثاً: التفاوض على الاعتراف

العام(  الإدعاءيقصد بالتفاوض على الاعتراف بأنه )اتفاق متفاوض عليه بين النيابة العامة ) 
اتهام مقابل وعد من طرف النيابة أو  والمتهم والذي بمقتضاه يعترف المتهم ويقر بذنبه بشأن جريمة

 .(2)ه(اسقاط تهمة أخرى ضدأو  العامة بتخفيف العقوبة
                                                           

، 2006د. محمد عبد اللطيف عبد العال، مفهوم المجني عليه في الدعوى الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (1)
 . 87-86ص 

الاعتراف بالذنب، والاعتراف تحت المساومة،  ( هناك عدة تسميات تطلق على نظام التفاوض على الاعتراف منها2)
 =الاعتراف تحت المفاوضة، الترافع على اساس الاعتراف، الاقرار بالذنب في فرنسا، ينظر: د. فردوس الروشي،
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 إلىالعام( التحقيق الابتدائي ابتداءً ابتغاء الوصول  الإدعاءن تتولى النيابة العامة )الأصل أ 
قامة الدليل على نسبة الجريمة  ن أ إلىالتوصل أو  المحكمة إلىومن ثم إحالة الدعوى  ،إليهالمتهم وا 

ن النيابة عوى الجزائية، ولا شك ألإقامة الدبأن لا وجه  أمرصدار تهم لم يرتكب الجريمة، وبالتالي إالم
 ةجرائيالإالحقيقة، لذلك تلجأ بعض الأنظمة  إلىسلطة التحقيق تجد مشقة كبيرة في الوصول أو  العامة

وسائل متعددة لتخفيف العبء على سلطة التحقيق، ومن  إلىالانجلوسكسونية  ةجرائيالإوخاصة النظم 
، وجوهر هذا النظام (1)لشأن نظام التفاوض على الاعترافا في هذا اإليهبين الوسائل التي يتم اللجوء 

 المتهم هو مفاوضات تتم بين السلطة القضائية والمتهم )يتطلب ايجاباً وقبول بين الطرفين( بأن يعترف
تقوم النيابة العامة أو  يكشف عن شركائهأو  مقابل استفادته من بعض المزايا إليهبالتهمة المنسوبة 

ن تقف أأو  اسقاط الظروف المشددة لجريمة السرقة مثلًا،أو  وصف آخر إلى بتغيير وصف التهمة
ن يطلب من القاضي تخفيف الحكم دون تغيير في العام( في حق المتهم بأ الإدعاءالنيابة العامة )
 .(2)أي مزايا أخرى ضمن الحدود التي يرسمها القانونأو  وصف التهمة

والتخفيف من الزيادة في اعداد  اتجراءالإتبسيط  ىإلن هذا النظام يهدف بالدرجة الأساس إ 
ة تجنب المواجه إلىالمجرمين وهذا بدوره يخفف العبء الذي يقع على الجهاز القضائي، كما يهدف 

يوفر الوقت والجهد الكبير الذي سيبذل حتى يتم الفصل  جراءهذا الإ ن  المؤلمة مع العدالة الجنائية لأ
 حول الذنب المرتكب؛ لأن   يرة من القضايا، لعدم وجود نقاش  عداد كبفي القضية الواحدة من بين ا

 .(3)المجرم قد اعترف به ابتداءً 

يعد صورة من صور العدالة الجنائية الرضائية وتمثل  نظام التفاوض على الاعترافان  
من نظام التسوية نموذجاً لإرادة المتهم في إدارة العدالة الجنائية، وهذه الصورة على الرغم من اقترابها 

 ها تختلف عنها بعدة نواحي منها:الجنائية إلا ان  

                                                                                                                                                                                

كلية الحقوق، جامعة  إلىالجنائية )دراسة مقارنة(، اطروحة دكتوراه مقدمة  الإجراءاتالتسوية والتفاوض في قانون =
 .217-214، ص2013القاهرة، 

 .107الجنائية، المصدر السابق، ص الإجراءات( د. محمد فوزي ابراهيم، دور الرضا في قانون 1)
(، 3( جبل العيد، التفاوض على الاعتراف، بحث منشور في مجلة الدراسات والبحوث، جامعة الجزائر، المجلد )2)

 .170، ص2018(، 1العدد )
 (3) Leturmy Lanrece and derome Bossan. La comparution sur Re connalssance prealable 

de culpaabilite, diss Mission de recherchedroit et justice 2019. 4. 
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التي  اتجراءالإيجب حضور محام مع المتهم في جميع في حال التفاوض على الاعتراف  نإ -1
تتخذ وفقاً لهذا النظام، خاصة فيما يتعلق بالعقوبات التي توقع على المتهم وموافقته عليها، وكذلك 

، وهذا عكس التسوية حيث يجوز للمتهم التنازل عن حقه في إليهريمة المنسوبة مسألة اعترافه بالج
 الاستعانة بمحام بعد إعلانه بحقه في الاستعانة بهذا الأخير.

لسة علنية مع وجوب تسبيب الحكم، يتم النطق بالعقوبة في مجال التفاوض على الاعتراف في ج -2
ن يكون يوافق دون تسبيب، ودون لزوم أأو  ن يرفضضي له أالقا فإن  ا في حالة التسوية الجنائية م  أ

 في جلسة علنية.

ن هذه عد بينه وبين التسوية الجنائية، إن الذي يقرب بين التفاوض على الاعتراف والحكم، ويباإ -3
الصادر عتراف حيث يتمتع الحكم الأخيرة لا تتمتع بأية قوة تنفيذية؛ وذلك عكس التفاوض على الا

المقضي به، فضلًا عن قوته التنفيذية مع ما يعنيه ذلك من وجوب القاء القبض  مرليه بقوة الأاستناداً إ
 .(1)قاضي لتطبيق العقوبات إلىحالته إأو  على المتهم لتنفيذ الحكم

الفرنسي في قانون  المشرِّعا بالنسبة لموقف الدول المقارنة من هذا النظام، فقد أخذ به م  أ 
تنظيمه بموجب القانون  إعادة، ثم تم 1999( لسنة 96-515موجب القانون رقم )الجنائية ب اتجراءالإ

ببعض الجنح التفاوض على الاعتراف الذي حدد نطاق نظام  2004( لسنة 2014-2004رقم )
صدار قانون ، بعد ذلك تم إ(2)لا تزيد على خمس سنواتأو  الحبس أقلأو  المعاقب عليها بالغرامة

، ليوسع من نطاق هذا القانون ليشمل جميع 2011ديسمبر  13في  2011( لسنة 1862آخر رقم )
ها من نطاقه، حيث نصت المادة ورتها استثناءالجنح باستثناء الجنح التي تفرض بطبيعتها وخط

المتهم اعترف بالوقائع وقبل  ن  التحقيق ان الوقائع تشكل جريمة وا  ( على )أذا رأى قاضي 180-1)
أو   على طلب المدعي العام والمتهم والمدعي الشخصيبها، فيجوز بناءً لجنائية المحتفظ الصفة ا
عتراف المسبق بالذنب وفقاً ي العام لغرض المثول أمام الاالمدع إلىحالة القضية بإ أمرن يبموافقته أ
 .(3)من العنوان الثاني من الكتاب( الَأول( من الفصل 8للقسم )

                                                           

 .111-110الجنائية، المصدر السابق، ص  الإجراءات( د. محمد فوزي ابراهيم، دور الرضا في قانون 1)
 .109ص المصدر اعلاه، (2)

(3 ) Article (180-1) de la code de procedure penale francais, 1993. 
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ئم المشمولة بهذا النظام ونصت على )لجميع ( لتحدد الجرا495/7في حين جاءت المادة ) 
وجرائم الاعتداء المتعمد وغير المتعمد على  (1)(16-495الجرائم باستثناء تلك المذكورة في المادة )

( من 2-31-222) –( 9-222والاعتداء الجنسي المنصوص عليها في المواد ) الأشخاصسلامة 
تزيد على خمس سنوات، يجوز للمدعي العام بحكم قانون العقوبات عند وقوعها يعاقب بالسجن لمدة 

الاعتراف  ات المثول عندإجراء إلىمحاميه اللجوء أو   على طلب الشخص المعنيبناءً أو  منصبه
مامه المثول أأو  ه لهذا الغرضذا القسم في حق أي شخص ثم استدعائحكام هالمسبق بالذنب وفقاً لأ

 .(2)يقر الشخص بالوقائع المتهم بها( ( من هذا القانون عندما393بموجب المادة )

 أصولموضوع التفاوض على الاعتراف في قانون  إلىالعراقي فلم يتطرق  المشرِّعأما  
ات الدعوى إجراءالمعدل كأحد الأنظمة البديلة عن  1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

المحاكمات الجزائية الذي منح  أصول( من قانون 129الجزائية المطولة، في حين جاء نص المادة )
ها... إلا ان يعرض العفو على المتهم بجناية بقصد الحصول على شهادته ضد مرتكبي التحقيق لقاضي

الإبلاغ أو  هذا النظام يختلف عن الاعتراف تفاوض على الاعتراف، وذلك لأن   ان هذه المادة لا تعد  
شارت المادة لحال بالنسبة لجريمة الرشوة حيث أاكما هو  امتناع العقاب، إلىيمة الذي يؤدي عن الجر 

الوسيط أو  المعدل على )يعفى الراشي 1969( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )311)
الامتناع عن العقاب يتم وفق اعتبارات أساسها هو  من العقوبة إذا بادر بإبلاغ السلطات..(، لأن  

بعكس نظام التفاوض على الاعتراف  إجرائيكثر من كونه مصلحة المجتمع أي أنه نظام موضوعي أ
 الجزائية وبحدود جرائم معينة. اتجراءالإالغاية منه تبسيط  إجرائيالذي يكون نظام 

 

 

 

                                                           

الجنائية الفرنسي على )لا تطبق احكام هذا القسم على القاصرين  الإجراءات( من قانون 16-495( نصت المادة )1)
ائم الجر أو  في قضايا الجرائم الصحفية وجرائم القتل العمد والجرائم السياسيةأو  البالغين من العمر ثمانية عشر عاماً 

 تنظر: (ات الملاحقة القضائيةإجراءالتي ينص قانون خاص على 
Article (495-16) de la code de procedure penale francais, 1993. 
(2)  Article (495-7) de la code de procedure penale francais, 1993. 
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 الثاني بحثالم
  الجزائية ةجرائيالإالتفسير ودوره في معالجة النقص التشريعي بالقاعدة 

ه، ومن اغراض ومقاصد هي معناه، فحين كل نص قانوني يتكون من الفاظ هي هيكله ومبنا 
أو  اً متعارضأو  ن يكون دقيقاً وواضحاً، فيأتي غامضاً في صياغة النص مهما حاول أ المشرِّعيوفق 

نسيان، وبالتالي سيولد خلاف حول المقصود أو  نقص في الصياغة نتيجة لسهوأو  مشوباً بغلط مادي
التطبيق السليم للنص  إلىف حائلًا دون الوصول وب التي تق، مما يتطلب إزالة هذه العي(1)منها
 الجزائي وحسم الخلاف في حكمها يتم عن طريق التفسير. جرائيالإ

الحاجة للتفسير قد تبرز أيضاً بشكل ملح ومطلوب عند تكرار اختلاف  فإن  ومن جهة اخرى  
اً خطيراً عندما يبتعد قد يأخذ هذا الاختلاف منحأو  إجرائيالمحاكم بمختلف مستوياتها في تفسير نص 
أو  ساسيبشكل أ المشرِّعمما يتطلب تدخل من  المشرِّعالمفسرون كثيراً عن المعنى الذي يقصده 

، ولأجل الإحاطة (2)لمعناها التي لم يتفقوا على تفسير  محدد   ةجرائيالإالفقه لتفسير القاعدة أو  القضاء
المطلب الأول الى مدى ضرورة التفسير مطلبين نتطرق في  إلىا الموضوع لابد من تقسيمه بهذ

أنواع  إلىالثاني سنخصصه  لمعالجة النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية، اما المطلب
 التفسير في القاعدة الإجرائية الجزائية.

 الَأول المطلب
 لمعالجة النقص التشريعي في القاعدة الإجرائية الجزائية مدى ضرورة التفسير

، أما التفسير القانوني (3)لغة هو البيان وايضاح المراد، أي الكشف عن المقصود التفسير 
قتضب من نصوصه وتخريج ما نقص من أحكامه لفاظهُ وتكميل ما اتوضيح ما أُبهم من أ إلىفيهدف 

عن  ، حيث يعرفه الفقه بأنه )عبارة(4)تعارض فيما بينهاأو  جزائه عند حدوث تناقضوالتوفيق بين أ
                                                           

 .235، ص 2011شر والتوزيع، عمان، علم القانون، دار الثقافة للن إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (1)
، دار وائل للنشر، 1، ط1صاحب عبيد الفتلاوي، السهل في شرح القانوني المدني )مدخل لدراسة علم القانون(، ج (2)

 .253، ص 2011عمان، 
ي ، المعهد العالم1الفقه، ط أصولي نحو صياغة تجديدية لعلم صولد. أحمد عبد السلام الريسوني، التجديد الأ (3)

 .546، ص 2014للفكر الاسلامي، الاردن، 
 .235علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (4)
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 المشرِّعارادة  إلىعن المعنى الحقيقي لقاعدة قانونية معينة وتعيين هذا المعنى للوصول البحث 
 .(1)الموضوعية في هذه القواعد(

 التفسير وهل يقتصر على حالات النقص في الصياغة إلىولقد اختلف الفقه في مدى اللجوء  
 عند المشرِّع نيةصاء تقم النص واسجميع حالات فه إلىيمتد كذلك أو  تناقضهاأو  تعارضهاأو 

 وضعها واستنباط المعنى من دلالاتها المختلفة؟

أن التفسير لا  إلىذهب  الَأولاتجاهين، الاتجاه  إلىهذا التساؤل  انقسم الفقه في الاجابة على 
ا م  أمتناقضاً، أو  التفسير إلا اذا كان النص ناقصاً  إلىمحل له حيث يكون النص واضحاً لأنه لا يحتاج 

، الَأولالاتجاه  إليها الاتجاه الآخر فقد انتقد ما ذهب أم   فلا يثير إلا مسألة كيفية تطبيقه،نص الواضح ال
نما يدور السؤال في حال الجدل على معنى نص معين، إوعدوا ذلك مصادره على المطلوب، وذلك لأنه 

 .(2)هذه المسألةلا، والتفسير وحده هو الذي يوضح أو  على معرفة ما اذا كان النص واضحاً 

وضوح النص من عدمه  صوب، وذلك لأن  قدم نرى أن الاتجاه الثاني هو الأبناءً على ما ت 
آخر،  إلىيعتمد بالدرجة الاساس على نباهة القاضي وفطنته وهو معيار شخصي يختلف من قاضي 

حديد مضمونه التفسير لت إلىاختلاف الآراء حول نص معين فهذا يحتم اللجوء  فإن  ومن جهة أخرى 
 الحقيقي.

