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 الملخص 

ساسي للقانون كون العراق يعتبر  أتركز فكرة البحث على مدى اعتماد الثوابت القضائية لمحكمة التمييز الاتحادية كمصدر  

ً   اء القضاء مصدراً رآ للقانون مما يجعل هذه الآراء غير ثابتة وقابلة للتجديد والتغيير على خلاف القوانين التي تتسم بالثبات بنسبة    ثانويا

و تبدلها أفراد باستقرار مواقف القضاء وعدم تغييرها  تسمت بالثبات وزادت من ثقة الأاراء القضاء ملزمة كلما  آكبيرة فكلما كانت  

ن تلتزم بحمايته المؤسسة أالتوقع المشروع الذي يجب    أقانوني مهم وهو مبد  أوبالتالي حماية وضمان للحقوق المكتسبة وحماية لمبد

نظراً لخطـورة هذا الامر والـخروج عن النمـطية في العمل لاسيما في ظـل التطور الكبير   ؛فراد بالقانونلضمان كسب ثقة الأ  ؛القضائية

 عالم اليـوم بطريقة تحـقق الأمن القـانوني للأفراد من دون أن تمـس الحقوق المكتسبة لهم .الذي شـهده ال

 من القضائي الأ –السوابق القضائية  المفتاحية:الكلمات 

The Role of Case Law in Achieving Judicial Security 

Asst. Luct. Aseel Hammed Shuker 
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Abstract   

     The idea of this study focuses on the extent to which the judicial constants of the Federal Court of 

Cassation are adopted as a primary source of law because Iraq considers the opinions of the judiciary 

as a secondary source of law, which makes these opinions not fixed and subject to renewal and change, 

Unlike laws, which are characterized by a large percentage of stability, the more binding the opinions 

of the judiciary, the more they are characterized by stability and the greater the confidence of 

individuals in the stability of the positions of the judiciary and not to change them, or replace them and 

thus protect and guarantee the acquired rights and safeguard the notion of legitimate expectation, a key 

legal premise. that the judicial institution must adhere to protect, to ensure that individuals gain the 

confidence of individuals in the law, given the seriousness of this matter and the departure from 

stereotypes at work, especially in light of the great development that the world has witnessed today in 

a way that achieves the legal security of individuals without prejudice to their acquired rights. 

Key words: Case Law – Judicial Security. 

 وطئةت

داة تـساعد القـضاء على تقديم حلول  أ، فهو وضمان تطبيق مرن لهاجتهاد القضائي دوراً مهماً في تطوير القوانين يمارس الا

، فإذا كانت الدولة تعتمد السوابق رخآلى  إجتهادات من نظام  لزامية هذه الاإواضحة لها، وتختلف    للحالات التي لم يتضمن التشريع حلولاً 

كبر أفي المـراكز القانونيـة وحماية    ستـقراراً امكانية تغيـيره مهمة معـقدة مما يعني  إـون الاجـتهاد مُلزِماً والقضائية كمصدر للقـانون يك

الدولة لا تعتمد السوابق القضائية كمـصدر   المكتسبة، أما إذا كانــــت  للقانون بحيث يكون رأي القضاء فيها مجـرد أللحقوق  ساسي 
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ـظمة يكون الاجــتهاد القضائي فيها نشطاً وقابلاً للتغيير والتجدد حسب ظروف الحياة ومستجداتها ومنها نهذه الأ  وسيلة للاسترشاد فأنّ 

وبما أن استقلال القضاء والحياد والنزاهة هي الطريقة الطبيعية للوصول إلى العدالة الحقيقية ، والطريق إلى الأحكام النظام الـعراقي، 

 ؛ واستقـرار المراكز القانونية للأفراد  ح لسيادة القانون ، وينبغي أن تكون العدالة أداة. لحماية حقوقكالجيدة والتعبير عن التطبيق الصحي

ثقة المواطنين خـرى  أحترامهم للقـانون الذي تـطبقه هذه المؤسسة، وبعبارة  المنحهم الثـقة بالمؤسسة القـضائية والتي تعكس على ثـقتهم و

فالأمن القـضائي الذي يتمثل في اسـتقرار موقـف القـضاء الذي يزيد   ،يادة القانون فوق كل اعتبارفي المؤسسات القضائية التي تضع س

عادة هيـكلة عمل القضـاء والسلطات في مواجـهتهم للأفـراد فـقد اصبح ضرورة إ صبح له دوراً بارزاً في  أ فـراد بالقانون  من ثقه الأ

ه لأنّ   ؛ليظــــهر كمبدأ قضـائي وليس مبدأ قانـوني  ؛جتـهاد قضـائي جـديدايجب مراعاتها في تـشـريع أي قـانون أو تفـسـيره أو في أي  

 .من نتـاج القـضاء

الاجـتهاد القـضائي متغـير    نّ أالعـراق لا يأخذ بنظـام السوابـق القضائية كمـصدر للقانـون لذا فوتركزت مشكلة البحث على ان  

وتمـكن   و غمـوض التـشريع بشـكل واسـع مؤخراً أهـمية كبـيرة في معالجة نـقص أكتسب  االـرغم من ذلك    على   هنّ ألا  إبشكل متسارع  

ونة للقـاعدة القانونية بشـكل غير مـباشر وذلك يـبرز من استـقراء توجـهات محكمة التميـيز الاتحادية في الآ  من فـرض نفـسه كمصـدر

ملحةأ لذا    ؛خـيرةالأ الاجتهاد ضـرورة  لهذا  مسـألة وضع ضـوابط  القـضاء    ؛صبحت  القضـاء إ لتجنـيب  سلطتي  بين  الجـمع  مكانية 

 ً صدره القـاضي وهو بصدد الفـصل في نـزاع ما لا يرقى إلى مسـتوى الـقاعدة القانونية،  أالذي  الحـكم    لأنّ   ؛للـقانون  والتـشريع خلافا

فراد يهـدد المراكز القانـوني للأ  وهذه الحجـة النسـبية تجـعل من الحل القضائي متغير وغير ثابت مما يشـكل في بعض الاحيـان خـطراً 

في حماية السـوابق القضـائية المـستقرة والتي ليـس هنـاك حاجة واقعية للـتمرد عليها ما لم يتم التـعامل معه بضوابـط قانونية تسـاهم  

 لا للضـرورة القصـوى.  إ

عجزه    لكنّ   ،و حتى وجـودهأو غموضـه  أـبيان دور القضـاء في خلق القاعدة القانونية في حال غياب النـص    إلى  يهدف البحث

القـضاء   عن مـواكبة التـطورات المجتمعـية المتسـارعة وتقديم الحلـول لما يـستجد من نـزاعات تتـطلب حلولاً  متجددة وكـيف يقوم 

ً أبهـذه المهمة مع ضمان تحـقيق   ً   منا   ؛ فـراد بالمؤسسـة القـضائية وهي بصدد تغـيير ثوابـتها القضـائيةخلال بثـقة الأوعـدم الإ  قـضائيا

تـباع في التـمرد على الـسوابق القـضائية مع تـقديم حماية كـافية للأفراد قـديم مثـل هـذه الحلول من خلال بيـان الطـريق الواجب الإلت

 بالنـسبة للمـراكز القانـونية الثابتة. 