ر الجزائية يثي ةجرائيالإعند تطبيق مفهوم التفسير لمعالجة النقص التشريعي في القاعدة  
نواع النقص التشريعي، هل يقتصر على التفسير عند تطبيقه على أ إلىالتساؤل حول مدى اللجوء 
الجزائية  اتجراءالإون ام يتعدى ذلك بأن يشمل النقص في قان ةجرائيالإالنقص في صياغة القاعدة 

 عن تنظيم حالة معينة(؟ المشرِّع)حالة سكوت 

 كد جانب من الفقه على ضرورة ان تتم عملية التفسير في حالة عدم وجود نص معين، لأن  أ 
امه لم ينص عليها القانون، إلا بعد أن أن هذه الحالة المعروض أم إلىالقاضي لا يمكنه التوصل 

                                                           

د. حسون عبد هجيج ومنتظر فيصل كاظم، سلطة المحكمة في التكييف القانوني للدعوى الجزائية )دراسة مقارنة(،  (1)
 .131، ص 2015، دار السنهوري، بغداد، ص 1ط
نظرية الحق(، دار الثقافة للنشر  -علم القانون )نظرية القانون إلىد. عباس الصراف وجورج حزبون، المدخل  (2)

 .71، ص 2011والتوزيع، عمان، 
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ن تطبق على الحالة المعروضة عليه، ثم تتم واعد يرى أنها من الممكن أقو أ يحاول البحث عن قاعدة
أو  عملية المطابقة بين الحالة الواقعية المعروضة عليه والحالة الواقعة النموذجية الواردة بالقاعدة

 ردةالا تتطابق مع أي واقعه نموذجية و أن الحالة الواقعية  إلىالقواعد القانونية التي اختارها، فيتوصل 
ة بأن هذه الحالة مسكوت عنها أي قناعة ذاتي إلىفي النصوص المرشحة الموجودة بالقانون، فيتوصل 

 اتجراءالإأن قانون ومن جهة أخرى يرى جانب من الفقه  ،(1)مام حالة عدم وجود نص تشريعيإنه أ
ين المصالح حسن سير العدالة واقامة التوازن ب إلىالجزائية نظراً لطبيعة قواعده التي ترمي 

المتعارضة، وتضع الضمانات التي تكفل للمتهم الدفاع عن نفسه لذلك يجوز اللجوء في تفسيره للتفسير 
 .(2)عن طريق القياس المشرِّعالواسع أي البحث عن ارادة 

وقد طبق القضاء في كل من مصر وفرنسا قاعدة التفسير الواسع على نصوص قانون  
ا قضى بالتزام الخبير بأداء اليمين قبل القيام بمهمته التي نصت عليها الجزائية، ففي فرنس اتجراءالإ

 إلىن يمتد سبة لحالة التلبس بالجريمة يمكن أالجزائية الفرنسي بالن اتجراءالإ( من قانون 160المادة )
ا في مصر فقد عهدت محكمة هل الخبرة غير المنصوص عليهم عن طريق التفسير الواسع، أم  أ جميع

العام( في رفع الدعوى  الإدعاءالتفسير الواسع حيث قيدت سلطة النيابة العامة ) إلىلمصرية النقص ا
اذا وقعت احدى  ،الجزائية في جريمتي النصب وخيانة الامانة بتقديم شكوى من المجني عليه

كوى فروعه وذلك قياساً على تقييد سلطتها بتقديم شأو  هأصولحد أأو  الجريمتين اضراراً بزوج الجاني
 .(3)فروعهأو  هأصولحد أأو  المجنى عليه في جريمة السرقة أذا ارتكبت اضراراً بالزوج

المحاكات الجزائية أن  أصولا في العراق فقد لمس القضاء من خلال تطبيقه القانون أم   
 من قبل المشرِّعادخال مبادئ جديدة تقتضيها العدالة عن طريق تنبيه  إلىحيان الحاجة تدعو بعض الأ

ك حالة نقص في القانون )أي أن هناأو  ما قد يصيب النص من نقص في صياغته إلىالفقه والقضاء 
                                                           

، 1979( د. محمد صبري السعدي، تفسير النصوص في القانون والشريعة الاسلامية، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)
 .40ص 

حث المفسر عن الحكمة الجامعة المشتركة بين حكم النص الموجود والواقعة الجديدة، أي أنه يبحث ففي القياس يب (2)
عن أصل يقاس عليه الوضع الجديد كفرع له، أي أن القياس يفترض استعمال نص تشريعي موجود لاستخلاص حكم 

اء المصري، اطروحة دكتوراه ، تفسير النصوص الجنائية في ضوء احكام القضفإن  منه، ينظر: د. مصطفى احمد سع
 .725، ص2002كلية الحقوق، جامعة القاهرة،  إلىمقدمة 

، دار النهضة العربية، 2، ط1الجنائية وفقاً لأحدث التعديلات، ج  الإجراءاتد. فوزية عبد الستار، شرح قانون  (3)
 .25-24، ص 2010القاهرة، 
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 أصوللم يعالجها القانون( وهذا ما يتم ملاحظته من خلال التعديلات التي طرأت على قانون 
 المعدل وهي على نوعين: 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم )

 الجزائية: ةجرائيالإفي صياغة القاعدة  في حالة وجود نقص تشريعي -1

 ما نصت ، فمثلاُ (1)2016( لسنة 18( بموجب القانون رقم )275-271تم تعديل المواد ) 
من يمثله أو  العام من المحكوم عليه الإدعاء إلىالمحاكمة  إعادة)يقدم طلب ( 271عليه المادة )

حد اقاربه على أن يبين في الطلب أأو  زوجتهقانوناً واذا كان المحكوم عليه متوفى فيقدم الطلب من 
 ا ويرفق به المستندات التي تؤيدهُ، )بضمنها الحكم الصادر بالعقوبةإليهموضوعه والاسباب التي يستند 

في صياغة هذه المادة مما استدعى اضافة الفقرة )بضمنها الحكم  اً ك نقصالتدابير(، نلاحظ أن هناأو 
وكذلك الحال بالنسبة لبقية المواد حيث تم اضافة عدد من الفقرات  التدابير(أو  الصادر بالعقوبة

 لمعالجة النقص التشريعي في صياغتها.

ذا ما نلاحظه عند الغاء وهالمحاكمات الجزائية،  أصولفي حال وجود نقص تشريعي في قانون  -2
( من مذكرة 4)من القسم  ( بموجب الفقرة )ن(293-285لمواد )عدام المنصوص عليها في اعقوبة الإ

من رئاسة الوزراء بمثابة تشريع  أمر(، وبعد ذلك تم اصدار 13/2003سلطة الائتلاف الموافقة رقم )
لتلافي ( 3)2007( لسنة 13العمل بها بموجب التعديل رقم ) إعادةقضى ب( 2)2004( لسنة 3برقم )

 ذه المواد.المحاكمات الجزائية لذا استدعى العمل به أصولالنقص التشريعي في قانون 

لمعدل لم يرد ا 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم ) أصولولابد من الاشارة أن قانون  
( حسب ما جاء 249/1العراقي على مصطلح التأويل في المادة ) المشرِّعنما نص فيه لفظ التفسير، وا  

قرار الكلام عن الإمن ( ض219تأويله...( وكذلك ما جاء في المادة )أو  خطأ في تطبيقهأو  فيها )...
ذا كان هو الدليل الوحيد في تجزئته إأو  تأويله وجاء فيها )... غير أنه لا يجوز تأويلهأو  وعدم تجزئته
 الدعوى(.

                                                           

 .18/7/2016( في 4410( نشر في الوقائع العراقية بالعدد )1)
 .2004( في أيلول/ 3987نشر في الوقائع العراقية رقم ) (2)
 .19/4/2007( في 4039نشر في الوقائع العراقية رقم ) (3)
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في  نافالرغم أن المصطلحين يختلمن لم يفرق بين تأويل النص وتفسيره على  المشرِّعنرى أن  
 -عدة نواحي:

التطبيق العملي، لأن التفسير وفق المفهوم  عندن مجال التأويل وسع م( إن مجال التفسير هو أ1)
تقويم عيوبه واستكمال ما نقص من أحكامه والتوفيق بين الواسع يتناول ما غمض من الفاظ النص و 

ا مجال التأويل في فه على نحو يجاري متطلبات المجتمع وروح العصر، أم  يجزائه المتعارضة وتكيأ
التأويل يتضمن عدولًا عن المعنى  نية، أنغالباً في مجال النصوص الظفينحصر التطبيق العملي 
معناه غير الظاهر لدليل يفي بذلك، ويكون التطبيق العملي ينحصر غالباً في  إلىالظاهر للنص 

 قل مساحة في التفسير.نية، وهذا بلا شك سيجعل التأويل أمجال النصوص الظ

غيره أو  ذا كانت الوسيلة المستعملة به قياساً فيما إ الجزائيتوسيع النص  إلىن التفسير قد يؤدي ( إ2)
توسيع  إلىه لا يؤدي فإن  لم ينص عليه القانون، بخلاف التأويل  إجراءاستحداث  إلىدون أن يؤدي 

 النص المؤول لأنه خلاف الاصل، والاستثناء يكون لضرورة والضرورات تقدر بقدرها.

ويسمى تفسيراً تشريعياً، وقد يصدر من القاضي ويسمى  المشرِّعأو  ( التفسير قد يصدر من الشارع3)
ا التأويل فلا يتصور أن يصدر من تفسيراً قضائياً وقد يصدر من الفقيه فيسمى تفسيراً فقهياً، أم  

أو  نما يصدر من الفقهتأويل كلامه وا   إلى المشرِّعأو  ، لأنه ليس من المتعمد أن يلجأ الشارعالمشرِّع
 .(1)القضاء

ه يبين المراد من الكلام على سبيل فإن  ا التأويل م  يجعل النص المفسر قطعي الدلالة، أن التفسير ( إ4)
 .(2)الظن

العراقي لم  المشرِّعن اً بين التفسير والتأويل، وا  واضح اً من خلال ما تقدم نرى أن هناك فرق 
المعدل، لذا لابد من  1971نة ( لس23المحاكمات الجزائية رقم ) أصولالتفسير في قانون  إلىيشير 
( بما يتناسب مع المعنى الاصطلاحي لكل من التأويل 219أ( و)/249صياغة المادتين ) إعادة

 والتفسير لتجنب الالتباس والخلط عند التطبيق العملي لهما.

                                                           

د. حسون عبيد هجيج و منتظر فيصل كاظم، تأويل النصوص الجزائية )دراسة مقارنة(، بحث منشور في كلية  (1)
 .64-63، ص 2017(، 4(، العدد )9ة بابل، المجلد )المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، جامع

 .488د. محمد صبري السعدي، تفسير النصوص في القانون والشريعة الاسلامية، المصدر السابق، ص  (2)
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 الثانيالمطلب 
 في القاعدة الإجرائية الجزائية أنواع التفسير

: وهي التفسير التشريعي، والتفسير ثلاثة أنواع إلىائية ينقسم الجز  ةجرائيالإ ان تفسير القواعد 
القضائي، والتفسير الفقهي، وبناءً على ذلك سيتم تقسيم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع، نخصص الفرع 
الأول لبيان التفسير التشريعي، أما الفرع الثاني فنتطرق إلى التفسير القضائي، أما الفرع الثالث فنبين 

 ير الفقهي.فيه التفس

 الفرع الأول
 التفسير التشريعي

من يفوضه لجلاء غموض أو  المشرِّعيقصد بالتفسير التشريعي هو التفسير الذي يقوم به  
 المشرِّعشاب عملية تطبيقه على نحو حال دون ظهور قصد أو  النص التشريعي لعيب اعترى صياغته

معنى الحكم الوارد في تشريع سابق اصدره لتوضيح ببيان حقيقة  المشرِّع، أي بمعنى أن يقوم (1)الحقيقي
ع لا يؤثر فيه استطالة الزمن بين قانونين تكملة نقصه، والتفسير التشريعي حق للمشرِّ أو  غموضه

حكام القضاء فيما فصلت فيه من قضايا مماثلة، ه والقانون المفسر( ولا استقرار أ)القانون المراد تفسير 
اكثر من المسائل التي تناولها أو  خلاف حول المعنى المقصود في مسألةفعندما يصدر تشريع ويثور ال

فهمها البعض الآخر الجزائية على نحو، وي ةجرائيالإهذا التشريع فعندما يفهم بعض القضاة القاعدة 
ضرورة التدخل لحسم الخلاف عن طريق تفسير القاعدة  المشرِّعبناءً على ذلك يرى على نحو آخر، 

 .(2)صدار تشريع آخر يوضح فيه حقيقة معناهازائية المعيبة وا  الج ةجرائيالإ

قد اختلف بعض الفقهاء والكتاب في مدى صحة التفسير التشريعي وطبيعته حيث ذهب و  
بالمعنى الدقيق ومنهم الدكتور جلال ثروت الذي  اً أن التفسير التشريعي ليس تفسير  إلى الَأولالاتجاه 

فيها  المشرِّعة الذهنية التي تجري على قواعد القانون لاستخلاص قصد يرى أن التفسير هو )تلك العملي
 تكملة الناقصأو  ايضاح الغامض إلىلازم في كل فروع القانون لأن هناك حاجة دائماً  أمروهو بهذا 

                                                           

، دار النهضة العربية، 5د. محمد حسام محمود لطفي، المدخل لدراسة القانون في ضوء الفقه واحكام القضاء، ط ( 1)
 .233ص ، 2003القاهرة، 

 .236علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (2)
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عناصرها التي تألفت  إلىتحليلها أو  هالمبدأ التي تنحدر من إلىتأصيل القاعدة بردها أو  بيان العلةأو 
التفسير  فإن  نواع ثلاثة )فقهي، وقضائي، وتشريعي( لذا أ إلىوالتفسير ينقسم بحسب مصادره  ،(1(ا(منه

هو )نما وا   المشرِّعه ليس عملية ذهنية لاستخلاص قصد التشريعي هو ليس تفسيراً بالمعنى الدقيق لأن  
لزام أي لا تكون بصدد نفسه في قواعد قانونية لها صفة الا المشرِّعبواسطة  المشرِّعفصاح عن قصد إ

رية القانون بالقواعد الشارحة، تفسير للقاعدة وانما بصدد قاعدة مفسرة اخرى هي التي تعرف في نظ
 .(2)القضائي(أو  نما يتم بواسطة التفسير الفقهيفي قواعد القانون إ المشرِّعن البحث عن قصد وا  

ولى فهو يملك في التشريع فمن باب أله من سلطة  بما المشرِّعا الاتجاه الآخر فيرى أن م  وأ 
الناقص ثم أو  صدار تفسير تشريعي يبين التشريع الغامضق في تفسيره وتعديله عن طريق إالح

فكرة الفصل بين السلطات  إلى، ومن جهة أخرى أن التفسير التشريعي يستند (3)يوضح معناه
الذي  المشرِّع إلىفعليهم اللجوء فالقضاء عليهم واجب تطبيق التشريع فقط فإذا وجدوا غموضاً فيه 

 المشرِّععن المعنى المقصود من قبل  اً نحرافيقوموا بتفسير قد يتضمن ا وضعه ليفسره لهم، لا أن  
 .(4)الذي وضعه 

 تفسيره يقتصر فقط على توضيح ما أَبهم كثر دقة من الثاني لأن  هو أ الَأولإلا اننا نرى الرأي  
تعديل للقواعد أو  ن يضمن قواعد جديدةأا اذا تجاوز حدود التفسير وهو م  في التشريع المراد تفسيره، أ

التفسير التشريعي يكون له  فإن  ل على ذلك تعديل للقانون، ولأد نماذلك لم يعد تفسير وا   فإن  الموجودة 
ص ا اذا تضمن التفسير قواعد تشريعية جديدة لم ينم  اثر رجعي إذا كان مجرد تفسير لقانون سابق، أ

للتشريع  تعديلاً  تعد   هاعليها القانون المراد تفسيره، فيكون سريان هذه القواعد من تاريخ اصدارها لأن  
ن القواعد في العراق حيث جاء في أحد قرارتها )إ الاتحادية السابق، وأكدت على ذلك محكمة التمييز

 . (5)على الماضي( ن ينص صراحة على سريانهاجرى على ما سبق من الوقائع بدون أالمفسرة ت

                                                           

 .89، ص2012، دار أمواج للطباعة والنشر، عمان، 1خليل البنا، بين القانون والمجتمع، ط( 1)
 .89، ص المصدر السابقخليل البنا، بين القانون والمجتمع،  (2)
 .236علم القانون، المصدر السابق، ص إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (3)
 .255صاحب عبيد الفتلاوي، السهل في شرح القانون المدني، المصدر السابق، ص  (4)
، ينظر: د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات 18/1/1955(، المؤرخ 590قرار محكمة التمييز الاتحادية، رقم ) (5)

 .281التشريع، المصدر السابق، ص 
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أن القانون الجديد المفسر للقانون القديم له أثر رجعي  إليهولعل من قبيل الدقة فيما ذهبنا  
أن القانون الجديد يطبق بأثر فوري باستثناء حالات أي تاريخ نفاذ القانون القديم،  إلىويستند في ذلك 

القديم، ما دامت هذه الوقائع قد استمرت ولم  معينة يسري فيها على الوقائع التي نشأت بعد نفاذ القانون
ا إذا تم الحكم فيها واكتسبت الدرجة النهائية قبل صدور م  الحكم النهائي في أي منها بعد، أ يجري

بناءً على صدورها قبل  الأحكامالنظر في هذه  إعادةحد ان يقول بإمكان القانون الجديد فلا يمكن لأ
على فرض تحققها هي التي يكون من شأن حصولها أن يكون للقانون  نفاذه، وهذه هي الحالة الوحيدة

 .(1)الجديد أثر رجعي

 ا بالنسبة لأنواع التفسير التشريعي فهي تكون نوعين:أم   - 

المقصود بالنص  المشرِّعبإصدار القاعدة المفسرة مع النص الاصلي فيوضح  المشرِّعن يقوم إأولًا: 
 المشرِّعوج على هذا النص عند التطبيق العملي وهو ما يشكل خطراً يريد ومعانيهُ وكأنه هنا يتوقع الخر 

 التصدي له ابتداءً.