لوصـفي من خلال تتـبع لى المنهج اإ اعتمدنا المنهج التحلـيلي لنصوص القانـون ذات العـلاقة بموضـوع البـحث، بالإضـافة  

 المتعلـقة بموضـوع البحث. تحاديةالامـواقف محـكمة التميـيز 

 خطة البحث: 

 .ول: مفهوم السوابق القضائيةالمطلب الأ

  .من القضائيثر السوابق القضائية في حماية الأأالمطلب الثاني: 

 ولمطلب الأال

 مفهوم السوابق القضائية

ول  لى مفهوم الاجتهاد القضائي ومجالاته وذلك في فرعين يخصص الأإ  ولاً أقبل توضيح المقصود بالسوابق القضائية نتطرق  

 ويخصص الثاني لبيان مفهوم السوابق القضائية وكيف تساهم في خلق القانون وكما يأتي:  ،لبيان مفهوم الاجتهاد القضائي ومجالاته
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 ولالفرع الأ

 مفهوم الاجتهاد القضائي 

خفاق التشريع في تقـديم مثل هذه  إيجاد الحلول القانونية عند  إعانة القاضي على  إيلعب الاجـتهاد القـضائي دوراً فاعلاً في  

 العملية، ولكن من الناحية  العـراق النظام القـانوني فيه من النظم التي لا تعـتد بحجـية الـسوابق القـــــضائية    أنّ الحلول، على الـرغم من  

رغم من أن دور القضاء فيه إعلامي فقط ، فلا مانع من مراجعة بعض المبادئ القانونية التي حددتها أحكام سابقة للقضاء، مما وعلى ال

بقـرار لمحكمة التمييز   مـؤخراً ،  قد يشكل اتجاهًا تمييزيًا يتم تضمين المحاكم من جميع الدرجات في الامتثال له على النحو المطلوب

البشر هم هدف تباع قـضاء الهيئة العامة، إذ جـاء فيه )إلـزامية  إوالـذي ضمنته مبدأ    20/1/2008( و المؤرخ  2065الاتحادية بعـدد )

 آخر،جميع الهيئات القضائية ، ونيابة عن المجتمع ، يشعرون دائمًا بالحاجة الماسة إلى ثبات القانون وتوحيد تطبيقه. فمن قاض إلى  

، وقد (1)  (جائزة ويصبح مبدأ وحدة القضاء ووحدة    الواجبة،تتزعزع الوصية    الحقيقي،ن المعنى  يفقد القانو  أخرى،ومن حالة إلى  

هاد القـضائي ت وسنـبين فـيما يلي المقصود بالاجـ  1969لـ سنة(  83( من قانون المرافعات العـراقي رقم )215/2اسـتند هـذا المبدأ لنص )

 نوي:    وكيف يساهم في خلق القانون بالرغم من دوره الثا

 : التعريف بالاجتهاد القضائي اولاً 

القانون   ولى بالـسلطة القضـائية ووظيفـتها، حـيث تجعله لى مجمـوعتين ترتبـط المجـموعة الأإينـقسم الاجتهاد في مجـال 

مجموع الحلول التي )ه  نّ أيشـمل جميـع الاحـكام والقـرارات الـتي تصـدر عـن الهيئـات ذات الطـبيعة القـضائية فتـعرف الاجـتهاد على  

، فالاجتهاد القضائي هـو (2)  (زامل تستنبطها المحاكم بمناسبة فصلها في المنازعات المعروضة عليها إجراءات متابعة على وجه الإ

فقه المحكمة هو الرأي الذي تتبناه هذه الآراء التي يتوصل إليها القاضي ويقررها في حل المسائل القانونية ، وقيلت الآراء وفقًا لذلك )

 . (3)( المحاكم في أحكامها ويسمى أيضًا قضائيًا. ولفظ فقه بمعنى ما هو الأحكام الصادرة من القضاة في القضايا

ما يعــتري نصوص حينبـداعي عـنـد القـاضي الــذي ينـشـط  أما المجموعة الثانـية فهي التي تـركز على الجـانب الـذهني والإ

و الابهـام عـندها يظهر دور القـاضي  أالقـانون قـصور أو أيـجاز في الصياغة بـأن تكون نـصوصه غير مفـصلة وتـتسم بالغـموض  

بهـام ومعـالجة القـصور و الإأتقـديرية في مـحاولة الوصول لحل المـنازعات المعـروضة عليه بإزالـة الغمـوض  الفعـال وسلطـته ال

 . (4)التـشريعي باسـتنباط الاحـكام القانونية 

كـونه قـد يصبح مصدر للقاعـدة   –الفـقهي و القانوني  –للاجتهـاد القـضائي اهـمية كبـيرة مقـارنة بأنـواع الاجتـهاد الاخـرى  

 1951لـسنة    40( من القـانون المدني العـراقي رقم  1ساسـها في نـص المادة )أالقانونية عند غيابها أو غـموضها، وتجد هذه الفـكـرة  

في فقـرتها الثانية ايضا ، وايضا ما يؤكد هـذه الفكرة   1959لسنة    188( من قانون الاحوال الشخصية رقم  1ية والمادة )في فقرتها الثان

ونص على أنه لا يجوز للمحكمة أن تمتنع عن   1969لسنه    83( من قانون المـرافعات المدنية العراقي رقم  30أكـثر نـص المادة )

عدم وجود نص أو عيب فيه ، وإلا اعتبر القاضي متخلفًا عن إعمال الحق ، ويراعى أيضًا التأخير   الحكم بحجة الغموض في القانون أو

يكتسب الفقه أهميته مقارنة بأنواع أخرى من الفقه من حيث أنه يلعب دورًا فعالاً   الأساس،غير المشروع في إصدار الحكم. . وعلى هذا  

 .ئية الفرديةفي التأثير على سرعة الفصل في المنازعات القضا

لزام لهذه الاجتهادات باختلاف النظام المتبع في كل دولة، ففي الدول اللاتينية والعربية ومنها العـراق لا يكون تختلف قـوة الإ

قـوة الإ المحاكم  فيها مـصدراً لاجتهادات  القـضاء  الدول يكـون  ً   لـزام لأن هـذه  القانونية،    ثانـويا صت ن  أنها  الرغم مــنعلى  للقاعدة 

المذكرات التفسيرية لقانون الإجراءات العراقي الساري على الامتثال في بعض الحالات ، لكن هذا كان مجرد طموح ولم يرق إلى 

عندما تكون القرارات القضائية ، التي تسمى السوابق القضائية مـر يختـلف في الـدول الانكلوسكسونية،  الأ  نّ أ، في حين  مستوى الالتزام

كم ، فإن هذه الدول تمنح القوة الملزمة للسوابق القضائية ، التي يتوافق وزنها مع القواعد القانونية للتشريع وتعتبر مصادر ، ملزمة للمحا

 . (5) رسمية للقانون

 ً  : مجالات الاجتهاد القضائي ثانيا

بـتداع حلـول جديدة لحالات معروضة عليه سكت التشريع عـن معالجتها  امكانيـة الاجتهاد وإجاز القانون العراقي للقـضاء  أ

ً  نّ أأو عالجها بنصوص غامضة أو متضاربة إلا   نـما يكـون في حالات معـينة نذكرها فيما يأتـي:إو هـذا الاجتهاد ليـس مطلقـا
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 : الاجتهاد القضائي في حالة غياب النص أولاً 

النقـص    نّ لأ  ؛مـامـهأنون قـاعدة قـانونية يمكن تطبـيقها على وقـائع النـزاع المطـروح  قـد لا يجـد قـاضي الموضوع في القـا

ً التـشريعي مـن الأ  عالتـشري على الوقـائع المادية بمجملها التي يتـناولها هـذا    مـور المـسلم بهـا في القـانون بشـكل عـام الـذي يـنعكس سلـبا

حيث أعطته طابعًا عمليًا وحيًا وحدد   نفسه،دورًا مهمًا للغاية. لقد لعبت دورًا لا يقل أهمية عن القانون    الاجتهاد القضائيلذلك لعب    ،(6)

واجـبه العلم بالقـانون، إذ يتمثل هـذا الواجب  نّ لأ ؛ن يـدعي جهله بنـص مـن نصوص القـانونأ، فالقــاضي لا يجـوز له نطاقه وأبعاده

ً ال مفي المعـرفة المـطلقة بأحكا  ( مـن قانـون المـرافعات المدنية العـراقي النافذ.  30مع نـص المـادة ) قانون تماشيا

 ً  الاجتهاد القضائي في حالة غموض النص  :ثانيا

ً يعد التـشريع هـو المصدر الأ ، فهذه النصوص (7)  صلاحـيتهلما تنـظمه الاجـراءات والقـواعد وفي حـدود    سـاسـي للقانون وفـقا

ً   لا تكون واضحة ، وفي مـثل هـذه الحالات يـبرز (8)   صوالنـقلذلك قـد يعـتريها الغـموض أو القـصور    ؛نسانفهي مـن صنع الإ  دائما

ً ادور القاضي في    مـن القـواعد العامة التي تتضمنها النصوص المكتـوبة.  سـتنباط حكـما

 ً  الاجتهاد القضائي في حالة تعارض النصوص :ثالثا

بصورة لا يمكن معها تطبيق جميع تلك النصوص دون حـدوث تعارض   وتصادم النصوصالمقصود بهـذه الحالة تنـاقض  

ً (9)  بينـها بـين النصوص قانونا الـرغم مـن وضوح كل من آ صطـدام نـص باهـو    ، فالتعارض  خـر بـما لا يمـكن الجمع بينهما على 

 النصوص يقع في حالتـين أساسـيتين هـما: عارض بينوالت، (10)  ليه على حدهإذا ما نظر إالنصين 

 . التعارض بــين حكم قـديم عـام وحـكم حديث خـــاص-1

  .التعارض بيـن حكم قـديم خاص وحكم حديث عـام-2

 الفرع الثاني

 مفهوم السوابق القضائية ودورها في خلق القانون 

 التاليتين:   تينالقضائية وكـيف تسـلهم في خلق القانون بمـرور الزمـن في الفــقرنتولى في هـذا الفـرع التعـريف بالـسوابق 

 الفقرة الاولى: التعريف بالسوابق القضائية 

السابقة التي أنشأتها الهيئات القضائية مثل المحاكم في عملية النظر  القرارات القانونية  السوابق هي عبارة عن مجموعة من  

تسمى هذه القرارات السابقة "السوابق ،  ة لتحليل القانون وحل النزاعات. بسبب الغموض أو القصور التشريعيوهي نتيج  المنازعات،في  

هـو المبـدأ الـذي يلتـزم بـه القضاة بمـثل  ا،عبارة لاتينية تعني "شيء تمت الموافقة عليه مسبقً  - Stare Decisis .القضائية" أو السابقة

الـسابقة   القرارات  الهيئات   ،(11)هـذه  سنتها  قوانين  عـن  عبارة  هـو  الذي  التشريعي  القانون  عـن  القضائية  التفسيرات  هـذه  وتميز 

وفي بعـض الـولايات القضائية يمكن تطبـيق    ،إلى الـقوانين  التشريعية، والقانون التنظيمي، الـذي تنـشده الوكالات التـنفيذية استـناداً 

 الأسرة.الإجـراءات الجنائية أو قانون  :ي على سـبيل المثالالسـوابق القضائية على القـضاء الجـار

ساكـسونية هي قضية قانونية سابقة أسست مبدأ أو قاعدة يكون للمحكمة أو أي جهاز قضائي    -في الأنظمة القانونية الأنجلو

قاعدة قانونية تم تطويرها ))  هاابقة بأنّ وتعُـرف الس  ،آخـر الحـق في الاستفادة منها عـند وجود قـضية متـشابهة في المسـائل والوقـائع

 (. 12)(( وبالتالي تحديد حالات مماثلة القضايا،أولاً من قبل محكمة لنوع معين من 

يكون مصطلح السوابق القضائية    ونيوزيلندا،في بلدان القانون العام مثل المملكة المتحدة والولايات المتحدة وكندا وأستراليا  

تحدد   العام،في تقليد القانون  ،  مرادفًا تقريبًا للقانون العام ويتضمن محاكم الاستئناف المنتخبة ومحاكم الدرجة الأولى والمحاكم البديلة

لقانون الذي ينطبق على قضية ما من خلال تفسير القانون وتطبيق السوابق القضائية التي تسجل كيف ولماذا تم الفصل في المحاكم ا

يتبع نظام القانون العام مبادئ قوية لاتخاذ القرار. التزمت معظم المحاكم   المدنية،على عكس معظم الأنظمة القانونية   ،القضايا السابقة
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المحكمة قرارًا يتوافق مع قرارات   (،13يا مماثلة )بقرارات سابقة في قضا أن تتخذ  العليا. يجب  المحكمة  لقرارات  أقل وفقًا  وكلها 

 .المحكمة العليا السابقة

لا يمكن للمحكمة العليا أن تأخذ زمام المبادرة )التقاضي( أمام المحكمة العليا في أي وقت لإلغاء حكم صادر عن   عام،بشكل 

التحكم مباشرة في محكمة السجل. إذا تصرف القاضي ضد السابقة ولم يتم استئناف  وبالتا  أدنى،محكمة   يظل   القضية،لي لا يمكنها 

 .القرار ساريًا

لا يمكن لمحكمة أدنى أن تحكم ضد سابقة ملزمة حتى لو شعرت أنها غير عادلة. فقط إذا اعتقدت المحكمة العليا أو الهيئة 

التطورات أو الاتجاه القانوني تشكل  التشريعية أن  التفكير  المعنية. عديم   سابقة،ات في  القاعدة  التعبير عن الرغبة في تعديل  يمكنها 

تسمح بعض السلطات القضائية للقضاة بالتوصية بالاستئناف عندما تكون ،  تريد الالتفاف حوله ومساعدة القانون على التطور  الفائدة،

إذا تم   ذلك، قرر ضرورة تمييزها ببعض الاختلاف المادي بين وقائع القضية. ومع  السوابق غير متسقة مع السلطات اللاحقة أو إذا ت

الدعوى   .فسيكون أمام محكمة الاستئناف الفرصة لمراجعة السوابق القضائية ذات الصلة  الاستئناف،إحالة هذا الحكم إلى المحكمة عند  

وهو ما حدث عدة مرات مع  العليا،قيد الاستئناف ويمكن الطعن في السوابق القضائية السابقة من خلال وضع سوابق جديدة للسلطات 

تقدم الدعوى من خلال الاستئنافات المتعاقبة. مثال على هذه العملية التطورية في تطوير مفهوم الإغلاق الذي بدأ في قضية الأشجار 

 .(14) ركة وسط لنـدن العقارية المحـدودة ضد شـركةشـ ،الطويلة

 الفقرة الثانية: دور السوابق القضائية في خلق القاعدة القانونية

تفـسير   في  الاجتـهاد  القانونية مـن خـلال  القاعـدة  انشـاء  في  القـضاء  دور  لـدينا تساؤل عـن  يثُار  اعـلاه  ذكُـر  لما  استناداً 

 ة القضاء في ذلـك في الانظمة القانونيـة المختلفة؟ النصوص القانونية ومـدى سلط

يقـودنا هـذا التساؤل  إلى البحث في مـدى اعتماد النظام القانوني للـسوابق القـضائية كمـصدر رئيس او ثانوي للقانون ودور 

القانونية الجـديدة أو استكمال   هـذه السـوابق القضائية في معالجة حالات غـموض أو قصور التـشريع ودور القـضاء في خلق القاعـدة

كثر أقـاعدة قانونية يشوبها النـقص، إذ تطـور دور القـضاء من مصدر رسمي إلى مصدر تفسيري للقانون في الوقت الحاضر عند  

حتى   مـرولى مـن نمو القانون الـذي يكـون مـن صنع القـضاء أول الأالدول فعادة ما يكون القضاء مـصدر رسـمي في المـراحل الأ

نضوجه واستقـراره يـأتي التشريع بعد ذلك فيحتل المكان الأول بيـن المصادر الرسمية للقانون فيتحـول القـضاء من مصدر رئيس إلى 

 . (15(مصدر ثانوي للقـاعدة القـانونية

ايجاد الحلول لبعــض  حيـان أخـرى يـجعل القـانون عاجـزاً عـن  أحيان وغيـابها في  إذ أن عمومية النصوص في بعـض الأ

لمـواجهــة حالة العـجز التي يكـون فيهـا التشريع    ؛المنازعات مما يتطـلـب من القـاضي تـفسير هـذا الغـموض واستـكمال الناقـص منها

الـرغم من استـمرار   ، وهـذا امـر لا يخلو مـن ابـداع لكـنه لا يـرتـقي إلى مـستوى ابـداع المشرع عنـد وضعه  القاعـدة القانونية ، وعلى 

دور   ه أداة لتـسوية المنازعات وفـقاً للقـواعد القانونية التي تنـطبق عليها إلا أنّ جـراءات المـدنية الفـرنسي بوصف القـضاء بأنّ قـانون الإ

وظيفة أخـرى جديدة   فـضلاً عـن  ،القـضاء هـذا تطـور ليشمل وظيفة تـفسير النصوص القانونية وسـد النقـص التـشريعي المـوجود فيها

 ومهمة وهي وظيفة تطوير تلـك النصوص القانونية .