الخلاف  المشرِّعالقاعدة المفسرة للنص التشريعي في وقت لاحق، ويلاحظ  المشرِّععندما يصدر  الثاني:
 المشرِّعكثيراً عما ارادهُ الابتعاد  إلىالبين  الذي ثار بين القضاة عند تفسير المقصود بهذا النص مما ادى 

 .(2)وحسم الخلاف وايضاح النص لتشريع وهذا بدوره استدعى وضع حد  من مرامي وغايات ا

 المشرِّعن يصدر التفسير من سلطة مفوضة في التفسير بناءً على تفويض من وقد يحدث أ 
نفس الآثار، ويكون ملزماً ففي هذه الحال يعتبر تفسيرها تفسيراً رسمياً صادراً من السلطة الاصلية وله 

الاضافة لأن أو  للقاضي ولكن مهمة السلطة المفوضة تقتصر على التفسير وليس لها حق التعديل
ه لا يطبق فإن  ضافة إأو  ذلك من اختصاص السلطة التشريعية، وفي حال تضمن التفسير أي تعديل

ا ولا قيمة بما إليهلموكلة صدرته غير مختصة وتكون بذلك قد خرقت المهمة الان السلطة التي إ
 .(3)تصدره ولا يلزم القضاء بتطبيقه بمقتضى ما له من سلطة مراقبة لصحة التشريع

                                                           

 .72علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىالصراف واخرون، المدخل د. عباس  (1)
 .254صاحب عبيد الفتلاوي، السهل في شرح القانون المدني، المصدر السابق، ص  (2)
 .413، ص 2002محمد حسن منصور، نظرية القانون، مطبعة الانتصار، الاسكندرية،  (3)
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)صحة القرار الصادر بموجب  إلىكدت عليه محكمة النقض المصرية حيث اشارت وهذا ما أ
وطه: التفويض التشريعي رهينة بعدم وجود تعارض بينه وبين نص القانون المحدد لأوضاعه وشر 

 .(1)قرار(أو  وجوب تطبيق نص القانون عند التعارض بينه وبين نص وارد في لائحة

 الفرع الثاني
 التفسير القضائي

ثناء الفصل في يقصد بالتفسير القضائي هو أن يقوم القاضي بفهم لمضمون النص الجزائي ا 
فالتفسير هو من صميم عمل  ،(2)تطبيق القانون على هذه الواقعة إلىمامه هادفاً أالواقعة المعروضة 

القضاة بحكم وظيفته بالفصل بالمنازعات والتزامه بالحكم فيها، حيث يواجه عملياً غموض النص 
من  المشرِّعرادة إجل كشف واستخلاص أق، مما يتطلب بذل قصارى جهده من وعيوبه عند التطبي

فيه، فيجعله  ةبعث الحياالنص الذي هو بصدد تطبيقه، فالقاضي هو الذي يطبق النص وهو الذي ي
يحيى ويتطور ويصقلهُ يطبعه بطابع العصر الذي وجد فيه، وهذه المهمة تقتضي من القاضي أن 

بمقتضيات الوجدان العام والغاية التي قصدها  ةيحصن نفسه بنزاهة مطلقة وثقافة عميقة ومعرفة تام
 .(3)هُ دفي حيا ة، وأن يبتعد عن المواقف التي تجعله موضع الشبهالمشرِّع

ن وظيفة القضاء تقتصر بالعادة على تطبيق القانون، ولا يمكن تطبيق القانون قبل تفسيره، إ 
ا المعاينة هي )ادخال النزاع م  أعنصرين: المعاينة والقرار،  إلىوأن كل تطبيق للقانون يتحلل 
مال الحل عفهو )اا القرار رض الخاص بإحدى القواعد القانونية(، أم  فالمعروض امام القاضي في ال

ى من مرحلتي التطبيق هي مرحلة الَأولالموجود في هذه القاعدة على النزاع المذكور(، المرحلة 
قها تسبقها عملية تفسير للفروض الخاصة بكل القواعد القانونية، ولابد من أن تسب نالمعاينة لابد أ

رض الخاص بإحدى فنزاع في المام القاضي ربما يسمح ادخال هذا الأعملية تكييف للنزاع المعروض 
 .(4)غيرهُ أو  رضفالقاضي في تفسير هذا ال إليهالقواعد المذكورة بحسب ما انتهى 
                                                           

، ينظر: جواد الرهيمي، 528، ص 26، س 22/6/1975 ( المؤرخ123قرار محكمة النقض المصرية رقم ) (1)
 .154-153التكييف القانوني للدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص 

 .87، ص 1989، دار النهضة العربية، القاهرة، 6د. محمود نجيب حسني، شرح قانون العقوبات )القسم العام(، ط (2)
 إلىية )دراسة مقارن بالفقه الاسلامي(، اطروحة دكتوراه مقدمة د. كاظم عبد الله الشمري، تفسير النصوص الجزائ (3)

 .95-94، ص 2001كلية القانون، جامعة بغداد، 
 .81جواد الرهيمي، التكييف القانوني للدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص  (4)
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التفسير القضائي يتسم بطبيعته العملية، فالقضاة يفسرون القانون بمناسبة ما يعرض  فإن  لذلك  
المحيطة بهم، ويعمل  بالظروفالحياة ويتأثرون  ركمعت إلى، حيث ينزل القضاة صوماتعليهم من خ

مع الظروف الواقعية للمجتمع الذي يعيشون فيه، هذا بدوره يعمل على  ةفقتن تصدر احكامهم مأعلى 
المشكلة عند الشك في تحديد معنى  رتثا، (1)وضع نص جديدأو  تطوير القانون دون المساس بالنص

يفسره بحجة أو  أن يؤولهذا اتضح للقاضي معنى النص فلا يجوز له فإ الجزائي جرائيالإالنص 
كدت عليه محكمة النقض الفرنسية حيث أوهذا ما  ،يدخل فيه اعتبارات خارجيةأو  منافاته للعدالة

أن )الامتناع عن تطبيق القانون على المتهم بحجة أنه غامض لا يصلح أن يكون  إلىاشارت 
)صياغة  إلىحيث اشارت حد قراراتها أعلى هذا محكمة النقض المصرية في كدت أ، كما (2)عذراً(

 اهليبعدم جواز الاعتراض ع المشرِّعالنص في عبارات واضحة جلية اعتبارها تعبيراً صادقاً عن ارادة 
بدعوى ، الاستهداء بحكمة التشريع ودواعيه لا تكون إلا عند غموض أو  التأويلأو  عن طريق التفسير

 .(3)تدور مع علتها لا مع حكمتها( الأحكامو النص، 

التفسير من خلال  إلىا يلجأ القاضي نهفالجزائي،  جرائيالإا في حالة غموض النص أم   
نع بأن ما يقوله يطابق ذلك القصد فلا قتمن الفاظ النص، فإذا ا المشرِّعاستخلاص المعنى الذي قصده 

صحيح واسعاً، فما طابق هذا القصد هو التفسير الأو  اهمية بعد ذلك لكون هذا التفسير قد جاء ضيقاً 
ع التعبير الجزائي هو مجموعة من الالفاظ، وهذه الالفاظ رموز يريد بها الشار  جرائيالإللنص، فالنص 

هذه المرحلة ولى خطوات التفسير هي الكشف عن مدلول الالفاظ، وتفترض أعن المعنى ولذلك تكون 
هي اللغة، فاذا  ى للمفسرالَأولداة جمالي لها، والأ، وبعد ذلك تحديد المعنى الإةتحديد كل لفظ على حد
أن القاضي قد يرى أن إلا  ،(4)لفاظ النص وجب تطبيقه على الواقعة المعروضةأتوصل للمعنى من 

يعمل اللفظ على  نلفاظ لها معنى لغوي وآخر اصطلاحي، ففي هذه الحالة يجب أهناك بعض الأ
 .(5)معناه الاصطلاحي أي المعنى الذي يستخدم في لغة القانون وصياغته

                                                           

 .240-239علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (1)
 .144الجنائية، المصدر السابق، ص  الإجراءاتاحمد فتحي سرور، الشرعية و  د. (2)
 .153جواد الرهيمي، التكييف القانوني للدعوى الجنائية، المصدر السابق، ص  (3)
 .223-219، ص 1993د. عبد الحميد الشواربي، رسالة القضاء، منشأة المعارف، الاسكندرية،  (4)
، ص 1986القانون وبخاصة المصري واللبناني، الدار الجامعية، بيروت،  إلىدخل د. رمضان ابو السعود، الم (5)

207. 
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قد يحدث في بعض الحالات أن الاستعانة بالأسلوب اللغوي لا يجدي نفعاً ويبقى النص  
قد يضع مجرد الاعتماد على الوضوح اللغوي فقط  رى، لأن  أخوسائل  إلىغامضاً، فيلجأ القاضي 
وع خرى ومنها عدم الاتفاق مع الفكر الحقيقي للقانون كما تبدو من مجماُ المفسر في اشكالات 

وتطورهُ الفلسفي والعلمي والاجتماعي، فأطار القانون لا يتحدد  ريةالتحضي، وتاريخه واعماله نصوصه  
. وهذه الوسائل التي يلجأ القاضي (1)جل المستقبلأامد وذلك باعتبار أنه قد وضع من بالشكل الج

حالة  القاضي في إليهالنص حيث تكون بمجموعها ما يعرف بالتفسير المنطقي حيث يلجأ  بها ليفسر
الجزائي، ولإزالة العيب الذي  جرائيالإالمعنى المناسب للنص  إلىعجز التفسير اللغوي من الوصول 

 ، واهم هذه الوسائل:المشرِّعقصد  إلىيشوب النص والوصول 

 تقريب النصوص: -1
يستطيع المفسر استجلاء مضمون النص المعيب عن طريق المقارنة والتقريب بين اللفظ  

كانت تتعلق  تقريب النص الغامض من النصوص الأخرى، خصوصاً إذاأو  الفاظ النص الغامض وباقي
جلاء غموضه بتقريبه من نصوص تشريع آخر متى كانا من نفس الموضوع، بتشريع واحد، ويمكن إ

منفصلة عن غيرها من أو  الجزائية بشكل خاص لا تبدو مستقلة ةجرائيالإفالقاعدة القانونية بشكل عام و 
وتتكامل فيما بينها  اواحد ترتبط ببعضهالقانوني النظام اللفاظ النص والنصوص المختلفة في ، فأالقواعد

بالمقارنة بينهما، ويتضح مراد الشارع من أو  ويمكن الاستدلال على النص الغامض من خلال نص آخر
 .(2)في عدة قوانينأو  عدة نصوص سواء في قانون واحدأو  خلال الجمع بين نصين

 رية:يعمال التحضالا -2
ويقصد بذلك مجموعة الوثائق الرسمية التي تتضمن المناقشات التي دارت حول مشروع  

التفسيرية وتقارير اللجان الفنية التي فحصت المشروع، حيث يمكن أو  القانون، والمذكرات الايضاحية
د تكون الآراء الواردة ذ قإويلزم مع ذلك الحذر  المشرِّعالاستعانة بالإعمال التحضيرية لمعرفة قصد 

، كما أنها قد تتعلق بنصوص المشرِّعفيها تتضمن اجتهاداً شخصياً من اصحابها لا تعبر عن قصد 
 .(3)تعديلها عند الصياغة النهائيةأو  في المشروع، تم حذفها

                                                           

 .143الجنائية، المصدر السابق، ص  الإجراءاتد. أحمد فتحي سرور، الشرعية و  (1)
 .431-430د. محمد حسن منصور، نظرية القانون، المصدر السابق، ص (2)
 .282، ص2005لعلوم القانونية )النظرية العامة للقانون(، منشأة المعارف، الاسكندرية، د. احمد شوقي محمد عبد الرحمن، المدخل ل (3)
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 الجزائي: جرائيالإالمصادر التاريخية للنص  -3
، وتتكون هذه المصادر الَأولمه فهي ينبوعه حكاأ المشرِّعويقصد بها المصادر التي نهل منها  

راء لبعض الفقهاء، آحتى أو  قضاءأو  عرفأو  اجنبيأو  قائم، وطنيأو  من نصوص تشريع سابق
أن كل نص تشريعي  ومن المؤكدالتفسير،  أصولل مسلم من أصهذه المصادر  إلىد الرجوع يعو 

ا يحيط من ملابسات، وما يخضع له من ينبغي أن يعيش في البيئة التي يطبق فيها توثق صلته بم
المصادر التاريخية لها حتى  إلىن ذاتية النصوص واستقلاليتها لا تمنع الرجوع أ أيمقتضيات، 

 .(1)تضمن المفسر لتفسيره اقصى درجات الصحة والوضوح

 :حكمة التشريع -4
أو  يةي المصلحة الاقتصادأم المقصود بالنص بحكمة التشريع، يستعين المفسر في فه 

، ويطلق على (2)تحقيقها من وراء هذا النص المشرِّعالخلقية التي قصد أو  السياسيةأو  الاجتماعية
ضوء الغاية  فيذ يفسر التشريع إالتي تعين في تحديد معنى النص،  حكمة التشريع عبارة روح التشريع

فسر من معرفة دراك الحكمة التشريعية من النص، ليمكن المإحكمته، وعلى ذلك يجب أو  منه
 .(3)تحقيقها إلىالمصالح المراد حمايتها، والغاية السياسية والاجتماعية والاخلاقية التي يرمي 

من تعديل في ظل تطوير  هضروري لمعرفة ما تعرضت ل أمرن تحديد الحكمة من التشريع إ 
 أن  أو  م تتغيرن ظروف المجتمع لأاتضح  إذاظروف المجتمع وما جد على فلسفة القانون من تبديل، ف

ذا تغيرت الظروف بين إا م  أيق القاعدة دون اي تعديل عليها، مثل وقيم المجتمع لم تتبدل، فهنا يتم تطب
مال الحاضر، وجب على القاضي تطوير القانون بعد آبين افكار الماضي و أو  الامس واوضاع اليوم

ي اتجاه التطور الاجتماعي، فالمفسر الذي الموازنة بين اعتبارات الاستقرار وضرورات القيام بالتجديد ف
 إلى المشرِّععت دفيبحث عن قاعدة قد وضعت منذ زمن بعيد يتعين عليه أن يبحث عن الاسباب التي 

ساسها العقلي وقت تفسيرها فالحكمة التشريعية هي أجودة حالياً، ولابد من البحث عن وضع القاعدة المو 
لنص طيلة فترة العمل به، وبناءً على ذلك يستطيع المفسر أن يضع القوة المحركة التي تبعث الحياة في ا

 .(4)ساس التفسير المتطورأى حالات مستجدة، وهذا المبدأ هو ينطبق علأو  اً للنص معنى جديد
                                                           

 .276-275د. محمد حسام محمود لطفي، المدخل لدراسة القانون، المصدر السابق، ص  (1)
 .116، ص 2010، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 1د. صالح طليس، المنهجية في دراسة القانون، ط (2)
 .395عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع، المصدر السابق، ص  د. (3)
 .548-547د. ميثم فالح حسين، القصور التشريعي في قانون العقوبات، المصدر السابق، ص  (4)
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على ربط بين  اً همية كبيرة لكونه مبنيأيتضح لنا ما للتفسير القضائي من بناءً على ما تقدم  
صل أالظروف المستحدثة بما لا يمس من ة وبين الواقعة المعروضة في ظل الجزائي ةجرائيالإالقاعدة 
على التطبيق والخبرة العملية  اً قائم اً الجزائي، حيث يكون تفسير  المشرِّعالنص الذي وضعه أو  القاعدة

ة إجرائيسن قواعد  إلىالجزائية من نقص دون الحاجة  ةجرائيالإللقاضي بشكل يعالج ما يعتري القاعدة 
 يدة تحاكي الامور المستجدة.جد

لزام إالجزائية من القاضي فما مدى  ةجرائيالإار هنا هو عند تفسير القاعدة ثلكن السؤال الذي ي 
 لمحاكم اخرى؟أو  لقاضي نفسه في دعاوى مماثلةلهذا التفسير 

لا يلزم المحكمة ذاتها في  ن التفسير القضائي الذي يصدر عن المحكمة بصدد دعوى معينةإ 
ه اكثر تفسير آخر تجد أن   إلىن تعدل عن هذا التفسير أذ يكون لها الحق إ ،خرى مماثلةأعوى د

هذه التفسير  فإن  ولى أوقائع الدعوى الجديدة، ومن باب  ذاتها على ةجرائيالإمناسبة في تطبيق القواعد 
 .(1)ولو كان صادراً من محكمة النقض )التمييز(، لا يلزم سائر المحاكم

العراق لا يتمتع بقوة التزام قانوني لا أو  مصرأو  حكمة النقض )التمييز( في فرنسافقضاء م
بالنسبة لها ولا بالنسبة لما دونها في المحاكم، فلا يوجد مانع قانوني يحول دون ان ترجع عن تفسير 

كدته محكمة النقض المصرية بعدم تقييد أهة حتى لو استقرت عليه، وهذا ما سابق في قضية مشاب
 .(2)ا الدعوى بعد نقض الحكم ما قضت به محكمة النقضإليهالمحكمة التي تعاد 

                                                           

ما المحاكم الادنى درجة ولاسي إلىأن قرارات محكمة التمييز العراقية فيها التزام ادبي بالنسبة  إلىلا بد من الاشارة  (1)
في نطاق ما تتواتر عليه قضاء محكمة التمييز الاتحادية في تفسير معين لقواعد معينة، إلا أن هنالك حالة يكون فيها 
حكم محكمة التمييز ملزماً للمحكمة الادنى، وهذا الالزام مصدره نص قانوني، ويكون ذلك حينما تصدر محكمة التمييز 

عادةحكماً بنقض الحكم المطعون فيه و  المحكمة التي صدر عنها ذلك الحكم، فتصر محكمة الموضوع  إلىعوى الد ا 
على قرارها السابق، فهنا تصدر الهيئة الموسعة في محكمة التمييز قرارها وفق الصلاحيات المنصوص عليها في المادة 

ج( /263دة )المحاكمات الجزائية العراقي، ويكون هذا القرار واجب الاتباع حسب حكم الما أصول( من قانون 259)
 .334-333من القانون نفسه، ينظر: د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، المصدر السابق، ص 

يكي الذي جعل القاضي صانعاً للقانون فيأخذ بنظام السوابق القضائية أمر وهذا عكس ما سار عليه النظام الانجلو  (2)
الادنى منه في هذا الشأن، ينظر: أو  لقضاة المساوين له في الدرجةالذي يجعل الحكم القضائي سابقة يلتزم بها سائر ا

، و د. محمد حسام محمود لطفي، 100د. كاظم عبد الله الشمري، تفسير النصوص الجزائية، المصدر السابق، ص 
 .344المدخل لدراسة القانون، المصدر السابق، ص 
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 الفرع الثالث
 لتفسير الفقهيا