 السؤال الذي يطرح هنا ما دور القــضاء في العراق في خلـق القاعـدة القانونية؟   

ن وآراؤه النظام القانوني في العـراق هـو النظام ذاته المتبع في فـرنسا فالقـضاء فيهـما مـصدر ثانوي لـلقانو  نّ أتكون الاجابة ب

 حـرة في العــدول في اجتهادها، وإنّ   تحاديةالاللاستئناس فـقط، وإنّ المحاكم غـير ملزمة بالأخذ بالسـوابق القـضائية فمحكمة التمـييز  

( 83( من قانون المرافعات العـراقي رقم )215/2قضاؤها غـير ملزم لغيرها مـن المحاكم إلا في حالة واحـــدة نصت عليها المادة )

وذلك عندما يقتصر الحكم المميز الصادر عن محكمة استئناف أو أول درجة على اتباع قرار التنازل فقط على الإجراءات  1969لسنة

الأساسية التي يتضمنها ، ما لم يكن قرار التنازل صادرًا عن سلطة عامة. لكن هذا لا يعني أن المبادئ القضائية لم تسهم في صياغة  

( مـن القانون المـدني العـراقي النافـذ منحـت القـضاء سلطة 1/2)المادة    إذ أنّ   حتى لو لم تكن الفتاوى القضائية ملزمةالقواعد القانونية،  

التشريعي وهـذا   النقـص في حـال غيـاب النص  القانون حتى وإن كان في اسـد  القانون بدور القضاء في خلق  عتراف صريح مـن 

الحكم الـذي اصدره القاضي   لأنّ   ؛مثـل هـذا الـدور لا يعني مـزاحمة القـضاء للـسلطة التشريعيةمنح القاضي    حالات معينة، إلا أنّ 

القانونية القاعدة  إلى مسـتوى  الفـصل في نـزاع ما لا يرقى  للنـزاع لأنّ   ؛وهـو بصدد  بـالنسبة  إلاّ  بـالحجية  يتمتع  أثـر نسبي لا  ه ذو 
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  - حتى وإن كانت مـشابهة  –هـذا الــقـاضي أو أمـام قاضي أخـر في واقعة أخـرى لاحقة  المعـروض عليه ولا يجـوز التمـسك به أمـام 

ه مـن المـمكن ان يلغى بقاعدة قضائية لأنّ   ؛ وهـذه الحجية النسبية تجعـل مـن الحل القضائي الـذي وجـد لا يـرقى إلى مـستوى القانون

 .(16) لاحقة بالعدول عـن الاجتهاد الذي اوجدها

العليا عام   العـمل  القـانونية حـكم محكمة  القــضاء العـراقي في خلـق القـاعدة  الـدالة على دور  القــضائية  التطبـيقات  ومـن 

بقـرارها الـذي قـضت فيه بـسريان عـقـد العمل البـاطل باثـر رجعي، واكــدت هذه المحكمة هـذا المبدأ بمـوجب قـرارها الصادر   1973

 .1987( لسنه 71( مـن قانون العـمل رقم )95ونتـيجة تكـرار تطبـيقه تم تقـنـينه في المادة ) 1978شباط  22في 

 المطلب الثاني 

 من القضائيدور السوابق القضائية في حماية الأ 

القضائية في تحـقيق الأ  الـسوابق  القـضائي يستـوجب منا الأ قبل توضيح دور  القـضائيمـن  المراد بـالأمن  بـيان  ا  لـذ   ؛مر 

وفي الثاني نـوضح دور الـسوابق القـضائية  ،ول لبيـان تعـريف الامـن القـضائيستكون دراسة هـذا المطلب في فـرعين نـخصص الأ

 -يلي: في حماية الامــن القـضائي وكما  

 ولالفرع الأ

 التعريف بالأمن القضائي

ف الأمن القضائي بأنه الشعور الأخلاقي أو الطبيعي الذي يشعر   به الشخص الذي ورثته ثقته في النظام القضائي. إعطاء يعُرَّ

 . (17) الأولوية لسيادة القانون فوق كل اعتبار

 الشخص،فإن الأمن القضائي هو توفير الموضوعية والحياد والاستقلالية في الطرق التي يحقق بها    الوظيفية،من الناحية  

المصلحة العامة ويحافظ على الأمن الشخصي والمؤسسي ... يعني الحصول على الخدمات القضائية عن طريق  القانوني،الطبيعي أو 

قد وجد أن مشداً ثقافيًا   معنوية،أو محاولة التأثير عليه بطرق مادية أو  سواء عن طريق التدخل    القضاء،إن التدخل في عمل  ،  الطريق

وحضاريًا للمكانة والقانون الطبيعي والإنساني. تبعات القانون تبعات القانون تبعات القانون عواقب تناقض القانون مع الغرض من 

  (.18) القانون

واستقلال القضاء أساس   الملكية،فالعدالة أساس السلطة  الديمقراطي،بل إن ما سبق يضمن الحقوق والحريات ويرسخ الحكم 

في أي   فقط،وعندها    الترهيب،يجب أن يكون القضاء خاليًا من الضغط أو الترهيب أو    .ولا يمكن تحقيق العدالة دون ضمان  العدل،

لاتخاذ قرارات قضائية. ويجب أن يضمن الاستقلال   جانبية،وتجنب أي آثار    القانون،ل تطبيق سيادة  من خلا  المحكمة،قضية ترُفع أمام  

 والاسـتقلال له مـدلولان هـما:  لتحقيق هذا التشريع أو تدخل تنفيذي

دة )الثامنة والثمانون( في الما  2005: المتعـلق بشخـص القاضي وهـو ما أشـار إليه الدسـتور العـراقي للعــام  المـدلـول الشخـصي  -أ

 "القـضاة مستـقلون لا سلطـان عليهـم لغيـر القانون ". 

لا يجوز لأي سلطة التدخل في القضاء أو النظام القضائي. يتعلق هذا بتأكدي الشخصي بأنه من المهم التركيز على صياغة قانون   -ب

القانون الأفضل والأكثر كفاءة. كما يجب أن تتض الضمانات قضائي لضمان تطبيق  القضائية  السلطات  المتعلقة بتنظيم  القوانين  من 

اللازمة للسلطات القضائية لتوفير الضمانات اللازمة لتوظيف القضاة، كما اهمية تحسين الاوضاع المادية للقضاة وضمان واجباتهم 

النافـذ   1979( لسنة  160ظيم القـضائي رقم )المتعلقة بالترقية والحقوق المهنية الاخرى، ولاحظنا أنّ المـشرع العـراقي في قانون التن

 أشـار إلى بعـض ما تقـدم ونورد على سبيل المـثال المادة السابعة منه التي انتـهت إلى أنّه "يلـتزم القـاضي بما يأتي:  

 المحافظة على كـرامة القـضاء والابتعـاد عـن كل ما يبعث الريبة في اسـتقامته. أولاً:

 ً كتمان الأمـور والمعلومات والوثائق التـي يطلع عليها بحكم وظيفـته أو خلالها إذا كانت سرية بطبيعـتها أو يخشى مـن إفشائها   :ثانيا

 لحـوق ضرر بالـدولة أو الأشخاص ويظل هـذا الـواجب قائماً حتى بعد انتهاء خـدمته. 
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يشـترك في   أن"لا يجـوز    ه" وأضافت المادة الثامنة من القانون ذاته أنّ عدم مزاولة التجارة أو أي عمل لا يتفق ووظيفة القضاء  ثالثاً:

ينظـر القاضي طعناً في حكم أصدره قـاض   أنّ   هيئة قـضائية واحدة قـضاة بينهم مـصاهرة أو قـرابة لغاية الـدرجة الـرابعة، ولا يجـوز

 آخـر تربطه به العلاقة المذكـورة" 

مـان استـقلال القـضاء كمـؤسسة وكيان مستـقل عـن السلطات العامة الأخـرى في الـدولة وهـو : ويعني ضالمـدلول المـوضوعي  -ب

 . (19) بالمادة التاسعة عشر 2005مـا أشار إليه الدستـور العراقي للعام 

 وللوصول لما تقدم لابد مـن تضافر العديد مـن العـوامل مـن أهـمها الآتي: 

بمعنى تحسين أداء المرفـق القـضائي بما مـن شأنه ان يفعل الأداء المرفقي ويرفع مسـتوى الثقة   ،ئيحسن إدارة المرفـق القـضا  أولاً:

 العامة بالقـضاء من خلال:  

 تكون إجراءات القـضاء تتصف بـالوضوح والدقة والتوقع والاستـقرار.   على أن   الحــد من الشكلية المفــرطة والإجـراءات المعـقدة،  -أ

 لمغـالاة في الـرسوم والأجـور واجبة الدفع قبال الخـدمات القـضائية بكل مسـمياتها ومستوياتها.  الحـد من ا -ب

 سهـولة الوصـول إلى المعـلوم القـضائية.  -ت

تحقيق رضا المتعاملين مع المؤسسات القضائية. هذا لا يشمل رضا المتقاضين. كل من يخسر دعوى قضائية يجب أن يكون غير   ثانياً:

بل يعني ما سبق الأشخاص الذين يتعاملون مع المؤسسة القضائية في طريقة خدمتهم وكيفية أدائهم ومدى قربهم من المواعيد   راضٍ،

حة بالطريقة الصحيحة. الحفاظ على سلامة الكرامة والخدمات القضائية وعدم انفصالهما عن طريق وكيفية تعاملهم مع الأمور الصحي

كما أن تحقيق الجودة القضائية والأمن القضائي سينعكس إيجاباً على الوضع السياسي ،  وجود المباني المناسبة وعدد كاف من الموظفين

وبالتالي ، فهو يساهم في ازدهار اقتصاد   ضائي عاملاً جاذباً للاستثمار الأجنبيوالاقتصادي والاجتماعي العام ، مما يجعل الأمن الق

ن يحقق أ، ومن شأن الأمن القـضائي  الدولة حيث لا يمكن لأصحاب رؤوس الأموال قبول المشاريع في بلد يتميز بنظام قانوني ضعيف

قـراطية، وعلى الجانب الأخـر إن وجـود سلطة قـضائية قـوية الاستقـرار السياسي والعـدالة ويكون ضمانة لفاعلية التطبيقـات الديم

وعـادلة ومسـتقلة مـن شأنه إن يشكل ضمانة مـؤكدة لحقـوق وحريات الأفـراد ويضع أي شخـص مهـما كان منـصبه أو مكانـته تحت 

فافية والمساءلة ، وستضمن المحاكم بالإضافة إلى كل ما سبق ، فإن أهم ضمانات الحوكمة الرشيدة هي الش  وطـأة المساءلة العادلة

 .كلاهما بمساعدة القضاء عند الرد على التقاضي أو الدعاوى ذات الصلة من أي نوع

أساس استقـلال القـضاء يرجع لمـبدأ الفـصل بيـن السلطات الذي ارساه الدستور العـراقي بالمادة   ومما تجـدر الإشارة إليه أنّ 

يق الوضع القانوني وتعزيز جذور النظام الديمقراطي، فهذا يعني أيضًا أن كل مؤسسة من المؤسسات ركيزة مهمة لتحق  ههذ(،  20)  (47)

العامة الثلاث مستقلة عضوياً ووظيفياً عن المؤسسات الأخرى، وكل منها تعني أنها تشارك في وظيفة محددة الفرع التنفيذي يختص 

الإدارية   الخاصة  والتنفيذية،بالشؤون  يكون  لك.  واختصاصاته  ألا  يجب  الاستقلال  هذا  بين   صارمًا،ن  التعاون  من  نوعًا  يتطلب  بل 

التشريعية   للحقوق    بالقضاء،وفيما يتعلق    والتنفيذية،السلطتين  وللمحافظة على   والحريات،يجب ضمان استقلاليته. أن يكون ضامناً 

لضمان الاتفاق بين الدساتير والقوانين التي يوافق عليها الكونغرس بصفتهم ممثلين ، سلطة مراقبة عمل السلطتين التشريعية والتنفيذية

 .والصادرة عنهملإرادة الشعب 

( العامة  الهيئات  تمثلها  التي  العامة  المصلحة  بين  التوازن  على  الحفاظ  على  قادرة  مؤسسة  والتنفيذية(  القضاء  التشريعية 

وتجدر الإشارة إلى أن الأمن القضائي ترسخ في العديد من القواعد القانونية   والمصلحة الخاصة أو العامة التي تخص المجتمع أو الأفراد

"لكل إنـسان   أنّ   في المادة العاشرة مـنه  1948عام  لل  والإعلانات الدولية ، على النحو المشار إليه في الإعلان العالمي لحقوق الإنسان

" وورد بالمادة الرابعة عشر في العهد الدولي مستقلة  الحـق على قـدم المساواة الـتامة مع الآخـرين في أن تنظر قضيته أمام محكمة

همة أن "الناس جميعاً سواء أمـام القـضاء، ومن حـق كل فـرد لدى الفـصل في أية ت   1966الخاص بالحقـوق المـدنية والسياسية للعـام  

تكون قضـيته محـل نظر منصف وعلني مـن قبل محكمة مخـتصة    أنفي أية دعـوى مدنيـة    لتزاماتهاوجـزائية توجه إليه أو في حقـوقه  

يرتبط تحقيق الأمن البشري بمكونات هذا الحق، ومن أهم مكوناته الأمن القضائي ، لـذا    ؛(21)مستـقلة حيادية، منشـأة بحكم القانون"  

 : ه من خلالويمكن تحقيق

 علانية الجلسات القضائية.   -أ
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 المساواة بين الخصوم. -ب

 افتراض قرينة البراءة.  -ج 

 احترام حق الدفاع.   -د

 تسبيب الأحكام القضائية. -ه 

 تعدد درجات التقاضي وكفالة حق الطعن.   -و  

 مراعاة مبادئ العدل والإنصاف، وتـفريد العقاب.   -ز

 الفرع الثاني

 من القضائي علاقة السوابق القضائية بالأ

  ؛ الأمـن القـضائي هـو مفهـوم حديث يعكس ثـقة الفراد بالســلطة القـضائية بالاطمئنان إلى مـا يصدر عنها من احكام وقـرارات

يجب أن يكون من اختصاص   القضائي،لصحة الاستئناف    ،(22)  أي خرق كان  والحـريات مـنكونها الجهة المخولة بحـماية الحقوق  

  القضائية، تعتمد المحاكم على الأحكام الناتجة عن العملية  "بالأمن القضائي"    وهذا الاعتماد على السلطة   المستأنف،سلطة قضائية يثق بها  

الوفاء السلطات   وفي عملية  أداء  تحقيق ضمان جودة  عليها من خلال  المعروضة  القضايا  القانون على  لتطبيق  التقليدية  بالتزاماتها 

الحكم القضائي   .القضائية. جودة  الجودة في مجال الأداء  العليا. وتعني  المحكمة  القضائي بسير عمل  اللاتيني للأمن  المفهوم  يرتبط 

هة كاملة للقضاة وسهولة الوصول إلى المعلومات القضائية. وهذا يعني الوصول إلى شخص محاكمات عادلة ومحاكمات مجانية ونزا

يتمتع الفقه بالقوة الخلاقة والأساسية للقواعد القانونية المستمدة من مبدأ الفصل بين   .صالح. التقييم لتطوير الخطط والمشاريع المستقبلية

ولها قواعد أخلاقية ومعنوية. القيمة   القانون،إلا في إطار    الأخرى،مل السلطات  السلطات. أي أن لكل قوة وظائفها دون التدخل في ع

 .(23)  لذلك يجب أن يصدر هذا الاجتهاد عن سلطة قضائية أعلى تعترف بخطورة العلاقة الإيجابية بين الفقه والأمن القضائي  .القانونية

بمـفهومه العـام بالنسبة للحالات التي تعتمد عـلى اجتهاد القـضاء في الفـصل  إنّ المشكلة التي تعـيق تحـقيق الأمـن القضائي  

ن طرف فيها الـذي قـد يعـدل فيه عـن مبـدأ سبق وأن استقـر عليه هي قـابلية التوقع فكما هو الحال بالنـسبة للقاعدة القانونية المقـررة مـ

لقانوني أمـام المحاكم يتجـلى كـذلك في قابـلية التوقع في قـرارات المحاكم الأمن ا  نّ أالمشرع التي يتجنب أن تكون ذات أثر رجعي، ف

الافــراد يدخلون في   لأنّ   ؛وانعـدام الأمـن القانوني في بعـض جـوانب العـمل القـضائي يتــجسد في غــياب توقـــع الاجــتهاد القــضائي

 . (24) بعـد ذلـك أمام اجـــتهادات جـــديــدة علاقـات تحت ظل قـواعد اجتهاد معيـنة ثم يجــدون انـفـسهم

ونتيجة لهـذه الصعـوبة التي تـرافق الاجتهاد القـضائي في علاقـته بمـبدأ الأمـن القـضائي لاسيـما فيما يتعـلق بالعـدول عـن  