هو العلم بالشيء، فقهت عنك فقهاً: بمعنى فهمت، فالفقه في اللغة يعني دقة الفهم  الفقه لغة: 
هو ) الفقهي اصطلاحاً فيقصد به لتفسيرا تعريف ام  أ. (1)والحذق فيه والفطنة حتى يصبح الفهم غريزة نفسية

بحاثهم ومقالاتهم أفي مؤلفاتهم و  به الفقهاء من رجال القانون واساتذة الجامعات عطلضالتفسير الذي ي
 .(2)(بغض النظر عن الظروف الواقعية المشرِّعوفتاويهم عن طريق استخلاص حكم القانون الذي قصدهُ 

ة دراستهم للنصوص في مختلف فروع القانون، ن التفسير الفقهي يصدر عن الفقهاء بمناسبإ 
 الأحكاموهذا التفسير يعد عملًا ذا طبيعة علمية ذلك أن الفقيه يقوم بدراسة النصوص التشريعية و 

 صولها التي اشتقت منها، وهذه الأأصول إلىالقضائية دراسة علمية تستهدف رد القواعد القانونية 
قتصادية فضلًا عن المذاهب الفلسفية المختلفة، لسياسية والأجتماعية والدينية واتتضمن النظريات الا

بغية الربط بين تطبيقات هذه القواعد في القضاء، كما أن بطبيعة العملية للتفسير الفقهي تنبع من 
 ةسيقلااالعلمية و الاسلوب العقلي المنظم الذي يتسم بالطابع النظري التجريدي القائم على الحجج 

تهدي تستجريد، وهذا كله ناتج من اتباع قواعد المنطق الدقيق والقياس المحكم و المحكمة والصفاء وال
 .(3)مكنته القانونية بالفحص والتحليل بعيداً عن ظروف واعتبارات الواقعة العلمية إليه

التفسير الفقهي يعتمد على المنطق التجريدي في استظهار إرادة  فإن  لى ما تقدم إواستناداً  
 ة في نصوصه، وبهذا الاسلوب يمر التفسير الفقهي بثلاث مراحل:القانون الكامن

ليل هذا حيتم استخلاص المعاني المختلفة التي يتضمنها النص القانوني، ويتولى تى: الَأولالمرحلة 
ي نص قانونمامه ما يربط بين أ، حتى ينكشف ةبالنسبة لكل نص على حد مرالنص ويكرر ذات الأ

 وتسمى هذه بالطريقة الكاشفة. مرول الأأعليه وآخر من روابط كانت خفية 
قامة بناء إى فينسق بينها ويعتمد عليها في الَأولتنظيم المرحلة  إلىوفيها يعمد الفقيه  المرحلة الثانية:

اطرافها والسبب المنشئ أو  متكامل، يسمى بالمنظمة القانونية، حيث يحدد موضوع الرابطة القانونية
 ثارها...الخ.آي عليها و القاضأو  المعدلأو  لها

                                                           

 .33، ص 2006الفتن، دار الهدى النبوي، مصر،  زين العابدين بن غرم الله الغامدي، فقه التعامل مع (1)
د. خالد وزاني، مناهج تفسير النصوص بين علماء الشريعة وفقهاء القانون، دار الجامعة الجديد للنشر،  (2)

 .109، ص 2008الاسكندرية، 
 .335د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، المصدر السابق، ص  (3)
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 إلىالكليات ومن الخصوصيات  إلىا في هذه المرحلة فيتم الانتقال من الجزئيات أم   المرحلة الثالثة:
خاصاً بالمنظمات  د  والتأهيل، فيحدد الفقيه ما يع التركيز إلىالعموميات، وهي مرحلة تحتاج بلا شك 

بواب أها، ثم يتولى توزيع المحتوى على استثناء علي أو فيها اصلاً  د  ماً منها وبين ما يعاع د  وما يع
 .(1))النظام القانوني( ــينشئ من مجموعها ما يسمى ب نأ إلىوفصول... حتى ينتهي 

ع والتنسيق والتحليل بل كثيراً ما يوجه الفقيه انتقادات ين دور الفقيه لا يقتصر على التجمأإلا  
حكام القضاء أالرجوع في أو  المشرِّعتعديل موقف  إلىؤدي القضاء وهي انتقادات قد تأو  التشريع إلى

التفسير الفقهي  فإن  ، لذا (2)الحقيقية المشرِّعالكشف عن ارادة  إلىكما أنه بين هذا وذاك يسعى دائماً 
 للنصوص القانونية اهمية كبيرة من ناحيتين:

ذا كان إ، فمثلًا المشرِّعذي قصده تحقيق الغرض ال إلىن الفقه يقوم بتوجيه النص القانوني إ ى:الَأول
ء خالياً من أي عيب من العيوب ولكنه جا واضح   ا اذا كان النص فيه نقص  م  أ ،النص صحيح يؤيدونه

حوال تطبيقه والحكمة التي توخاها أور، عرضوا الحكمة من ذلك وبينوا خرى كالغموض والتزيد والقصالأ
وضحوا وجه العيب فيه أقاصراً أو  زائداً أو  فيه غلط أو ذا كان النص غامضاً ا  من وضعه، و  المشرِّع

ه والشارح لا يقتصر على النظر فيه، بل الفقي إعادة المشرِّععطوا رأيهم في كيفية تفسيره واقترحوا على أو 
 ما ينبغي ان يكون عليه التشريع. إلىفي المستقبل  المشرِّعنما يعمل على توجيه ا  ما ذكر و 

للقاضي فيما يعرضه عليه من الحلول للنصوص  ةالفقيه يقدم مساعدة قيم فإن   ا الناحية الاخرى:م  أ 
ن إحيث  ،بشأنها الأحكاممامه كل يوم لإصدار أللقضايا التي تعرض  التي تكون موضع التطبيق

غلب الحالات من الدراسة النظرية للقوانين المختلفة ويكون في هذه أمسؤوليات القاضي تمنعه في 
غلب النظريات العامة في أشارح القانون، لذلك نجد أن أو  خذ مباشرة عن الفقيهالأ إلىالحالة مضطراً 

 .(3)أي نظام قانوني ليست سوى من خلق وعمل الفقهاء

يتقيد بواقعة معينة كما لا ه أن التفسير الفقهي يعد أوسع انواع التفسير لأن   إلىلابد من التنويه  
 بمناسبة ما يعرض عليه من منازعات لا  إالقاضي  إليهلا يلجأ هو الحال في التفسير القضائي الذي 

                                                           

ين العبيدي، تفسير النصوص القانونية بأتباع الحكمة التشريعية من النصوص، المركز العربي د. عواد حسين ياس (1)
 .55، ص2019للنشر والتوزيع، مصر، 

 .86جواد الرهيمي، التكييف القانوني للدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص  (2)
 . 90بق، ص علم القانون، المصدر السا إلىد. عباس الصراف، جورج حزيون، المدخل  (3)
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والنقد  حنما يتناول القواعد القانونية بالشر ا  معينة و  ةر مقيد بقضيه غيفإن  ا الفقه م  أواقعية لهدف حسمها، 
ساسي للفقيه هو منازعات معروضة عليه، فالهدف الأ والتفسير بوجه عام دون أن تكون هناك

كثر من عامة ويستعين في تفسيره بالبحث النظري، ويتجه نحو النزعة الفلسفية ااستخلاص قواعد 
 .(1)النظرية صولبالأ اً الاعتبارات العملية متأثر 

لكن هذا لا يعني أن القضاء لا دور له في التفسير الفقهي، حيث يكون التفسير القضائي  
القضائية واستخلاص  الأحكاممختلف  إلىمحلًا لعناية كبرى من جانب الفقه ويحاول الوصول 

روض عملية لم يكن يتصورها في المجال فالقضائية الفقه ب الأحكامالاتجاهات العامة للقضاء، وقد تمد 
تضيق شق الخلاف  إلىأو  النظر فيما سبق من تفسيره إعادة إلىيدعوه  ، وهذا مالبحثلالتجريدي 

ي ملذا كان الفقه هو المظهر الع)إخصوص لذلك قيل في هذا ال ،(2)بين مختلف التفسيرات الفقهية
 .(3)(ذا تجرد القانون من مظهريه فلا يتبقى منه الشيء الكثيرإي، فلمللقانون، فالقضاء هو المظهر الع

مصادر  يويحدث في بعض الاحيان أن يقترح الفقه حلولًا للفروض التي ليس لها حلول ف 
في تطوير  اً كبير  هاماً ساستطيع القول أن الفقه يسهم نلك القانون وكثيراً ما يأخذ القضاء بهذه الحلول، لذ

في وضع القانون كما  المشرِّعا إليهستند يووضع الكثير من المبادئ والنظريات القانونية التي  القانون
نصوص  إلىالآراء الفقهية تحولت  منكثير ال نإحتى  ،ا القاضي في تطبيق القانونإليهيستند 
أثره سوى أن يكون  يس له أية صيغة الزامية ولا يعدوالتفسير الفقهي ل ن  فإومع ذلك  ،(4)تشريعية

الفقه  عنصر من العناصر التي تستأنس بها المحاكم عند تفسيرها للقانون، دون أن تلتزم بتطبيقها لأن  
 .(5)لا يعد من المصادر التفسيرية له

                                                           

 .86جواد الرهيمي، التكييف القانوني للدعوى الجزائية، المصدر السابق، ص  (1)
 .192القانون، المصدر السابق، ص  إلىد. رمضان ابو السعود، المدخل  (2)
 .95د. كاظم عبد الله الشمري، تفسير النصوص الجزائية، المصدر السابق، ص  (3)
رسمياً من مصادر القانون كما يدل على ذلك القانون الروماني والقانون الفرنسي لقد كان الفقيه يعتبر مصدراً  (4)

القديم، وكذلك تاريخ الشريعة الاسلامية حتى قفل باب الاجتهاد وظهور عصر المقلدين، ينظر: د. زهير شكر، 
، و د. 86-84، و جواد الرهيمي، المصدر السابق، ص 104المنهجية في دراسة القانون، المصدر السابق، ص 

 .241علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىغالب علي الداوودي، المدخل 
 .241علم القانون، المصدر السابق، ص  إلىد. غالب علي الداوودي، المدخل  (5)
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يا كانت مكانتهم، حتى ولو حكام القضاء على آراء الفقهاء أأبمعنى أنه لا يجوز أن تبنى  
ترن هذا الاستناد ذا استند حكم معين على الآراء الفقهية أن يقإانعقد اجتماعهم كما لابد في حال 

مام محكمة النقض أه لا يجوز الطعن في حكم فإن  خرى مستمدة من مصادر القانون، وبالتالي أبأسباب 
 إليهوهذا ما ذهبت  ،(1)حكامهمأه خرج على لمجرد أنأو  )التمييز( لمجرد أنه خالف آراء الفقهاء

ى النظريات )لا يصح التعديل عل إلىحكامها أحد أشارت في أالعراقية، حيث  الاتحادية محكمة التمييز
 ذا كانت لا تتفق ونص القانون الواجب التطبيق(.إالعامة وشروح الشراح 

نونية بشكل عام وآلية العمل به ن ما قد سبق ذكره حول التفسير الفقهي للقواعد القاإواخيراً  
الجزائية، بما يعكس  ةجرائيالإوالقواعد التي تحكمه والمراحل التي يمر بها، كلها تنطبق على القواعد 

يجابي والبارز للتفسير الفقهي في معالجة النقص التشريعي الذي يعتري هذه القواعد بالذات الدور الإ
المحاكمات الجزائية من نقص في  أصولما يعتري قانون  لو ح المشرِّعسواء كان ذلك من خلال تنبيه 

ولأهمية التفسير تعارض فيما بينها، وخير دليل على ذلك أو  نقصاً في صياغة نصوصهأو  القانون
المحاكمات  أصولالجزائي عند صياغة قانون  المشرِّع اإليهحد المصادر التي استند أالفقهي فقد كان 
 أصولراء الفقهاء ما يعتري قانون آولقد عالج من خلال المعدل،  1971( لسنة 23الجزائية رقم )

خرى، حيث جاء في المذكرة أمصادر  إلىالمحاكمات الجزائية البغدادي من نقص تشريعي بالإضافة 
حد يحقق وضع قانون مو  إلى)...فاتجهت النية  المحاكمات الجزائية العراقي أصولالايضاحية لقانون 

عدت لوائح متعددة، آخرها هذه اللائحة التي اعتمدت أوقات مختلفة أفي  الاغراض، فشكلت لجان
حكام القانون النافذ وعلى تراث الفقه الجزائي لدى أت صلاحه من اللجنة في وضعها على ما ثب

حكامها من لائحة اعدت في وزارة العدل سنة أضاء القانون، واقتبست كثيراً من القضاء العراقي وق
الجنائية  اتجراءالإن الجزائية السورية والليبية والكويتية والصومالية ولائحة قانون ومن القواني 1957

 .(2))المصري(....(

م أ اً م قضائيأ اً تشريعي اً وخلاصة ما تقدم ذكره يتبين لنا أن كل انواع التفسير سواء كان تفسير 
ل ظالخاصة، ففي  الجزائية بطريقته ةجرائيالإفقهي فهو يعالج النقص التشريعي في القاعدة 

                                                           

، 1975(، 30والثاني، السنة ) الَأول، منشور في مجلة القضاء العددان 19/4/1942( المؤرخ 723قرار رقم ) (1)
 .57ظر: د. عواد حسين ياسين العبيدي، تفسير النصوص القانونية، المصدر السابق، ص ، ين162ص 

 المعدل. 1971( لسنة 23المحاكمات الجزائية رقم ) أصولتنظر: المذكرة الايضاحية لقانون  (2)
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قد أو  المستجدات والحاجات البشرية المتطورة في كافة المجالات قد تنتج حقوق وتثار منازعات بشأنها
فراد بأي شكل من الاشكال، وهذا سوف يجعل من نصوص القانون عاجزة عن تمس بحريات الأ

شبه يومي لكي  معالجة هذه التطورات، ومن جهة أخرى لا يمكن للمشرع أن يعدل القانون بشكل
معالجة ما يعتري أو  يناسب ما هو مستجد، لذا يبرز هنا دور التفسير بأنواعه في سد الفراغ التشريعي

هداف ألتطبيق في كل زمان ومكان، ويحقق يجعله صالحاً ل الجزائية من عيوب بشكل اتجراءالإقانون 
 للمجتمع.هذا القانون دون المساس به وبشكل يجعله يحاكي الظروف الواقعية 

 



 

 
  

 

 

 
 الخاتمة
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 الخاتمة
الكريم إن يأخذ بها رفداً المشرِّع نبين ما توصلنا من النتائج والمقترحات التي نأمل من  وفي الختام،    

 :  نها، ويمكن إجمالها على النحو الآتيلما شذ عللمسيرة القانونية وتقويماً 

 أولا: النتائج

التجريم  قاعدة) ة الموضوعيةلتطبيق القاعد الوحيدة الوسيلةهي الإجرائية الجزائية  القاعدة د  تع -١
ث عن مدى توافر شروط التجريم من البح من خلال بحيث تضعها موضع التطبيق والتفعيل(، والعقاب

وضبط مرتكبها وتوقيع  الجريمةبالكشف عن  المتعلقة الإجراءاتتحديد ب ، وذلكجل تطبيق العقابأ
صدار العقوبة  الإجراءات.تحديد الجهات التي تباشر هذه  إلى ، بالإضافةالحكم وا 

إجرائية تبعية  قاعدة من حيث كونها الجزائية الإجرائية القاعدةهناك عده خصائص تتميز بها  -٢
 مستقلاً  اً كل هذه الخصائص جعلت لها كيان، من نص أكثرعلى  ةموزعو من النظام العام و  ملزمة
 أومن حيث موضوعها  ءسوا الموضوعية الأخرى، كالقاعدة القانونيةتميزها عن باقي القواعد  ةوذاتي

المدنية  الإجرائية ومن حيث التفسير، كما تختلف عن القاعدة المخاطبين بها الأشخاص أوطبيعتها 
 .عة الحكم والية تنفيذهومن حيث طبي وعبء الإثبات القاضيمن حيث دور 

مل زمني قائم على يتم صياغتها وفق عا القانونيةغيرها من القواعد ك الجزائية الإجرائيةالقواعد  إن -٣
 عن عاجزة تكون هذه القواعد بعد فتره من الزمن فإن  لذا  ،العملي التطبيقمن  الناتجة ةالرؤى التنظيري
 الحياة المستجدة، مما يشكل نقصاً تشريعياً في هذه القواعد. حصر وقائع 

 اً صجد فيها القاضي ني التي لا بالحالةيتمثل  الجزائية الإجرائية ةعدقاالنقص التشريعي في ال إن -٤
 إلى استناداً الواقعة، مستوعب لكل مفردات غير نص  جود أو مهأما المعروضة ةيطبقه على الواقع

النقص التشريعي في الأول:  ،نينوعيكون على  الجزائية الإجرائيةالقواعد في النقص التشريعي  إن ذلك
هو النقص التشريعي  :النوع الثاني أم ا، ما مسالةهو السكوت على تنظيم  الجزائية الإجراءاتقانون 
 شكل يؤدي إلىالإجرائي بمن النص  أكثر أو كلمة ي إغفالأ الجزائية الإجرائية ةالقاعد صياغةفي 