 – لرجوع وعـدم الاخلال بالأمن القـضائي  نّ محكمة النقـض الفـرنسية مثلاً تلجأ للتوفيـق بين امكانية اأ الاجتهادات القـضائية السابقـة فـ

إلى اتباع اسلوب الإعـلان عـن تغـير الاجتهـاد مستـقبلاً في تقرير المحكمة السنوي   -الـذي ينعكس عـلى الأمـن القانوني بشكل سلـبي

ي اتجـاه اصلاح القانون وجعـله التطـور المجتـمعي في انتظار اتـخاذ خطـوة ف يقتضهلأعلام المتقاضين والادارات بهذا التغيير الـذي 

يـس أكثر ملائمة للـواقع الجـديد مـن طــرف المشـــرع والــحـد مـن سلبيات الأثـر الرجعي للاجتهاد القـضائي الجديد ، ولقـد اظهـر الرئ

القـضائي للمحكمة سنة   النقـض الفرنسية اهـداف سياسة الاجتهاد  الـذ  2004السابـق لمحكمة  ي جاء فيه تأكيده على من خلال بيانه 

ضرورة الحـد من تـضارب الاجتهـادات القضائية لا سيما على صعيد قـرارات محكمة النقـض الفـرنسية التي تكـون مهـمتها توحيد 

يص الاجتهادات وخـلق فـرق عمل تهـتم بمتابعة مسـألة تطوير الاجتهاد القضائي لتأمـين التـراجع في الاجتهاد إلّا بعد دراسـة وتمح

 . (25)النـتائج الناجمة عـن الاجتهاد القـضائي الجـديد مع ضــرورة تضييـق نـطـاق التـطبيـق من حيـث الزمـان

ويعتمد الأمـن القضائي عـلى مبدأ مهم وهـو مبدأ الفـصل بين السلطات ومـدى أخـذ الـدول بهـذا المبدأ في دساتيرها حيث يعُدُّ 

ـقيق دولة القانون ومظهر اسـاسي لتحـقق الأمن القضائي ويمكن تدعـيم الأمن القضائي مـن خلال اعتمـاد هذا المبدأ مـظهراً اساسياً لتح

آليات تمكـن مـن توحيد الاجتهاد القـضائي مثل آلية التعـويض عـن الخطأ القـضائي حيث ستكون السلطات القـضائية هنا مجـبرة على 

الامكان لتجنب التزامها بالتعويض وهذا بدوره ينعكس على تحقيق مزيد من الاستقرار   مراقبة اعمالها ومحاولة تجنب الاخطاء قـدر

 .(26)في الاجتهادات مستـقبلاً والذي يحقق الأمـن والاستـقرار القانوني في المـعاملات بالنسبة للأفراد
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القضائية   السـوابق  التمرد على  القضائي على وجه الخـصوص  على الأمن    -لزاميتها  إبالرغم من عـد    -وتكمن خطـورة 

والأمن القانوني عـلى وجه العموم في صعـوبة معرفة الـناس الاتجاهات الاجتهادية الجـديدة التي جاءت بها المحـاكم التي خالفت بها 

 اجتهادات سـابقة على عكــس التـشريع الذي يكون متاحاً وواضحاً للناس.

يؤدي إلى خلق قـواعد قانونية جديدة مـستغلاً حالة غياب النص القانوني فيفـاجئ  فمـن الممكن أن يغيـر القـضاء اتجاهه بشكـل  

 أنّ الافراد بمـبادئ قـضائية جديدة تحكم حالتـهم غير التي توقـعوها مثال ذلك قضية نظرتها محكمة النقـض الفرنسـية تدور احداثها في  

( عاماً والأخــرى يقودها رجل بالغ نـتج عن الحـادث 12طفل يبلغ من العمر )  حدهما يقـودهااحـادثاً مرورياً وقع بين دراجتـين ناريتـين  

مختـلفة   بجروح  المدعي  الرجل  مادية أاصابة  اضرار  من  لحـقه  عما  بالتـعويض  للمـطالبة  الطفل  والد  على  دعوى  اثرها  على  قام 

 ؛ لادعائه وحكمت على والد الطفل بالتعـويض  ؛لفرنسية( اGrenobleومعـنوية وقد استـجابت المحكمة الابـتدائية ومحكمة الاستئناف )

دفع المسؤولية   محكمة النقض قضت بأنّ   ه تعذر عليه اثبات وجـود قوة قاهـرة أو ارتكاب المدعي لخطأ تسـبب له بالضرر إلا أنّ لأنّ 

 .(27)عن والد الطفل يكون عن طريق اثباته عـدم تقـصيره في متابعة حسـن تربـية ولده

غـير على  حيث  الوالدين  مـسؤولية  اسـاس  بكـون  به  العمل  المستقر  الاجتـهاد  الحكم  هـذا  في  الفـرنسية  النقض  ت محكمة 

( من القانون المـدني الفرنسي التـي نصت 1348أولادهـم القصر هو الخطأ المفتـرض المسـتوحى من نص الفـقرة الرابـعة من المادة )

،   ( 28])لتـزام غير مستـحق بعد  ما لم يقرر خـلاف ذلك ..."الا  ن لم يتـحقق الضرر أو أنّ على " يمكن المـطالبة بالتعويض حتـى وأ

ها توسـعت في طرق دفع المسـؤولية واصبحت لا تقـتصر فـقط على اثبـات نّ أصبـح الاساـس وفقاً لهذا الحكم هو الخطأ الثابت أي  أو

القوة القاهـرة أو خطأ المـدعي هو المتـسبب بالضرر للتخلـص من المسؤولية،  وإنما أصـبح يشمل فضلاً عن ذلك اثـبات إن الوالدين   أنّ 

 لم يقـصرا في الاشـراف والمتابعة لتربية أولادهما وهذا ما قد يشكل مصدر عدم أمن قانوني بالنسبة للمـدعي الذي أقام دعواه مـعتقداً 

 ثبـات خطأ الطفل يسـتطيع المطالبة بالتـعويض عن ذلـك إذا لم يثبت المـدعي عليه وجـود قـوة قـاهرة قد تسببت بالضرر .أن مجرد ا

 ً بسبب خطأ في القـرار استوجب   ؛ه يشمل تغير الاحكامنّ ألما استقر من سوابق قضائية    ولا نقـصد مـن تغيير الاجتـهاد خلافا

فالمـقصود باأسـريانه ب الذي تضمـنته ثر رجعي  المحـكوم به  أثره في  الحكم وظهور  أثر  القضائي هو سريان  للحكـم  الـرجعي  لأثر 

صيغة الحكم النـهائية من وقت سـابق فبعض الاحكام القضائية يثبت أثرها عند صدورها فلا يكـون للحكم أثر رجعي في هـذه الحالة  

اك أحـكام أخــرى يظــهر أثــرها في المحـكوم به بأثر رجـعي ولـيس من وقـت هــن نّ أ في حيـن  ،الحـكم بالتـفريق بين الزوجـين :مثل

 .(29)لــزام الـزوج بأجُــرة الارضـاعإســريانها على وقــت سـابق لصــدوره مـثـل الحـكم ب :يأ  ،صـــــدور الحكم فـقــط

الاجتهاد القـضائي يكون   لاجتهاد القضائي هو أنّ وجه الاختـلاف بين الأثر الرجـعي للأحكام القضـائية ورجعية ا  نّ أويبـدو  

من القـضائي بينما الأثر الرجعي للحـكم هنا تكمن خطورته على الأو ذا أثر رجعي بالنسبة للمبدأ بشكل عام على كل الحالات السابقة  

 القضائي يكون خاصـاً بالدعوى المعروضة فقط.