عندما قد ينتج عنها التعارض  التشريعية الصياغة ن سوءأ إلى ، بالإضافةاختلال في معنى النص
بشكل يجعل  اً إجرائي اً أو نص اً موضوعي اً أو نص اً خر سواء كان نص دستوريي مع آيصطدم نص إجرائ

 .ريعياً لا بد من إعادة النظر فيهالجمع بينهما غير ممكن مسبباً نقصاً تش
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وفق  ةالجزائي الإجرائية قاعدةفي بناء الالمشرِّع الذي اعتمده  الأساسهي  المحمية المصالح إن -٥
والتي تتمثل في  لعامةا المصلحةما هو ، متعارضتين صلحتينالتوازن بين م ىعل ةقائم ةمنطقي أسس
والمحاكمة، حقوق المتهم خلال مرحله التحقيق  وهي الخاصة ، والمصلحةفي العقاب الدولةحق 

الجزائية، وان أي نقص  الإجرائية صياغة القواعدالتنسيق بين هاتين المصلحتين عند المشرِّع واجب و 
 فإن  تشريعي في القاعدة الإجرائية يخل بهذا التوازن، مما يشكل انتهاكاً لأهم المبادئ الدستورية، لذا 

 . وسريعةمشكلة النقص التشريعي تستوجب معالجة مدروسة 

نعدام في قانون لإء ااجز البطلان و  زاءكل من جل يتطرقلم  العراقيالمشرِّع  نأبين من خلال البحث ت -٦
عليه،  د نصتق المقارنةغلب دول أجزاء البطلان على الرغم من ف ،العراقي الجزائيةالمحاكمات  أصول

ذا هتبنت  قد الاتحادية التمييز ةمحكمن على الرغم من أ في هذا القانون عليه اً صريح اً فلم نرى نص
 حكامأهو  في الإجراءات الجزائية الأساسينعدام ومصدره كذلك بالنسبة إلى الإ ،في بعض قراراتها الجزاء
 له وجوده الفعلي في فروع القانون الأخرى. نعدامالإن جزاء من أ ، على الرغمالقضاء

 الجريمةعند التعامل مع  الجزائية الإجرائية ةفي القاعد اً تشريعي اً هناك نقص نأ ت الدراسةاظهر  -٧
ثباتها، الجريمةمن حيث ضبط  المعلوماتية والخبرة، فهذه  والشهادةوالتفتيش  المعاينة كإجراءات وا 

، وبالتالي لابد من وجود خصوصية منها المتحصلةالجرائم لها خصوصية عند التعامل مع الأدلة 
صعوبات أخرى تواجه أجهزة  فضلًا عن الجريمة، ذهثباتها تفرضها طبيعة هلإجراءات ضبطها وا  

 مستحدثة.جرائم ال هذه ععند التعامل م والتقنية الفنية الخبرةمن حيث نقص  التحري والتحقيق

 الجزائيةمحاكمات ال أصولقانون  شريعي يعتري صياغة بعض النصوص فيهناك نقص ت -٨
نصوص القانون نفسه أو بينها  ذلك فيما بين التعارض سواء كان أوجه بعضالعراقي، بالإضافة ل

، لذا لابد من إتباع الأسس السليمة عند صياغة القاعدة قانون العقوباتبينها و  أونصوص الدستور و 
  . لتشريعي والتعارض في هذا القانونالإجرائية الجزائية لتلافي حالات النقص ا

ومعالجه النقص التشريعي  الجزائية لقاعدة الإجرائيةافي تطوير  اً كبير  اً دور لها الإجرائية إن للسياسة  -٩
 متها،وملاء الإجرائيةالقوانين  كفايةالعلمي الذي يحدد مدى بحث الطرق تباع أب، تلافي حصولهأو 
الإجرائية المبنية على  السياسة أهدافتجاوبها مع لتحديد فعاليتها و  الجنائية العدالة وأجهزهنظم  دراسةو 

 .الخارجي أوكان ذلك على المستوى الداخلي ء سواالأسس العلمية الحديثة 
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 آلياتوسائل بديله عن و تحدث نحو تبنى اطر ستوجه جديد ومك التصالحية العدالة أهميةتبين  -١٠
الوساطة  ومن ضمنهاالقضاء  إلىبدون اللجوء  اتفض النزاع إلىوالتي تهدف  التقليدية، المتابعة
 .والتفاوض على الاعتراف والتسوية الجزائية الجزائية

إذ  للقاعدة الإجرائية الجزائيةالنقص التشريعي  ةه احد سبل معالجوصفب ةكبير  أهمية تفسيرلل -١١
ة جديدة لم ينص عليها ه ليس إنشاء قاعدة إجرائيمن الغاية ن  لأ، من خلاله تلافي حالات النقص يمكن

 .امنهالمشرِّع ومقصد  ةالإجرائي قاعدةمضمون ال إظهارهو  مان  القانون، وا  

 ثانياً: المقترحات

 سن قانون إجرائي جزائي جديد، ووضع حداً للتعديلات المتكررة التي تخلالمشرِّع قترح على ن -١
ن تلافي صور تم صياغتها بشكل يمك  القانون، على أن ت نصوصل والشكلي الموضوعيالتماسك ب

 .١٩٧١لسنة ( ٢٣النقص التشريعي الذي يعتري قانون أصول المحاكمات الجزائية رقم )

بنظر الاعتبار  الأخذلابد من  الإجرائية الجزائية،النصوص  صياغةعند  لدقهاتوخي لغرض  -٢
الإجرائية والنصوص الأخرى ذات  التعارض بين النصوص ثحدو  ، لتجنبالنظام القانوني بمجموعه

الصلة، ولتعزيز ذلك لابد من إدخال مفهوم الاستشارة العامة كمرحلة أساسية من مراحل سن القوانين 
الجزائية عن طريق عرض مشروع القانون الجديد على الرأي العام والمتخصصين في مجال القانون 

 .  ضبط صياغتهاالجزائي والقضاة، وعرضه كذلك على جهات متخصصة باللغة القانونية ل

بعض  إليه تذهب أسوة بما نعدامحول البطلان والإ متكاملة ةنظري إلى وضعالعراقي المشرِّع ندعو  -٣
الجزائية،  الإجرائية الطبيعة الإلزامية للقاعدةيعزز مظاهر بشكل هذه الجزاءات المقارنة، لأهمية الدول 
 .لما يقرره في القانون ةمخالف إجراءاتفي حال وجود  القضائية الرقابة دور ويعزز

 لمطولةا الجزائيةالدعوى  إجراءات عن بدائل الجزائيةالمحاكمات  أصوليتم تضمين قانون  نأنقترح  -٤
ضمن تكما  ،في توفير الوقت والجهد على المحاكم أهميةلما لها من  التصالحية، العدالةمع توجه  تماشياً 

بعادهلمجتمع واندماجه في ا المجرم تأهيل عادهإ  مرة أخرى. الجريمةعن السقوط في مستنقع  وا 

الجهات  لجنائية للدولة تتشكل بالتعاون معإنشاء هيئة مركزية لرسم السياسة االمشرِّع على نقترح  -٥
سواء كان على مستوى بشكل عام  الجنائية الأطر العامة للسياسة وضعالمختصة، تكون مهمتها 
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ى السياسة الإجرائية أو على مستوى السياسة الوقائية لتكون سياسة التجريم والعقاب أو على مستو 
 في المستقبل وتلافي أي نقص تشريعي فيها.  على التعامل مع ما يستجد المنظومة الجزائية قادرة

بعاد المستقبلية عند وضع لأإصدار قانون خاص بمكافحة الجرائم المعلوماتية مع مراعاة ا -٦
الجرائم تتطور بشكل يفوق التصور مهما كانت درجة استيعاب هذه الأنماط من  ن  لأ نصوصه،

النصوص لها، مع مراعاة خصوصية إجراءات مكافحة هذه الجرائم وما يحتاجه المختصين في هذا 
ن تتوافر من قبل التقنيات الحديثة التي لابد من أ المجال من توفير أجهزة وأنظمة وبرامج وغيرها من

 .ؤهلة للتصدي لها قبل فوات الأوانالدولة، لتكون هذه الجهات م

 والقضاة بشكل دوري التحقيقيةالضبط القضائي والجهات  لأعضاء ةتخصصي ةعقد دورات تدريبي -٧
 العمل على أوعملهم  إثناءالتي يمكن استخدامها  المتطورة الوسائل والتقنيات والمهارات لإحاطتهم بأهم

ن تمنح تلك الهيئات ما يلزم الجرائم المستحدثة، على أمل مع على التعا قادرة متخصصة اتهيئ إنشاء
 . التي تمكنهم من أداء مهامهم من الاستقلالية

م القضاء عند تفسير أماالحاجة إلى تحديث آليات القاعدة الإجرائية عن طريق فسح مجال أكثر  -٨
القاعدة الإجرائية الجزائية من خلال اتباع التفسير المتطور للنصوص وتنظيم دورات أو ندوات بأهم 

الأخذ بآراء الفقهاء؛ كون  فضلًا عنالسبل الحديثة المتبعة في الدول المتطورة في هذا الخصوص، 
 التشريعي في هذه القواعد.مواطن النقص  صيادر منهم له الدور الأكبر في تشخالتفسير الص

 



 

 
  

 

 

 
 المصادر 
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 .1991القاهرة، 

 ،3ط ،(مقارنة دراسة) وبدائلها المدة القصيرة للحرية السالبة العقوبات الزيني، رمضان ايمن. د -21
 .2005 القاهرة، العربية، النهضة دار

 جرائم في الدفوع) المخدرات جرائم في الحديثة الجنائية الموسوعة المطلب، عبد إيهاب. د -22
 .2011 القاهرة، القانونية، للإجراءات القومي المركز ،1ط ،(المخدرات
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 القومي المركز ،7ط الجنائية، الإجراءات شرح في الجنائية الموسوعة المطلب، عبد إيهاب -23
 .2015 القاهرة، القانونية، للإجراءات

 .2017د. براء منذر كمال، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، دار السنهوري، بيروت،  -24

 الحقوقية، زين منشورات ،1ط الجزائية، الاجراءات في تطورات نحو خلف، خريبط جاسم. د -25
 .2017 بيروت،

 .1983، الدار الجامعية، بيروت، 1، ط1د. جلال ثروت، أصول المحاكمات الجزائية، ج -26

 .1997د. جلال ثروت، نظم الإجراءات الجنائية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية،  -27

، المركز 1ازل عن الدعوى الجنائية، طد. جمال شديد علي الخرباوي، حق المجني علية في التن -28
 .2011الوطني للإصدارات القانونية، القاهرة، 

 القاهرة، جامعة مطبعة المصري، المدني القانون في القانوني التصرف بطلان الشرقاوي، جميل -29
 .1956 القاهرة،

 .1942القاهرة، ، دار المؤلفات القانونية، 1، ط5جندي عبد الملك، الموسوعة الجنائية، ج -30

، المكتب القانونية، 2د. جواد الرهيمي، إحكام البطلان في قانون أصول المحاكمات الجزائية، ط -31
 .2006بغداد، 

 .2006، المكتبة القانونية، بغداد، 2جواد الرهيمي، التكييف القانوني للدعوى الجنائية، ط -32

 والتوزيع، للنشر الثقافة دار ،1ط ،(تحليلية دراسة) المنظمة الجريمة البريزات، محمد جهاد -33
 . 2010 عمان،

، منشأة 1د. حسن صادق المرصفاوي، المرصفاوى في قانون أصول المحاكمات الجنائية، ج -34
 .  1981المعارف، الإسكندرية، 

حسن منديل عبد الله السرياوي، الطعن بطريق تصحيح القرار التمييزي )دراسة مقارنة(، دار  -35
 .2019ليم الجامعي، الإسكندرية، التع

 للدعوى القانوني التكييف في المحكمة سلطة كاظم، فيصل ومنتظر هجيج عبد حسون. د -36
 .2015 ص بغداد، السنهوري، دار ،1ط ،(مقارنة دراسة) الجزائية
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عمان، ، دار الحامد للنشر والتوزيع، 1د. حيدر ادهم عبد الهادي، أصول الصياغة القانونية، ط -37
2009. 

 حجية مدى الله، خلف مصطفى كرم عوض، عواد محمد كمال غابه، أبو العظيم عبد خالد -38
 والأنظمة الإسلامية الأنظمة بين مقارنة دراسة) الاثبات في مشروعيتهما وضوابط والقرائن الشهادة
  .2013 الإسكندرية، الجامعي، الفكر دار ،1ط ،(الوضعية

 دراسة) المعلوماتية الجرائم في الشروع في الاجرائية الجوانب العتيبي، سراج مرزوق خالد -39
 .2014 الرياض، والاقتصاد، القانون مكتبة ،(مقارنة

 الجامعي، الفكر دار والمدنية، الجنائية المواد في الالكتروني الاثبات إبراهيم، ممدوح خالد. د -40
 .2020 الإسكندرية،

 .2009 مصر، الجامعي، الفكر دار ،1ط المعلوماتية، الجرائم ابراهيم، ممدوح خالد -41

 الجديد الجامعة دار القانون، وفقهاء الشريعة علماء بين النصوص تفسير مناهج وزاني، خالد. د -42
 .2008 الاسكندرية، للنشر،

 .2012 عمان، والنشر، للطباعة امواج دار ،1ط والمجتمع، القانون بين البنا، خليل -43

 كلية إلى مقدمة دكتوراه اطروحة الجنائية، الدعوى على كبديل الوساطة القاضي، متولي رامي -44
 .2010 القاهرة، جامعة الحقوق،

 دار ،)دراسة مقارنة( الجنائية الاجراءات قانون في الدستورية الحقوق عوض، رياض رمزي -45
 2003، القاهرة العربية، النهضة

 .1977الجنائية تأصلًا وتحليلًا، منشأة المعارف، الإسكندرية،  د. رمسيس بهنام، الإجراءات -46

 .1996د. رمسيس بنهام، النظرية العامة في القانون الجنائي، منشأة المعارف، الإسكندرية،  -47

 الجامعية، الدار واللبناني، المصري وبخاصة القانون إلى المدخل السعود، ابو رمضان. د -48
 .1986 بيروت،

 الجديد، الجامعة دار ،(مقارنة دراسة) الجنائي الطعن في المصلحة نظرية عبيد، رؤوف. د -49
 .2010 مصر،
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 .2006 مصر، النبوي، الهدى دار الفتن، مع التعامل فقه الغامدي، الله غرم بن العابدين زين -50

بغداد، ، مطبعة السلام، 1د. سامي النصراوي، دراسة في أصول المحاكمات الجزائية، ج -51
1976. 

 الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار الانترنت، واجرام المعلوماتية الجريمة حامد، علي سامي -52
2006. 

 . 2009 بغداد، القانونية، المكتبة الاجرامي، التحقيق أصول الشاوي،عبد القادر  سلطان -53

الجديدة للنشر، الإسكندرية، د. سليمان عبد المنعم، أصول الإجراءات الجنائية، دار الجامعة  -54
2001. 

 والنشر للدراسات الجامعة المؤسسة ،1ط والجزاء، الاجرام علم أصول المنعم، عبد سليمان. د -55
 . 1996 بيروت، والتوزيع،

د. شادية إبراهيم مصطفى و د. احمد محروس علي، الضمانات الدستورية لحقوق الإنسان في  -56
 .2012القانون والاقتصاد، الرياض، ، مكتبة 1مرحلة المحاكمة، ط

 المركز ،1ط الدولة، في الحكم نظام على وأثره الدستور تعديل الموسوي، شنان حافظ شامل -57
 .2017 القاهرة، العلمية، والبحوث للدراسات العربي

 ،1ط ،1ج ،(القانون علم لدراسة مدخل) المدني القانوني شرح في السهل الفتلاوي، عبيد صاحب -58
 .2011 عمان، للنشر، وائل دار

 .2010 بيروت، الحقوقية، زين منشورات ،1ط القانون، دراسة في المنهجية طليس، صالح. د -59

 تونس، والتوزيع، للنشر الأطرش مجمع والانعدام، والسقوط والفسخ البطلان القابسي، ضو -60
2017.  

العقابي )دراسة تحليلية تطبيقية مقارنة(، د. عادل يوسف ألشكري، الإحكام العامة لإلغاء النص  -61
 .2017، منشورات زين الحقوقية للطباعة والنشر والتوزيع، بيروت، 1ط

، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 1د. عادل يوسف الشكري، فن صياغة النص العقابي، ط -62
2017. 
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 منشورات ،1ط ـ(مقارنة دراسة) وعملياً  نظرياً  الجزائي الحكم بطلان صعب، شكيب عاصم. د -63
 .2007 بيروت، الحقوقية، الحلبي

 دار ،(الحق نظرية -القانون نظرية) القانون علم إلى المدخل حزبون، وجورج الصراف عباس. د -64
 .2011 عمان، والتوزيع، للنشر الثقافة

، 1ج عبد الأمير العكيلي، أصول الإجراءات الجنائية في قانون أصول المحاكمات الجزائية، -65
 .1975مطبعة المعارف، بغداد، 

، دار 1عبد الأمير العكيلي ود. سليم إبراهيم حربة، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ج -66
 .2008السنهوري، بغداد، 

د. عبد الباقي البكري وزهير البشير، المدخل لدراسة القانون، مطبعة دار الكتب للطباعة والنشر،  -67
 .1989بغداد، 

 الإسكندرية، الجامعية، المطبوعات دار الجنائية، الإجراءات قانون في البطلان فودة، الحكم عبد -68
1990 . 

 .1996 الاسكندرية، الجامعية، المطبوعات دار الجنائية، الاجراءات قانون في البطلان فوده، الحكم عبد -69

 .1995 الاسكندرية، للمطبوعات، الهدى دار المتهم، على القبض بطلان فوده، الحكم عبد -70

 العامة، النيابة مكتب ،1ط والتطبيق، النص بين البطلان قواعد الزرقة، حميد الحميد عبد -71
 .2007 صنعاء،

 .1990 الإسكندرية، المعارف، منشأة الجنائي، البطلان الشواربي، الحميد عبد. د -72

 .2006 الاسكندرية، المعارف، منشأة ،1ط الجنائية، الدفوع الشواربي، الحميد عبد. د -73

 .1993 الاسكندرية، المعارف، منشأة القضاء، رسالة الشواربي، الحميد عبد. د -74

 قضائية قانونية دراسة) الالكترونية الجرائم اسماعيل، صادق ومحمد الديربي العال عبد. د -75
 .2012 القاهرة، القانونية، للاصدارات القومي المركز ،1ط ،(مقارنة

 والجريمة الرقمية المحكمة الرحمن، عبد اللاه عبد منال علي، القوي عبد الصبور عبد -76
 .2012 الرياض، والاقتصاد، القانون مكتبة ،(مقارنة دراسة) المعلوماتية
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 دار والانترنت، الآلي الحاسب جرائم في والتزوير الجنائي الدليل حجازي، بيومي الفتاح عبد. د -77
 .2005 القاهرة، القانونية، الكتب

 ،1ط والانترنيت، الكمبيوتر جرائم في الجنائية الاجراءات مبادئ حجازي، بيومي الفتاح عبد. د -78
 .2006 الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار

 النموذجي العربي القانون في والانترنيت الكمبيوتر جرائم مكافحة حجازي، بيومي الفتاح عبد -79
 .2006 الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار ،1ط ،(المعلوماتي القانون في متعمقة قانونية دراسة)

، الشركة الشرقية للنشر والتوزيع، بيروت، 1د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، القاعدة الجنائية، ط -80
1967. 

المطبوعات  د. عبد الفتاح مصطفى الصيفي، النظرية العامة للقاعدة الإجرائية الجنائية، دار -81
 .1998الجامعية، الإسكندرية، 

د. عبد القادر الشيخلي، الصياغة القانونية )تشريعاً، فقهاً، قضاءً، محاماة(، دار الثقافة، عمان،  -82
2014. 

 . 1995د. عبد القادر الشيخلي، فن الصياغة القانونية، مكتبة الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،  -83

دحيه، د. عبد اللطيف والي، الجهود الدولية لإرساء عدالة جنائية دولية، دار د. عبد اللطيف  -84
 .2020 الجنان للنشر والتوزيع، عمان،

 للنشر الامن مركز المقارن، والقانون الإسلامي الفقه في الشهادة حجية الخياري، علي الله عبد -85
 .  1996، عمان والتوزيع،

قانون الإجراءات الجزائية الجزائري )التحري والتحقيق(، دار هومه د. عبد الله اوهايبيه، شرح  -86
 .2004للطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 

 تأصيلية دراسة) المتهم حقوق على وأثرها والاستثنائية الخاصة المحاكم فهد، سعيد الله عبد. د -87
 .  2012 الرياض، والاقتصاد، القانون مكتبة ،1ط ،(الدولية والمواثيق بالقوانين مقارنة

 الحلبي منشورات ،1ط ،(مقارنة دراسة) والانترنت المعلوماتية جرائم الكريم، عبد الله عبد -88
 .2007 بيروت، الحقوقية،



197 
 

 
  

 المصادر والمراجع
 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

 ،(الاخرى الاجرامية بالأنشطة علاقته صوره، تعريفه،) الفساد المجيد، عبد محمود المجيد عبد. د -89
 .2014 مصر، العربية، النهضة دار ،1ج ،1ط

د. عبد المجيد محمود عبد المجيد، المواجهة الجنائية للفساد في ضوء اتفاقية الأمم المتحدة  -90
، دار النهضة للنشر، القاهرة، 2، ط3والتشريع المصري )الجوانب الإجرائية والتعاون الدولي(، ج

2015. 

عمال القضاة في  -91 ، دار 4المواد المدنية والتجارية، طعزمي عبد الفتاح، تسبيب الإحكام وا 
 .2008 ،النهضة العربية، القاهرة

د. عصام عفيفي حسين عبد البصير، تجزئة القاعدة الجنائية دراسة مقارنة في القانون الوضعي  -92
 . 2003، دار النهضة العربية، 1والفقه الجنائي الإسلامي، ط

، دار 1)دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة(، طد. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع  -93
 .2014الكتب العلمية، لبنان، 

 التوزيع،و  للنشر العلمية اليازوري دار والانترنت، الحاسوب جرائم الحسيناوي، صالح جبار علي -94
 .2018 عمان،

 لسنة( 78) رقم الجديد السعودي القضاء نظام شرح في الوسيط بركات، علي رمضان علي. د -95
 .2012 الرياض، والاقتصاد، القانون مكتبة ،1ط ،1428

، 1د. علي عبد القادر القهوجي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية )دراسة مقارنة(، ج -96
 .2007منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،

، دار الكتب العلمية، بيروت، 1علي عثمان نجرادي، باب الوصول إلى علم الأصول، ط -97
2018.   

 .2016 لبنان، المرتضى، دار ،1ط العقاب، وعلم الاجرام علم موجز الحسيني، عباس عمار. د -98

 النهضة دار الكترونياً، المسجلة للمعلومات الجنائية الحماية العظيم، عبد الفتوح ابو عمر. د -99
 .2010 القاهرة، العربية،

، دار السنهوري، 1المتطور للقانون، ط عواد حسين ياسين العبيدي، إلزام القاضي بالتفسير -100
 .2016بيروت، 
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 من التشريعية الحكمة بأتباع القانونية النصوص تفسير العبيدي، ياسين حسين عواد. د -101
 .2019 مصر، والتوزيع، للنشر العربي المركز النصوص،

وسائل الإعلام د. عودة يوسف سلمان الموسوي، جريمة استهداف إثارة الحرب الأهلية عبر  -102
 .2018، المركز العربي للنشر والتوزيع، القاهرة، 1)دراسة مقارنة(، ط

 محكمة أحكام لبعض نقدية مقارنة دراسة) القضاء أحكام على تعليقات محمد، عوض. د -103
 .2017 القاهرة، الشروق، دار ،(النقض

 ،1ط ،(مقارنة دراسة) السعودي الجزائية الإجراءات نظام في البطلان نظرية مهدي، عويد. د -104
 . 2013 الرياض، والاقتصاد، القانون مكتبة

 .2011 عمان، والتوزيع، للنشر الثقافة دار القانون، علم إلى المدخل الداوودي، علي غالب. د -105

 – العلمي النشر مجلس ،1ط الجزائية، الاجراءات في الانعدام نظرية غنام، محمد غنام. د -106
 .1999 الكويت، والنشر، والتعريب التأليف

طلال عبد الحسين البدراني، الشرعية الجزائية، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى مجلس كلية  -107
 .2002القانون، جامعة الموصل، 

 الجامعة دار والتجارية، المدنية المرافعات قانون في الانعدام نظرية خاطر، يوسف طلعت. د -108
 .2015 الاسكندرية، الجديدة،

 القاهرة، الحقوقية، الحلبي منشورات ،2ط المرافعات، قانون في البطلان نظرية والي، فتحي. د -19
1997. 

د. فخري عبد الرزاق صلبي الحديثي، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، المكتبة  -110
 .2019القانونية، بغداد، 

 الإسكندرية، الجامعية، المطبوعات دار والتجارية، المدنية المواد في الدفوع هليل، علواني فرج -111
2008 . 

 .2016عمان،  الاكاديمي، الكتاب مركز الجنائي، القانون في التنفيذ وقف عبابنه، فواز. د -112

 العربية، النهضة دار اللبنانية، الجزائية المحاكمات أصول قانون شرح الستار، عبد فوزية -113
 . 1977 القاهرة،



199 
 

 
  

 المصادر والمراجع
 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

 دار ،2ط ،1 ج التعديلات، لأحدث وفقاً  الجنائية الاجراءات قانون شرح الستار، عبد فوزية. د -114
 .2010 القاهرة، العربية، النهضة

 القانون في لهما المشابهة بالجرائم وعلاقتهما والاحتيال النصب جرائم خنياب، منشد كريم. د -115
 .2015 عمان، للنشر، علن دار ،(مقارنة قانونية دراسة) الجنائي

، دار الثقافة للنشر والتوزيع، 1د. كامل السعيد، شرح قانون أصول المحاكمات الجزائية، ط -116
2010. 

د. كمال عبد الواحد الجوهري، موسوعة مقومات التمييز والكفاءة في أداء إعمال المحاماة،  -117
 .  2015المركز القومي للإصدارات القانونية، القاهرة، 

 الحقوقية، الحلبي منشورات ،1ط الجزائية، الاجراءات في السرعة حق العجيلي، هامل لفتة -118
 .2012 بيروت،

 مركز ،1ط الجنائي، الإثبات في الالكترونية المراقبة مشروعية مدى نوح، الله عبد لؤي. د -119
 .2018 مصر، العربية، الدراسات

 العربية، النهضة دار ،2ج المصري، التشريع في الجنائية الاجراءات سلامة، محمد مأمون. د -120
 .1992 القاهرة،

، دار النهضة العربية، 1د. مأمون محمد سلامة، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري، ج -121
 .2000القاهرة، 

 .1972، مطبعة الجامعة، بغداد، 1د. مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، ج -122

 الجزائية الدعوى في المتهم عن الافراج محمد، جوتيار وكوفند السبعاوي احمد خضر مجيد. د -123
 .2017 القاهرة، والتوزيع، للنشر العربي المركز ،1ط ،(مقارنة دراسة)

 والتوزيع، للنشر الثقافة دار ،4ط والانترنيت، الحاسوب جرائم الشوابكة، احمد امين محمد -124
 . 2011 عمان،

، مكتبة القانون والاقتصاد، 1مطلق، المخل لدراسة القانون )دراسة مقارنة(، طد. محمد جمال  -125
 .2012الرياض، 
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 ،5 ط القضاء، واحكام الفقه ضوء في القانون لدراسة المدخل لطفي، محمود حسام محمد. د -126
 .2003 القاهرة، العربية، النهضة دار

 .2002 الاسكندرية، الانتصار، مطبعة القانون، نظرية منصور، حسن محمد -127

، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 7محمد زكي أبو عامر، الإجراءات الجنائية، ط -128
2005. 

د. محمد شريف احمد، تفسير النصوص المدنية )دراسة مقارنة بين الفقهين المدني  -129
 .1982والإسلامي(، مطبعة وزارة الأوقاف والشؤون الدينية، بغداد، 

 النهضة دار الاسلامية، والشريعة القانون في النصوص تفسير السعدي، صبري محمد. د -130
 .1979 القاهرة، العربية،

 ودعم الجنائي القانون تطوير واتجاهات المعاصرة الجنائية السياسة فرج، اللطيف عبد محمد. د -131
 . 2013 القاهرة، الشرطة، مطبعة ،1ط الدولي، التعاون

 النهضة دار الجنائية، الدعوى في عليه المجني مفهوم العال، عبد اللطيف عبد محمد. د -132
 . 2006 القاهرة، العربية،

 الاسكندرية المعارف، منشأه والانترنيت، الكومبيوتر جرائم سلامة، بكر ابو الله عبد محمد -133
2006 . 

 مصر، الجمهورية، كتاب لها، التصدي وكيفية المعلوماتية الجريمة سكيكر، علي محمد -134
2010. 

 العربية، النهضة دار الجنائية، الاجراءات قانون في الرضا دور ابراهيم، فوزي محمد. د -135
 .2014 القاهرة،

 النهضة دار الجنائية، الاجراءات قانون في للبطلان العامة النظرية إبراهيم، كامل محمد -136
 .1989 القاهرة، العربية،

 القاهرة، القانونية، الكتب دار ،(مقارنة دراسة) المعلوماتية الجريمة الهيتي، مرهج محمد. د -137
2014 . 



201 
 

 
  

 المصادر والمراجع
 
 

في تنفيذ عقود الاشغال العامة وفقاً للوثائق القيال 

 .............................................تتتتنفيذ

 

 

 الوضعي القانون بين الإداري القضاء امام اثبات كوسيلة الشهود شهادة علام، يوسف محمد. د -138
 .2012 القاهرة، القانونية، للإصدارات القومي المركز ،1ط ،(مقارنة دراسة) الإسلامية والشريعة

 الحكم دون من الإدارية الدعوى لانقضاء القانوني النظام الزبيدي، حميد علي عبد محمود. د -139
 .2018 القاهرة، والتوزيع، للنشر العربي المركز ،1ط ،(مقارنة دراسة) بالموضوع

 النهضة دار الجنائية، الإجراءات قانون في والاثبات الاختصاص حسني، نجيب محمود. د -140
 . 1992 القاهرة، العربية،

، دار النهضة العربية، القاهرة، 2د. محمود نجيب حسني، شرح الإجراءات الجنائية، ط -141
1998. 

 العربية، النهضة دار ،6ط ،(العام القسم) العقوبات قانون شرح حسني، نجيب محمود. د -142
 .1989 القاهرة،

 .1966دار النهضة العربية، القاهرة، د. محمود نجيب حسني، علم العقاب،  -143

 التشريع بين مقارنة تحليلية دراسة) الجنائي الأمر إبراهيم، العزيز عبد محمد مدحت. د -144
 دار ،1ط ،(1998 لسنة( 174) رقم بالقانون المدخلة التعديلات لأحداث طبقاً  والفرنسي المصري
 .2006 القاهرة، العربية، النهضة

الباقي، شرح قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني، بيرزيت وحدة البحث د. مصطفى عبد  -145
 .2015والنشر، فلسطين، 

 المركز ،1 ط ،(وتطبيقية مقارنة دراسة) عادلة محاكمة في المتهم حق العزي، حسن عبد مؤيد -146
 .2020 القاهرة، والتوزيع، للنشر العربي

 دار ،(وتطبيقية نظرية دراسة) الاقتصادية الحاسب جرائم قوره، فريد محمد عادل نائلة. د -147
 .2004 القاهرة، العربية، النهضة

 مع إسلامي منظور من الاجتماعي الدفاع ومبادئ المعاصرة السياسة سالم، محمود نادرة. د -148
 . 2006 القاهرة، العربية، النهضة دار الجريمة، مكافحة في الإسلامية الشريعة من تطبيقات

 منشأة ،1ط المرافعات، قانون في الاجرائية الجزاءات فعالية عدم عمر، اسماعيل نبيل. د -149
 .2000 الاسكندرية، المعارف،
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 السياسية الدراسات مركز الدولية، العلاقات في والقوة الالكتروني الارهاب الفتاح، عبد نبيل -150
 .2009 القاهرة، والاستراتيجيات،

 دراسة) الاستدلالات جمع مرحلة في الانترنيت لجرائم الاجرائية الجوانب هروال، هبه نبيلة -151
 .2007 الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار ،1ط ،(مقارنة

د. نجيب السلطاني، معايير إجراءات التحري والاستدلال عن الجريمة بين القانون الوضعي  -152
 . 2014اض، ، مكتبة القانون والاقتصاد، الري1والشريعة الإسلامية، ط

 عمان، والتوزيع، والنشر الثقافة دار ،2ط المعلوماتية، الجرائم المؤمني، القادر عبد نهلة -153
2010 . 

 دار ،(مقارنة دراسة) المعلوماتية الجريمة في بالأعلام الشاهد التزام احمد، اللاه عبد هلالي. د -154
 .2006 القاهرة، العربية، النهضة

 ضوء على المعلوماتية للجرائم والاجرائية الموضوعية الجوانب ،احمد اللاه عبد هلالي. د -155
  .2006 القاهرة، العربية، النهضة دار ،2001 نوفمبر23 في الموقعه بودابست اتفاقية

د. وائل عبد الحسن الشافي، مشكلة النقص في القانون بين المذاهب الفلسفية والشرائع القانونية  -156
 .2009المكتب الجامعي، الإسكندرية،  )دراسة مقارنة(،

 بغداد، ديانا، مطبعة الجنائية، والسياسة الاجرام لعلمي النظرية الأسس السعدي، داود واثبة. د -157
1990 . 

 ،"الإجرائية الجزاءات" الجزائية الدعوى في المتهم ضمانات المزوري، علي سليمان وعدي. د -158
 .2009 عمان، والتوزيع، للنشر الحامد دار

 .1969 يسر أنور علي، القاعدة الجنائية، دار النهضة العربية، القاهرة، -159

 ثالثاً: الرسائل والاطاريح الجامعية

 مجلس الى مقدمة ماجستير رسالة المعلوماتية، الجريمة في الجزائية المتابعة اجراءات بغو، ابتسام -1
 .2016 الجزائر، البواقي، ام مهيدي بن العربي جامعة السياسية، والعلوم الحقوق كلية

إبرار محمد حسين، الموازنة بين المصلحة الخاصة والعامة في ضوء القانون الجنائي والدستوري،  -2
 .2014رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون والسياسة، جامعة البصرة، 
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 واثرها الالكتروني الجرائم في الابتدائي والتحقيق الاستدلال اجراءات الزبداني، حمود محمد ابراهيم -3
 تايلند، فطاني، اطروحة دكتوراه، جامعة ،(مقارنة وقانونية شرعية دراسة) الاثبات ادلة حجية على

2019. 