ي الجديد المتـمثل في مخـالفة الـسوابق القضائية والأمن القـضائي من ويتم المـوازنة بين مخاطر رجعية الاجتهاد القـضائ

 خـلال تقييد الأثر الرجعي للاجـتهادات الجديدة وهذا كان مقـترح اغلب اتـجاهات الفقه التي حاولت حـل مشكلة الأثـر الرجعي للاجتـهاد 

غيـير اجتهاداته ، وكذلك يـتم اللجـوء إلى وسيـلة اخرى للمـوازنة من دون الاخـلال بالأمـن القضائي ومن دون تـقييد حرية القـضاء في ت

سباغ تتمـثل في ترسيخ القيمة القانونية لفـكرة التوقع المـشروع أو الثقة المـشروعة للأفـراد في القانون والاجتـهاد حيث يـنادي بعضهم بإ

(  من إعلان حقوق الإنسـان والمواطن الفرنسـي 2يه في المـادة )قيمـة دسـتورية عليه ، ويسـتند هؤلاء إلى مـبدأ الأمن المنـصوص عل

 م . 1789الصادر سنة 

ذا كان العيب الذي يشـوبه إه يملك سلطة تغيير المبدأ الحكمي الذي جاء به سابقاً  نّ أفالقاضي بخضوعه لمبدأ المشروعية  إلا  

بة في ظل المبدأ القديم، ومن ثم يمتـنع عن مراقبة القـرارات غير جسيماً بحيـث يؤثر بشكل كبير في المـراكز وحقوق الافراد المكتـس

من الزمن إذ يسـتعصي   -تحصـين القرارات من الطعن    –المـشروعة بعد استـقرار هذه المراكز و تلك الحقوق بعد فوات مدة معينـة  

تهاد القـضائي على الماضي ، ومثـال ذلك قرار على القاضي بعدها مـراقبة مثل هذه القـرارات وهذا يمثل استثـناءً على رجعية الاج

إذا كان العيب الذي أفسد القرار بسيطًا ، فالقرار ليس باطلًا ومحميًا   1990/ديسمبر/    23المحـكمة الادارية العليا في مـصر بتاريخ  

القرار عديم الجدوى وقد يك إلى درجة خطيرة ، يصبح  الخلل  إذا وصل  أما  المحدد ،  التاريخ  هناك طبيعة   ون غير موجود.بفقدان 

للقانون يتطلب عدم وجود قرار  يحميك، وبالتالي، فإن ضياع فترة قانونية لا   ، حيث قضـت كما لو كان ينطوي على انتهاك خطير 

يتم   القـرارات التي تولد حـقاً أو مركز قانوني للأفراد لا يجوز سحبـها في أي وقت ولو كانت غـير مشروعة بل يجـب أنّ   المحكمة بأنّ 
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من السحـب خلال المواعيد المقـررة قانوناً فـــــــقط، وأن سـحب القـــرارات الادارية يكـــون لـدواعي المصـلحة العامة وتحقـيقاً للأ

 .(30)القضائي 

ليها محكـمة النقـض الفرنسـية للتخـفيف من الأثر السلبي للرجوع في الاجتهاد القضائي وتجنب تضـارب  إتـقنية التي لجأت  ال

  :الاجتهادات كانـت تتمثل في وسيلتـين

 يقتضه التغيـير الذي    : هي الاعـلان عن تغير الاجتـهاد مستقبلاً في تـقرير المحكمـة السنوي لإعـلام المتـقاضين والادارات بهـذاالأولى

امر تـطوير الحلول القانونية وذلـك في انتـظار اتخاذ خـطـوة في اتجاه اصلاح القوانــين وسد النقـص ومعالجة الغمــوض فيها من 

    .جانب المـشرع

الاالثانية التــناقضات بين  للتخفـيف من  الجديد  القضائي  الرجـعي للاجتهاد  الحـد من سلـبـيات الأثر  جتهادات والتخـفيـف من : فهي 

الصعوبات الـتي ترافق الاجتـهاد في علاقته بالأمن القـضائي، وكذلك محـاولة القضاء الفرنسي توحـيد الاجتهاد عن طريق اجتـماعات 

ب الجيد للقضاة بالإضافة إلى توفير التدري  الغـرف القضائيـة التي قلما تجتـمع للبحـث في الاجتـهادات الجديدة ومحاولة التقـريب بينها

 .العاملين في المجال القضائي، من الضروري أيضًا تشكيل فرق عمل في المراكز البحثية معنية بمتابعة الفقه القضائي للتأكد من ذلك 

 .(31)نيلضـمان وتأمـين جودة الاحـكام التي تعُدُّ عنـصراً اساسـياً لتوفير الأمن القضائي الذي تنعكس ايجابية تحققه على الأمن القانو

 الخاتمة

 : الاستنتاجات اولاً 

لى حد مشاركة المـشرع إلى فكرة توسيـع دور القضاء في خلق القانون إصبح يميل أالقضـاء في العراق  أنّ نستنـتج من هذا البحث -1

ً  نّ ألا إفي هذه المـهمة في بعـض الاحـيان من دون وجود ضـوابط تقيد من هذا الاجتهاد،  في كل  هـذا التوسع لا يكـون مردوده ايجابيـا

المبادئ عادة ما هذه  نّ القـضاء مهما بذل من جـهد في خلق الـقانون لا يرقى الى مسـتوى جعل مبادئـه قاعدة قانونية، لأ نّ لأ الأحوال؛

يـتم ايجادها من اجل حالات خاصـة او طارئة و تكون قد بنـيُت على وقائع خاصة بـهذه الدعوى فـقط قد لا يـناسب حلها قـضية اخرى 

 حتـى وان كانـت مـشابهة . 

لمـواجهة حالات مسـتقبلية،   أحـد العناصر التي تـدفع القـضاء لمخالفة السـوابق القضـائية هو صياغة النـصوص صياغة عامة مطـلقة-2

وظيـفته   نّ أبأسـلوب يحـتمل الـتأويل بحيـث يـضطر القاضـي أن يكون سلـطة تشـريعية وقضـائية في نفـس الوقـت على الرغم من  

طريق غـموض النص واحـتماله اكثر من معـنى يخل بثـقة الافراد المشـروعة به ويفـتح ال  نّ أ تقتـصر على تطـبيق القانون فقط، إذ  

رادة المـشرع بما يفتـح الباب في بعض الاحيان للـفساد والتلاعب بـمراكز الافراد وهذا يؤدي للقـضاء بتنـفيذه بطرق قد تكون مخـالفة لإ

 إلى الاخلال بالأمن القـضائي . 

القوانــين وهي ضمان حصول الافراد يجب أن ينظر إلى القانون و الـسوابق القضـائية كأجزاء متـكاملة إذا ارُيد تحـقيق الغاية من  -3

السابقة الاجـتهادات  ظل  في  المكتـسبة  وحـقوقهم  للأفراد  القانونية  المـراكز  على  والمـحافظة   ، عادلة  احـكام  الأمن   ؛على  لتحـقيق 

سوابق القضائية الجديدة بعد القـضائي والذي يعُدّ جزءاً من الأمن القضائي، فالقوانـين تعتـمد على السـوابق القضائية عند تشـريعها، وال

 عمالالعدول تـستمد بنيانها من النظـام التشريعي وتفسيره إذ من خلالها يـتم الحصول على نماذج في تفسير النظام القانوني، ويمكن است

ـكامل يحقـق مزيداً من القوانين عن طريق القياس في تطوير السوابق الـقضائية، وهذه العلاقـة المتبادلة الـغاية منها الوصول لنظام مت

 . الاستقرار في العلاقات القانونـية للأفراد

 ً  : المقترحات   ثانيا

وجوب قيام السلطة القضائـية بالإعلان اجتـهاداتها في تقارير سـنوية تصدرها محكمة الـتمييز الاتحادية لإعـلام المـتقاضين   .1

مر تطوير الحلول القانونيـة بانتـظار اتخاذ المشرع  أ  يقتضهوالإدارات بالتغـييرات الحاصــلة في المبادئ القضائية والذي  

 القضائية. ك يكـون من خلال الحـرص على نشر السـوابق خـطوة لإصلاح التـشريع، وذل

ندعو القضاء لـلعمل على الحد من تضـارب الاجـتهادات القضائية عن طريق الكشف عن هذا التضـارب ودراسة الاخـتلافات   .2

ً  وتوحيد الاجتـهادللوصول إلى حلول متـقاربة   رورية.سباب ضلا لأإلمخالفة السـوابق القضائية  قدر الامكان منعا
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ندعو القـضاء إلى الـتركيز على امكانيـة تطـوير الاجـتهاد القضائي بحيـث يكون العـدول فيه لا يتم إلّا بعـد دراسة وتمـحيص   .3

لوقائع الدعـوى التي فـيها من الاحـداث الجديدة التي تسـتوجب تغيير الاجتهاد، مع تضييق نطـاق تطبيقه من حيث الزمـان 

 مختصا بالحالات المستجدة التي استوجبت خلقه. جديداً  حتى يكون اجتهاداً 

ندعو القـضاء العراقي إلى تلـمس نهج القضاء الفرنسي في تطـوير قواعد القانون من خـلال الاستـعانة بالمتـاح مـن الادوات  .4

الت اللـحاق بعـجلة  طور المجتـمعي، للحصول  اللازمـة لهذا التـطـوير كالتـفسير والقــياس بشكل اوسع من الحالي لمحاولة 

 على نــتائج تـطويرية وليست مجرد مخالفة للسـوابق القضائية المستـقر العمل بها. 