أيمن صباح جواد راضي اللامي، مدى سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى الجزائية )دراسة  -4
 .2007كلية القانون، جامعة بابل، مقارنة(، رسالة ماجستير مقدمة إلى 

 السياسية، والعلوم الحقوق كلية إلى مقدمة ماجستير رسالة المنعدم، الإداري القرار شلال، برهان -5
 .2017 الجزائر، البواقي، أم – مهيدي بن العربي جامعة

 القانون، كلية إلى مقدمة ماجستير رسالة الجزائية، الدعوى بدائل زيد، احمد مصطفى جميلة -6
 .2011 فلسطين، القدس، جامعة

 في الجزائية الاجراءات قانون في الابتدائي التحقيق اجراءات بطلان النعيمي، الدباني علي حمد -7
 قسم العليا الدراسات إلى مقدمة ماجستير رسالة ،(مقارنة دراسة) السعودي والنظام الامارات دولة

 .2005 الامنية، للعلوم العربية نايف جامعة الجنائية، العدالة

 الحقوق كلية الى مقدمة دكتوراه أطروحة التشريعية، الجنائية السياسة مستقبل محمود، رمزي خالد -8
 . 2016 شمس، عين جامعة

 الى مقدمة ماجستير رسالة الوطنية، عبر المنظمة الجريمة لمكافحة الدولية الآليات آسيه، ذنايب -9
 . 2010 الجزائر، قسنطينة، -منقوري الاخوة جامعة السياسية، والعلوم الحقوق كلية

صابرين ناجي المشهداني، البنيان القانوني للنص الإجرائي الجزائي، أطروحة مقدمة إلى كلية  -10
 .2019الحقوق، جامعة تكريت، 

 الحقوق كلية مجلس الى مقدمة ماجستير رسالة الانترنيت، عبر المرتكبة الجريمة يوسف، صغير -11
 .2013 الجزائر، وزو، تيزي معمري مولود جامعة السياسية، والعلوم

 إلى مقدمة ماجستير رسالة الجزائية، للأحكام التنفيذية القوة الدركزلي، فرحان حكمت عباس -12
 .2003 بغداد، جامعة القانون، كلية مجلس

 كلية مجلس الى مقدمة ماجستير رسالة الرقمية، بالأدلة الجنائي الاثبات المطلب، عبد طاهري -13
 .2015 الجزائر، المسيلة، جامعة السياسية، والعلوم الحقوق
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 الفقه ضوء على السعودي المرافعات نظام في البطلان أحكام اللطيف، العبد محمد العزيز عبد -14
 للعلوم العربية نايف جامعة الجنائية، العدالة قسم العليا الدراسات إلى مقدمة ماجستير رسالة الإسلامي،
 .2004 الرياض، الأمنية،

 إلى قدمت ماجستير رسالة المرافعات، قانون في المنعدم الحكم فكرة منصور، الحسين عبد علي -15
 .2015 البصرة، جامعة والسياسة، القانون كلية

 الجزائية، الخصومة واجراءات قواعد في المعتبرة المصلحة الكبيسي، معيشر رجب عمار -16
 .2015 تكريت، جامعة الحقوق، كلية مجلس إلى مقدمة دكتوراه اطروحة

فاضل عواد محيميد الدليمي، ذاتية القانون الجنائي، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية  -17
 .2006القانون، جامعة بابل، 

 اطروحة ،(مقارنة دراسة) الجنائية الاجراءات قانون في والتفاوض التسوية الروشي، فردوس -18
 .2013 القاهرة، جامعة الحقوق، كلية إلى مقدمة دكتوراه

 اطروحة ،(الاسلامي بالفقه مقارن دراسة) الجزائية النصوص تفسير الشمري، الله عبد كاظم -19
 .2001 بغداد، جامعة القانون، كلية إلى مقدمة دكتوراه

 جمهورية المحامين، نقابة تصدرها المحاماة مجلة الاصلية، البطلان دعوى العينين، ابو ماهر -20
 .2001 ،(1) العدد العربية، مصر

محمد سالم لهيمص، الفراغ التشريعي في إحكام المناقصات العامة في العراق، رسالة ماجستير  -21
 .2015مقدمة إلى مجلس كلية القانون جامعة المستنصرية، 

 كلية إلى مقدمة ماجستير رسالة المدنية، الدعوى في القبول بعدم الدفع محمود، سالم محمد -22
 .2017 فلسطين، القدس، جامعة الحقوق،

مقدمة إلى  دكتوراه محمد مردان علي محمد البياتي، المصلحة المعتبرة في التجريم، أطروحة -23
 .2002كلية القانون، جامعة الموصل، 

 مقدمة دكتوراه ةأطروح الجزائي، الحكم سلامة ضمان في ودوره القضائي المنطق عادل، مشاري -24
 . 2010 الجزائر، بسكرة، خضير محمد جامعة السياسية، والعلوم الحقوق كلية مجلس الى
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 اطروحة المصري، القضاء احكام ضوء في الجنائية النصوص تفسير سعفان، احمد مصطفى -25
 .2002 القاهرة، جامعة الحقوق، كلية إلى مقدمة دكتوراه

التشريعي في قانون العقوبات العراقي، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى ميثم فالح حسين، القصور  -26
 .2018كلية الحقوق، جامعة النهرين، 

 كلية إلى مقدمة ماجستير رسالة المعلوماتية، الجرائم خصوصية المصري، فايز نائل نداء -27
 .2017 فلسطين، الوطنية، النجاح جامعة العليا، الدراسات

التصدي الإجرائي للجريمة الالكترونية، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية العلوم نور الدين هشام،  -28
 .2016القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة القاضي غياض، مراكش، 

هدى عباس محمد رضا، الإسناد في القاعدة الجنائية الإجرائية )دراسة مقارنه(، رسالة ماجستير  -29
 .2019امعة بابل، مقدمة إلى كلية القانون، ج

 كلية مجلس الى مقدمة ماجستير رسالة الانترنت، جرائم في القضائي الاختصاص طيب، وردي -30
 .2015 الجزائر، طاهر،ال كتور مولايد جامعة السياسية، والعلوم الحقوق

 العلمية رابعاً: البحوث

 فارس، يحيى جامعة القانونية، الدراسات مجلة الجزائية، المادة في الوساطة مزعاد، إبراهيم. د -1
 .2015 ،(1) العدد ،(3) المجلد الجزائر،

احمد برهم رسول ومجيد خضر احمد السبعاوي، دور القياس والعرف لإتمام الأدلة الناقصة في  -2
اربيل للعلوم الإنسانية -الإثبات الجنائي على الصعيد الوطني والدولي، مجلة جامعة جيهان

 .2019، (2) العدد (،4المجلد ) والاجتماعية،

 تكريت، جامعة للحقوق، تكريت جامعة مجلة المنعدم، القضائي الحكم حسن، غدير صباح احمد -3
 .2017 ،(1) العدد ،(2) المجلد

 جامعة والاقتصاد، القانون مجلة الجنائية، للسياسة المعاصرة المشكلات سرور، فتحي احمد. د -4
 . 1983، خاص عدد ،(26) المجلدمصر،  القاهرة،

لصياغة التشريعية )دراسة لأمنة فارس حامد و د. سلام عبد الزهرة عبد الله، المعايير العامة  -5
 .2017(، 4مقارنة(، مجلة المحقق الحلي للعلوم القانونية والسياسية، جامعة بابل، العدد )
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 الاخوة جامعة الانسانية، العلوم مجلة المعلوماتية، الجريمة مكافحة معوقات حبيباتني، بثينه -6
 .2018 ،(50) العدد ،(أ) المجلد الجزائر، منتوري،

 جرائم مواجهة في الدولي القضائي التعاون منديل، احمد وناظر اللطيف عبد كمال منذر براء -7
 كلية الثالثة، الالفية مطلع في العام القانون تحولات الاول العلمي المؤتمر إلى مقدم بحث الانترنت،
 .2009 تكريت، جامعة القانون،

 بالتحريض وصلته المراقب تسليم أنواع صالح، غازي وعثمان اللطيف عبد كمال منذر براء. د -8
 .2018 ،(2) العدد ،(2) المجلد تكريت، جامعة للحقوق، تكريت جامعة مجلة الصوري،

 والقضاء، للفقه العربية المجلة المعاصرة، الجنائية السياسة في الاجرام من الوقاية العلام، بدري -9
 . 1999 ،(22) العدد

د. تميم طاهر احمد الجادر وسيف صالح مهدي العكيلي، الضرورة والتناسب في القاعدة  -10
 .2014، 24الجنائية، مجلة السياسة والدولية، الجامعة المستنصرية، العدد 

 البصرة، جامعة العربي، الخليج مجلة المعلوماتية، الجرائم في التفتيش خلف، خريبط جاسم -11
 . 2014 ،(43)العدد  ،(41) مجلدال

 ،(3) المجلد الجزائر، جامعة والبحوث، الدراسات مجلة الاعتراف، على التفاوض العيد، جبل -12
 .2018 ،(1) العدد

 العراقي، المدنية المرافعات قانون في القضائية التبليغات بطلان معروف، القادر عبد حسين. د -13
 .2009 ،(4-3) العدد ،(37) المجلد العربي، الخليج مجلة

 سليماني زانكوى كوفارى مجلة الجنائية، للسياسة الدستورية المبادئ عيسى، علي عبد حسين. د -14
 . 2006 ،(17) العدد سليمانية، جامعة شي، به

مقارنة(، مجلة  خالد بالجيلالي، الاختصاص السلبي للمشرع والرقابة الدستورية عليه )دراسة -15
 .2017(، 6تيارت، العدد ) -الأستاذ الباحث للدراسات القانونية والسياسية، جامعة ابن خلدون

 مجلة المرافعات، قانون في الاجرائي الانعدام نظرية البتاتوني، السيد الفتاح عبد خيري. د -16
 .2012 ،(1) العدد الاسكندرية، جامعة والاقتصادية، القانونية للبحوث الحقوق
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 مجلة المدنية، الاجراءات قانون في الجزاءات من غيره وبين البطلان بين الفرق حكيم، رزوق -17
 . 2016 ،(10) العدد ،(5) المجلد الجزائر، بليده، جامعة والسياسية، القانونية والدراسات البحوث

الإغفال التشريعي سرى حارث عبد الكريم و د. حيدر طالب الإمارة، ضوابط الرقابة على  -18
 .2019(، 4)دراسة مقارنة(، مجلة كلية الحقوق، جامعة النهرين، العدد )

د. سعد جبار السوداني، القصور في الصياغة التشريعية )دراسة مقارنة(، مجلة الحقوق، جامعة  -19
 .2012(، 11عدد )الالمستنصرية، 

 منشور بحث الجزائية، الدعوى حسم في الشاهد دور سليم، حميد سهى شكصي، صالح سعد. د -20
 . 2015 ،(13)العدد كركوك، جامعة والسياسية، القانونية للعلوم القانون كلية مجلة في

مكانية فرض الرقابة القضائية عليه في العراق، مجلة  -21 د. سمير داود سلمان، الإغفال التشريعي وا 
 .2019(، 4كلية القانون، جامعة النهرين، العدد )

، (والامني القانوني المشهد في قراءة) مواجهتها وطرق المعلوماتية الجرائم عكور، سومية. د -22
 والدولية، الاقليمية والتحولات المتغيرات ظل في المستحدثة للجرائم العلمي الملتقى في منشور بحث
 .2014 عمان، الاستراتيجية، العلوم كلية

التشريعية للقاعدة الإجرائية الجزائية، مجلة العلوم شاكر نوري إسماعيل، أصول الصياغة  -23
 .2019(، 6القانونية، جامعة بغداد، العدد )

 جامعة القانوني، للبحث الاكاديمية المجلة الجزائري، التشريع في المراقب التسليم صالح شنين. د -24
 . 2015 ،(02) العدد ،(12) المجلد الجزائر، الرحمن، عبد

 دراسات مجلة الجنائية، الشرعية وأزمة المعلوماتية الجريمة الشكري، النبي عبد يوسف عادل -25
 .2008 ،(7) العدد ،(1) المجلد الكوفة، جامعة الكوفة،

 من الرقمية بالأدلة الجنائي الاثبات سعيد، سيف عبيد ومحمد محمود محمد الناصر عبد -26
 الأدلة لعلوم الاول العربي المؤتمر الى مقدم بحث ،(مقارنه تطبيقية دراسة) والفنية القانونية الناحيتين
 .2007 الرياض، الامنية، للعلوم العربية نايف جامعة الشرعي، والطب الجنائية

عثامنية لخميسي، التفسير في المادة الجنائية وأثره على حركة التشريع، مجلة العلوم الإنسانية،  -27
 .2005، (7)بسكرة، العدد  -جامعة محمد خيضر
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د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات إعداد التشريع وصياغته، مجلة التشريع والقضاء، العدد  -28
 .2013الأول، 

 جامعة والدراسات، للبحوث اربد مجلة ،(مقارنة دراسة) الجزائية الدعوى بدائل الفيل، عدنان علي -29
 .2011 ،(1) العدد ،(15) المجلد الاهلية، اربد

 ،(الفرنسي الاجرائي النظام في دراسة) الجنائية الدعوى ادارة في الحديثة الاتجاهات الفقي، عماد. د -30
 .2016 ،(1) العدد ،(2) المجلد مصر، السادات، مدينة جامعة والاقتصادية، القانونية الدراسات مجلة

ر د. فاضل زيدان محمد، فلسفة الإجراءات الجنائية )أهميتها وأساسها وخصائصها(، بحث منشو  -31
 .2005، السنة 38في مجلة القانون المقارن، جمعية القانون المقارن العراقية، جامعة بغداد، العدد 

 الرافدين مجلة ،"مقارنة دراسة" القضائي الإجراء مباشرة في الحق سقوط عمر، علي فارس. د -32
 .2005 ،(25) العدد ،(2) مجلد الموصل، جامعة للحقوق،

 المعلوماتية، الجرائم على الجنائي القانون نصوص تطبيق امكانية مدى عباس، علي قصي -33
 .2019 ،(2) العدد ،(21) مجلدال النهرين، جامعة الحقوق، كلية مجلة

 الاجرائية للقاعدة التشريعية الصياغة اصول اسماعيل، نوري وشاكر حسين الله عبد كاظم. د -34
 .2019 ،(5) العدد ،(34) المجلد بغداد، جامعة القانونية، العلوم مجلة الجزائية،

 ،(16) المجلد النهرين، جامعة الحقوق، كلية مجلة الأحكام، انعدام البدري، شنون زعير كافي -35
 (. 1) العدد

 الجزائي الأمر) العادلة المحاكمة مبادئ ميزان في الموجزة الجزائية الاجراءات عواطف، لوز -36
 .2020 ،(1) العدد الجزائر، قسطنينة، – منتوري الإخوة، جامعة والقانون، السياسة دفاتر مجلة ،(انموذجاً 

د. ليث كمال نصراوين، متطلبات الصياغة التشريعية الجيدة وأثرها على الإصلاح القانوني،  -37
 .2017(، 2ملحق خاص بالمؤتمر السنوي الرابع )القانون... أداة للإصلاح والتطوير(، العدد )

 والكمبيوتر القانون مؤتمر الى مقدم بحث الالي، الحاسب جرائم في التحقيق البشري، امين محمد -38
 .2004 المتحدة، العربية الامارات والقانون، الشريعة كلية والانترنيت،

 دراسة" القضائية الخصومة إجراءات صحة على وأثره الإجرائي العيب عطيه، أحمد يحيى محمد. د -39
 .2018 ،(34) العدد ،(34) مجلدال الأزهر، جامعة والعربية، الإسلامية الدراسات كلية مجلة ،"مقارنة
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 العلوم مجلة ارتكابها، في الحاسوب ودور المعلوماتية الجريمة مفهوم وهيب، طالب مشتاق -40
 .2014 ،(1) العدد ،(30) المجلد ديالى، جامعة القانونية،

مسائل التجريم والجزاء )نظرة في حقيقة القياس ودوره  د. مصطفى إبراهيم العربي خالد، القياس في -41
   .2020، (22) في استنباط الإحكام(، مجلة الاجتهاد القضائي، جامعة محمد خيضر بسكرة، العدد

 كلية( مقارنة دراسة) الجزائية النصوص تأويل هجيج، عبيد حسون. د كاظم، فيصل منتظر -42
 .2017 ،(4) العدد ،(9) المجلد بابل، جامعة والسياسية، القانونية للعلوم الحلي المحقق

 مقال الوطنية، غير المعلوماتية الجريمة تثيرها التي الاجرائية الاشكاليات رحومة، مسعود موطئ -43
 .2009 ليبيا، العليا، الدراسات اكاديمية والقانون، المعلوماتية حول الاول المغاربي المؤتمر الى مقدم

 كلية مجلة الجنائي، الاثبات في الالكترونية الأدلة مشروعية الحمداني، حمدم خلف ميسون. د -44
 .2016 ،(2) العدد النهرين، جامعة الحقوق،

نصر الدين مروك، عب الإثبات في المسائل الجنائية، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية، جامعة  -45
 .2001، (3)بن يوسف بن خده الجزائر، العدد 

 في الباحث مجلة المعلوماتية، الجريمة اثبات في الرقمي الدليل حجية محمودي، الهدى نور -46
 . 2017 ،(11) العدد باتنه، جامعة الاكاديمية، الدراسات

هناء الحميد إبراهيم بدر، حق التقاضي بين الضمانات والقيود الإجرائية من منظور العدالة  -47
 .2013(، 1القانونية والاقتصادية، جامعة الإسكندرية، العدد )والمساواة، مجلة الحقوق للبحوث 

 الكلية مجلة الجزائية، الدعوى حسم في مستحدثة طريقة الجزائية التسوية الجبوري، محمد هناء -48
 .2016 ،(40) العدد ،(2) المجلد النجف، الجامعة، الاسلامية

 المواقع الالكترونيةخامساً: 

 :الالكتروني الموقع على منشور بحث القضائي، الحكم انعدام الزين، أبو احمد -1
(3/5306828https://m.facebook.com/keswalawyers/post.) 