موافقة مجلس العموم على تعيين قضاة من بين قضاة محكمة النقض الاتحادية ورئيس  / خامساً(  61إعادة النـظر بالمادة ) .5

تعييناتهم دون تدخل فعلي من الحكومة الاتحادية. فرع على ما  محكمة الاستئناف ورئيس وأعضاء مجلس القضاء الأعلى و

مع مراعاة شروط معينة تتعلق بالخبرة    القضائية،أو هي هيئة تشريعية وتحل محلها بالتعيين المنتخب في الهيئة  ،  تم عمله

 .والخدمات والكفاءة

 المصادر 

 لمجلد الاولى(. مصر: المركز العربي للنشر والتوزيع.(. العدول في الاجتهاد القضائي )ا2018حامد شاكر محمود الطائي. ) [.1]

التفسير في حالة فقدان النص. المجلة العربية للفقه والقضاء تصدرها    - (. من مشكلات تفسير القانون  2005عصمت عبد المجيد بكر. ) [.2]

 . 31الأمانة العامة لجامعة الدول العربية، العدد 

 العلوم القانونية )الطبعة الرابعة عشر(. الجزائر: دار هومة. (، المدخل الى 2007محمد سعيد جعفور ) [.3]

 (، اصول تفسير القانون )الطبعة الأولى(. بغداد.2004عصمت عبد المجيد بكر ) [.4]

 برلين: المركز الديمقراطي العربي.  –(، الاجتهاد في الشريعة والقانون )الطبعة الاولى(. المانيا 2010عباس فاضل عباس ) [.5]

 (، فن القضاء. بغداد: معهد البحوث والدراسات العربية. 1984ضياء شيت خطاب ) [.6]

 (، المدخل في دراسة النظام القانوني الانجليزي )الطبعة الثانية(. بغداد. 1985عبد الرحمن البزاز ) [.7]

 نهوري. (، قواعد تفسير النصوص القانونية بين الفقه والقانون واحكام القضاء. بيروت: دار الس2020احمد محمد علي الحريثي ) [.8]

 (، الفراغ التشريعي في احكام الضرائب في العراق، اطروحة الدكتوراه، جامعه بغداد.  2005ابراهيم حميد محسن الزبيدي ) [.9]

 (، قواعد تفسير النصوص القانونية بين الفقه والقانون واحكام القضاء. بيروت: دار السنهوري. 2020احمد محمد علي الحريثي ) [.10]

 (، السوابق القضائية )الطبعة الاولى(. بيروت: دار الجيل.  1992لشيخ عمر )ترجمة احمد ا - روبرت كروس   [.11]

 (، علم اصول القانون. مصر: مطبعة فتح الله الياس واولاده. 1936عبد الرزاق أحمد السنهوري ) [.12]

 ء الجديد. (، تفسير النصوص الدستورية في القضاء الدستوري )الطبعة الاولى(. مصر: مكتبة الجلا2003مجدى مدحت النهري ) [.13]

 (، دور القاضي في انشاء القاعدة القانونية المدنية، رسالة ماجستير، جامعة بغداد.1985محمـــد أحمد رمضان ) [.14]

 (، المدخل لدراسة القانون، بدون طبعة، جامعة بغداد. 1987عبد الباقي البكري وزهير البشير ) [.15]

 (، القصور في التشريع، مجلة جامعة دجلة، المجلد الثاني، العدد الأول.  2019عواطف عبد المجيد الطاهر ) [.16]

(، الدليل الفقهي والقضائي للقاضي والمحامي في النزاعات الاسرية )الطبعة الاولى(. المغرب، مطبعة المعارف  2016عادل حاميدي )  [.17]

 الجديدة.

 . 8/2022/ 17الة في الانظمة السياسية المعاصرة ، مجلة التسامح تاريخ الزيارة محمد مالكي ، ضمانات استقلال العد [.18]

دراسة تحليلية نقدية  - (. الاختصاص الرقابي لمجلس المحافظة على أعمال السلطة القضائية العراقية2016علي سعد عمران القيسي. ) [.19]

 . 227- 201(, 20)1. مجلة أهل البيت عليهم السلام, 2013لعام  19في القانون 

  وأكدت هذا المعنى المادة السابعة والثمانون من الدستور التي تنص على "السلطة القضائية مستقلة وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها  [.20]

ودرجاتها وتصدر أحكامها وفقاً للقانونالتي تنص على " القضاء مستقل لا سلطان عليه لغير القانون" وأكدت هذا المعنى المادة السابعة  

والثمانون من الدستور التي تنص على "السلطة القضائية مستقلة وتتولاها المحاكم على اختلاف أنواعها ودرجاتها وتصدر أحكامها وفقاً  

 للقانون".

والتي تنص على )تتكون السلطات الاتحادية، من السلطات التشريعية والتنفيذية والقضائية، تمارس اختصاصاتها ومهماتها على اساس   [.21]

 الفصل بين السلطات(. مبدا 

الوادي  2018عبد المجيد لخذاري وفطيمة بن جدو ) [.22] القانون والأمن القضائي، مجلة الشهاب. جوان: جامعة  العلوم    –(، الأمن  معهد 

 . 4، المجلد 2الاسلامية، العدد 

الدين مناني ) [.23] التدابير الاحترازية ودورها في تحقيق الأمن القضائي )الطبعة الاولى(.2015نور  الوادي، بحوث    (،  الجزائر: جامعة 

 منشورة في مخبر الدراسات الفقهية والقضائية، القسم الاول. 

 . 402عبد المجيد لخذاري وفطيمة بن جدو، الأمن القانون والأمن القضائي مصدر سابق، ص [.24]

 والتوزيع.(، مبدأ الأمن القانوني )الطبعة الاولى(. القاهرة: دار النهضة العربية للنشر 2011رفعت عبد سيد )  [.25]
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(، عرض مقدم في اللقاء الدولي حول الأمن التعاقدي وتحديات التنمية المنظم  2014عبد المجيد غميجة، ابعاد الأمن التعاقدي وارتباطاته )  [.26]

 ابريل.  19و 18من قبل الهيئة الوطنية للموثقين، الصخيرات، العرب، 

ريسه في القضاء الاداري. الجزائر: بحث منشور في مجلة البحوث  (، مبدأ الأمن القانوني ومدى تك2017محمد بك ماش وخلود كلاش ) [.27]

 والدراسات، العدد الرابع والعشرين. 

[28]. Pourvoi principal: Vu l'article 1er de la loi du 5 juillet 1985, ensemble l'article 1315 du Code civil; 

Attendu que le conducteur d'un véhicule terrestre à moteur impliqué =dans un accident de la circulation ne 

peut se dégager. , De son obligation d'indemnisation que s'il établit que cet accident est sans relation avec 

le dommage    ."  

[29]. Copyright 2015 – Dalloz ,  https://cutt.us/ByDOM م05:1الساعة 3/6/2021تاريخ الزيارة       

[30]. ''La compensation peut être prononcée en justice, même si l'une des obligations, quoique certaine, n'est 

pas,  Encore liquide ou exigible.  A moins qu'il n'en soit décidé autrement, la compensation produit allors 

SES effets, À la date de la décisio''. 

كلية الدراسات  - (، الاثر الرجعي وتطبيقاته في الاحكام الشرعية، اطروحة دكتوراه، الجامعة الأردنية 2005عبد الحافظ يوسف عليان ) [.31]

 العليا.

من القانوني )الطبعة الاولى(.  (، دور قاضي الالغاء في الموازنة بين مبدأ المشروعية ومبدأ الا2018أحمد عبد الحسيب عبد الفتاح ) [.32]

 الاسكندرية، دار الفكر الجامعي. 

[33.] ( رحماني  الفقهية  2015ابراهيم  الدراسات  مخبر  الاول،  القسم  الجزائر:  الاولى(.  )الطبعة  الإسلامية  الشريعة  في  الفضائي  الأمن   ،)
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