 بحث الانعدام، دعوى حول الناظمة العامة للهيئة الاجهادات مع القرار انعدام حالات الزين، ابو احمد -2
 .(53068fbid= php? stor 2cebook.com/story.phphttps://m.fa) الالكتروني الموقع على منشور

https://m.facebook.com/keswalawyers/post3/5306828
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 على منشور بحث الجنائية، العدالة ازمة لمواجهة ومستحدثة بديلة قانونية وسائل زنط، أبو احمد -3
 .(https://www.mohamah.net) :الالكتروني الموقع

 الموقع على منشور بحث ،(العلاج وسبل الاسباب) الجزائية العدالة ازمة براك، احمد. د -4
 .(5https://www.ahmadbarak.p) :الالكتروني

 على منشور مقال بالمملكة، القضائي الاختصاص مع القضائية الولاية تداخل رويه، خليل أشرف -5
 . (montada.com-http://www.mohamoon) الالكتروني الموقع

تفسير النصوص الجنائية )قواعد تفسير نصوص التجريم والعقاب(، مقال منشور على الموقع  -6
 .(lawinterpretation.html/https://www.criminallaw.site/2020/20) الالكتروني:

 :الإلكتروني الموقع على منشور مقال وحضوره، المتهم بمواجهة الشهود شهادات العكيلي، رحيم -7

(333894fbid=-https://facebook.com/story.php?story). 

 :الالكتروني القانونية العلوم موقع على منشور مقال العمومية، الدعوى بدائل ن،الرحم عبيد رشيد -8

(https://www.marocdroit.com). 

 الموقع على منشور مقاال العولمة، عصر تتحدى الالكترونية الجرائم هلال، محمد رضا -9
 .(https://www.alkhaleej.ae( :الالكتروني

https://law-) :الالكتروني الموقع على منشور بحث الأحكام، انعدام الشامي، روان -10
.com007esaw.y). 

 الاتحادية المحكمة قرارات) الدستوري القضاء في والقرارات الأحكام ماهية الموسوي، روضان سالم -11
 .(https://www.iraqfsc.ig) :الالكتروني الموقع على منشور بحث ،(انموذجاً  العراق في العليا

 الجزائية الموسوعة الموقع على منشور بحث الاجرام، علم ماهية حول شامل بحث محمد، صخري -12
 (https://www.politics.dz.com(: والاستراتيجية السياسية للدراسات

: الالكتروني الموقع على منشور مقال الدولة، وسيادة المعلوماتية الجريمة: عامر عادل. د -13
(https://www.alfaraena.com). 

https://www.mohamah.net/
https://facebook.com/story.php?story-fbid=333894
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، المصلحة الاجتماعية هي درء المفاسد والوقاية، مقال منشور في الصحيفة مرعا دلد. عا -14
 .(https://pulpit.alwatanvoice.com)الالكترونية دنيا الوطن على الموقع الالكتروني: 

: الالكتروني الموقع على منشور مقال الالكترونية، الجريمة اثار فقدان عامر، عادل. د -15
(190805https://elsada.net) 

عبد الجليل مفتاح، مبادئ المحاكمة العادلة في دساتير المغرب العربي، بحث منشور على  -16
 .(https://revues.univ.ouargla.dzالموقع الالكتروني: )

 على منشور مقال العربي، القانوني الفقه وموقف الانعدام الذبحاني، علي سعيد الله عبد. د -17 
 (.http://www.ypcla.org): الالكتروني الموقع

 الموقع على منشور مقال متوفي، شخص على الدعوى رفع قانونية مدى رضوان، علاء -18
 .(com7https://www.youm.) :الالكتروني

عماد عبد الله، الأصول الجزائية والمرافعات المدنية، مقال منشور على الموقع الالكتروني لمجلس  -19
 .(https://www.hjc.iqالقضاء الأعلى: )

 ،(الكويتي والقانون المصري القانون في) الجنائية الاجراءات في الانعدام نظرية غنام، محمد غنام. د -20
 .(https://www.shaimaaatalla.com: )الالكتروني الموقع على الموقع عن منشور بحث

 منشور بحث ،(الوضعي القانون فلسفة في بحث) التشريعي القصور الكريم، عبد حامد فارس -21
 (topic4519.com/ty7https://hifati.yoo:) الالكتروني الموقع على

فاضل عواد محمد الدليمي، تمييز الدعوى الجنائية عن غيرها من الدعاوى، بحث منشور على  -22
 .(/:www.almerja.com/httpsالموقع الالكتروني: ) 

 موقع على منشور بحث المقارنة، التشريعات ضوء على الجنائية الوساطة كرامات، فيصل. د -23
 .(https://www.droitetentreprise.com): الدولية والاعمال القانون مجلة

: الالكتروني الموقع على منشور مقال وحالاته، الانعدام نظرية جنيات، كمال -24
(https://www.znopia.com). 

 الموقع على منشور مقال الاجتماعي، الأمن على الجنائية العدالة تأثير الزاملي، احمد ماجد -25
 .(https://m.ahewar.org) :الالكتروني

https://revues.univ.ouargla.dz/
http://www.ypcla.org/
https://www.youm7.com/
https://www.hjc.iq/
https://www.shaimaaatalla.com/
https://hifati.yoo7.com/ty4519:topic
https://www.almerja.com/
https://www.droitetentreprise.com/
https://www.znopia.com/
https://m.ahewar.org/
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 الالكتروني الموقع على منشور بحث وخصائصها، المعلوماتية الجريمة ماهية -26
(https://universitylifestyle.net). 

 مروة أبو العلا، الصياغة القانونية في التشريع المصري، مقال منشور على الموقع -27
 .(https://www.mohamah.netالالكتروني:)

 :الالكتروني الموقع على منشور مقال وبطلانها، الأحكام انعدام حالات عزام، احمد مجدي -28

(montada.com-https://www.mohamoon). 

 الموقع على منشور مقال ،1ص وسلاسة، باختصار القضائي الحكم انعدام حلمي، انور محمد -29
 .(https://lawerdotolog.wordpress.com) :الالكتروني

مقال منشور على د. محمد ناجي، حق الدولة بالعقاب أصل في مبدأ شرعية الجرائم والعقوبات،  -30
 .(/67461https://www.maghress.com/cawalisse) الموقع الالكتروني

 .(https://shakirycharity.org) :الالكتروني الموقع على منشور العراقي الطفل حماية قانون مشروع -31

 .)https://www.alaany.com (معجم اللغة العربية المعاصر، منشور على الموقع الالكتروني 

 على منشور بحث الجزائية، الاجراءات قانون في البطلان الصلاحي، الجليل عبد مفيد. د -32
 .(189fbid=-https://m.facebook.com/story.php?stor) الالكتروني الموقع

د. نوفل علي عبد الله الصفو، الحماية الجنائية للحقوق والحريات، مقال منشور على الموقع  -33
 .(ly/posts/details-https://portal.arid.my/ar) الالكتروني:

 على منشور بحث بودابست، اتفاقية في الالكترونية للجرائم التشريعي التنظيم طه، وليد. د -34
 .((https://www.lasportal.Org: الالكتروني الموقع

 القرارات القضائيةسادساً: 

 .1940 القانونية، القواعد مجموعة نوفمبر، 11 في المؤرخ ،(143) رقم المصرية، النقض محكمة قرار -1

 .9ج مجموعة ،1947 يونيه 16 المؤرخ( 381) المرقم المصرية النقض محكمة قرار -2

 . 1951 ،3س القانونية، القواعد مجموعة الأول، تشرين 18 بتاريخ المصرية النقض محكمة قرار -3

 .18/1/1955 المؤرخ( 590) رقم الاتحادية التمييز محكمة قرار -4

https://universitylifestyle.net/
https://www.mohamah.net/
https://www.mohamoon-montada.com/
https://lawerdotolog.wordpress.com/
https://www.maghress.com/cawalisse/67461
https://shakirycharity.org/
https://www.alaany.com/
https://m.facebook.com/story.php?stor-fbid=189
https://portal.arid.my/ar-ly/posts/details
https://www.lasportal.org)/
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، 20/3/1956( قضائية، المؤرخ 26( لسنة )43قرارات محكمة النقض المصرية، الطعن رقم ) -5
 .122، ق7مكتب فني، س 

 النقض، محكمة احكام مجموعة شباط، 25 بتاريخ الصادر المصرية النقض محكمة قرار -6
 . 1958 ،59العدد

( قضائية، المؤرخ 37( لسنة )1779قرارات محكمة النقض المصرية، الطعن رقم ) -7
 .254، ق18، مكتب فني، س 4/12/1967

 .26 س ،22/6/1975 المؤرخ( 123) رقم المصرية النقض محكمة قرار -8

 .1991 النقض، محكمة أحكام مجموعة شباط 11 المؤرخ( 32) رقم الطعن صريةالم النقض محكمة قرار -9

 في المؤرخ( 2006 /جزائية موسعة /165) المرقم الاتحادية التمييز محكمة قرار -10
12/3/2007. 

 .62س الفني، المكتب ،12/1/2011 المؤرخ قضائية، 80 لسنة( 9870) رقم الطعن جنائي، نقض -11

 .24/5/2012/ت/جزائية، المؤرخ  200استئناف بابل بصفتها التميزية، رقم قرار محكمة  -12

 المؤرخ المدنية الموسعة الهيئة( 346/347) المرقم الاتحادية التمييز محكمة قرار -13
28/11/2016. 

 .3/6/2020 المؤرخ ،(العامة الهيئة/13) المرقم الاتحادية التمييز محكمة قرار -14

 التشريعاتسابعاً: 
 الدساتير -أ
 المعدل. 1789دستور الولايات المتحدة الأمريكية  -1

 .وتعديلاته 1985الدستور الفرنسي  -2

 .1996دستور الجمهورية الجزائرية الشعبية  -3

 .2005دستور جمهورية العراق  -4

 .وتعديلاته 2003الدستور الفلسطيني  -5

 . 2014دستور جمهورية مصر العربية  -6
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 العربية القوانين -ب

 .المعدل 1971( لسنة 23قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم ) -1

 المعدل. 1949( لسنة 148قانون العقوبات السوري رقم ) -2

 .  المعدل 1950 لسنة( 112) رقم السوري الجزائية المحاكمات أصول قانون -3

 المعدل. 1950( لسنة 150قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم ) -4

 .1960( لسنة 16قانون العقوبات الكويتي رقم ) -5

 .  المعدل والمتمم 1966 يونيو 8 في المؤرخ( 155 -66) رقم الجزائري الجنائية الإجراءات قانون -6

 . المعدل 1968 لسنة( 23) رقم التونسي الجنائية المرافعات قانون -7

 . 1968 لسنة( 25) رقم المصري الاثبات قانون -8

 .المعدل 1969 لسنة( 83) رقم العراقي المدنية المرافعات قانون -9

  .المعدل 1969( لسنة 111قانون العقوبات العراقي رقم ) -10

 .1979 لسنة( 107) رقم العراقي الاثبات قانون -11

 .المعدل1979( لسنة 160قانون التنظيم القضائي العراقي رقم ) -12

 المعدل. 1980( لسنة 78)قانون رعاية القاصرين رقم  -13

 .المعدل 1981( لسنة 89قانون الصحة العامة رقم ) -14

 .1992 لسنة( 35) رقم الاماراتي الجزائية الاجراءات قانون -15

 .2001( لسنة 3قانون الإجراءات الجزائية الفلسطيني رقم ) -16

 .2007( لسنة 17قانون العقوبات العسكري رقم ) -17

 .2008( لسنة 9المحاكمات الجزائية رقم )قانون أصول  -18

 .2008( لسنة 14قانون عقوبات قوى الأمن الداخلي رقم ) -19

 .2009 لسنة( 04-09) رقم ومكافحتها والاتصال الاعلام بتكنولوجيا المتصلة الجرائم من الوقاية قانون -20
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 .2012 لسنة( 17) رقم السوري المعلوماتية الجريمة ومكافحة الشبكة على التواصل قانون -21

 .2015( لسنة 39قانون مكافحة غسيل الأموال وتمويل الإرهاب رقم ) -22

 .2017( لسنة 30قانون أصول المحاكمات الجزائية العسكري رقم ) -23

 . 2017 لسنة( 49) رقم العام الادعاء قانون -24

 .2017 لسنة( 50) رقم العقلية والمؤثرات المخدرات قانون -25

 القوانين الأجنبية -ج

1- Code de procedure penale francaise 1993. 

2-  Code penale francaise 1992. 

 المؤتمرات الدوليةو الاتفاقيات  -د

  2000 لسنة الوطنية عبر المنظمة الجريمة لمكافحة المتحدة الأمم اتفاقية -1

 . 2003 لسنة الفساد لمكافحة المتحدة الأمم اتفاقية -2

 .بانكوك ،2005/نيسان/18 بتاريخ الجنائية والعدالة الجريمة لمنع عشر الحادي المتحدة الأمم مؤتمر -3

 المصادر الأجنبيةثامناً: 
1- April, pattavina, information Technology and the criminal Justice System. 
2nd ed. uk: sage publications, 2004.  

2- Giacopelli, Muriel. "Les procedures alternatives aux poursuites" Revuede 
science criminelle et de droit penal compare 3(2012). 

3- Jassim,Abdaul Saheb, Theimpact of criminal Policy in drafting The 
criminal rule (Acomparative study) Palarchs Journal of Archaeology of 
Egypt/Egypology.17.7 (2020). 

4- Leturmy Lanrece and derome Bossan. La comparution sur Re 
connalssance prealable de culpaabilite, diss Mission de recherchedroit et 
justice 2019. 



 
    The Republic of Iraq 

    Ministry of Higher Education and scientific Research  

    University of Misan 

    College of Law 

 

 

Legislative deficiency in drafting the 

penal procedural rule  

(Code of Criminal Procedure No. (23) of 1971, 

as amended as a model) 

A thesis  

Submitted to the council of college of Law/ Misan University, in partial 

fulfillment of the Requirements for obtaining Master's degree in public law 

 

By the Student 

Dina Atiya Mashaf 

 

Under the superviser: 

Dr. Ameel Jabbar Ashour 

 

2021 A.D                                                                        1442 A.H 



Summary 

A 

 

Summary 

          The criminal procedural rule is one of the rules that govern different areas of 

society, so the success of the procedural system for any country depends primarily on 

the absorption of these rules for the course of rapid development, provided that this 

system is based on the principle of procedural legitimacy, which constitutes the 

mainstay of the interests of society in general and the rights of  and the freedoms of 

individuals in particular, and based on that, any legislative deficiency in these rules 

will lead to wasting the purpose for which they were set and reducing their 

effectiveness. 

           Based on the foregoing, the topic of the research aims to shed light on the 

problem of the legislative deficiency in the penal procedural rules, specifically the 

Code of Criminal Procedure No. 23 of 1971, which was amended, although many 

amendments have been made to this law, but it did not address the problem of the 

legislative deficiency because the legislator is  He has followed the policy of partial 

amendment of the texts, and this in turn made the procedural rules unable to keep 

pace with developments in society, and whether this legislative deficiency was in the 

law itself, that is, it did not address a specific topic, regulating and its dimensions, or 

a legislative deficiency in the formulation of its texts, in addition  To cases of conflict 

that occur in its texts or between it and other texts. 

          On the other hand, the cross-border technical and technical development of the 

criminal phenomenon and the transformations that took place at the local and 

international levels, generated the need to reconsider the law as a whole and to issue a 

new procedural law that takes into account the evolution of the rules of this law, 

whether it is in terms of the powers granted to the judicial authorities  I believe in the 

procedures and mechanisms used to combat these crimes and keep pace with the 

trends of contemporary procedural policy. 
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            Therefore, it is necessary to develop a general framework based on correct 

data that enables the legislator to set and develop the procedural policy, by following 

the sound foundations in formulating the penal procedural rules and keeping pace 

with the trends of contemporary politics and going to ways to develop alternatives in 

the penal procedural base, in addition to the role of interpretation in addressing the 

legislative deficiency.  The researcher tried to shed light on all these aspects by 

dividing the plan into three chapters preceded by an introduction and we ended our 

research with a conclusion including the results and recommendations. 
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