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                                                                                                                    أقــليم كوردستان /العراق 
           ــــاء قضـــــــــــلس الجــم

   محكمة استئناف منطقة السليمانية رئاسة 
 
 
 

      

 نقص التشريعي النظرية القدر المتيقن بين  
 وإجتهاد القضاء الجنائـــي العراقــــــــــي

 
 بحث تقدم به  

 القاضي: سامان جمال احمد 
 ف الرابع الى نترقية من الصكجزء من متطلبات ال

 ـالـــــث من اصــناف القضــاة  الــــــــــصنف الث
 

 

 

  
 شرافبإ

 القاضي / كامل تـوفيق سعـــــيد
 القـــــــاضي الأول في مــــــحكمة

 الأحوال الشخصية في السليمانية 
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 هــــــــداءالإ
 

ــل مـي ك  ـلم فع  لقاء باـرت  لل   ث  بح  ـير و  فك  ي   ن  ـل م  ــى ك  ــــلإ    كان ــ

عأ هـدي ه لم ن الع  ــكون م   ــ ن يأمنى  ــ وأت ـذا الب حث الم ــتواض 

 ...بول  ق  ــالله ال ن  ــو م  ــأرجو   ه، ـ ع بنتف   ــذي يــال
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 شكر و تقدير
 

 

فبعد شـــــكر المـــولى عز وجل ، ... الشكر  الذكر، وأقل جزاء للمعروف ومن حق النعمة   

وجزيـــل  يجدر بي أن أتــقــدم بـبالغ الامتــنان،  ...  ـيم الجزاءبجليل النعم ، وعـظ  المتــفضل

قاضي الاول في محمكة الاحوال (،  السعيد القاضي ) كامل توفيق العرفان إلى الأستــاذ

لي في كل مراحل   ، الذي قوم ، وتابع ، وصوب ، بحسن إرشادهالشخصية في السليمانية 

 .،التي تــؤتي ثمارها الطيـــبة بإذن الله حرص المعلم، والذي وجدت في توجيهاته   البحث

  

 

 

 

 
 الباحث / القاضي                                                            

 سامان جمال احمد                                                             
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 توصية المشرف 

 

نظرية القدر  ) ـــامل تـــوفيق ســــعيد ( أؤيـــــــد بأن البـــحث الموســــومانــــي الـــقاضي ) كــــ

( للـــــــــقاضي  )سامان المتيقن بين النقص التشريعي وأجتهاد القضاء الجنائي العراقي 

ة جمال احمد ( قــــد تـــم تحت إشرافي والــــتزم البـــاحث بــأصول البــــحث العـــــلمي والامان

 العلمية أثناء الكتابة وانه جدير بالقبول ولأجله وقعت .....

 

 

 التوقيع  :                    

 القاضي / كامل توفيق سعيد                      
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 دمةـــالمق
 

 
متيقن لمعرفة عظمة شؤونه الحمدُ لله ربِّ العالمين الذي فرض علينا جزماً العلمَ بقدر       

وكمال أوصافه وعدله المطلق وفي حكمه كلِّه، والصلاة والسلام على رسوله الأكرم الذي فتح 
تحقيقاً لخدمة العدالة الاجتماعية  لأهل العلم باب الاجتهاد، للوصول إلى معرفة هذا القدر

  .أوالوضعيةوالمصلحة المعتبرة بين الناس سواء كان ذلك في التشريعات السماوية 
فقد تستهدف غاية القانون كما في الشريعة مصلحة الإنسان من خلال تنظيم العلاقات       

الاجتماعية بين الناس وبينهم وبين الحكومة أيضاً، ومن الضروري أن يقوم أيُّ نظام قانوني 
اً لدى على تنظيم المجتمع ووضعه فيما يسمى بـ)النظام الاجتماعي( ويكون هذا النظام طبيعي

والتي تحتوي في نظامها الداخلي  المجتمعات الوطنية المتنعمة التي يسودها الأمن والاستقرار
فالنظام بهذا الشكل يستطيع إقامة تشريعات  ، الدائمة على المؤسسات التنفيذية الدؤوبة

عند المجتمع الدولي على الرغم  وقد يختلف الأمر ، وتطبيقها على الجميع من دون استثناء
من كونه يحتوي على السلطة العامة العليا والإشراف على الواجبات القانونية، ذلك، لأن 

الحديث تسوده المبادئ العامة وأكثرها مبنية على الأعراف  المجتمع الدولي في العصر
 .فعّالة من الأساس والتقاليد والعادات غيرالملزمة فهي ضعيفة وغير

التي تشرّع للإنسان، ليرتبط به ويلتزم بقواعدها  وروبما أنَّ القانون من أهم الأم     
ومُلزماتها، فيستطيع من خلال هذا القانون على تعيين واجباته وتنفيذها والحصول على حقوقه 
لأنه ينظم حياته ويحافظ على مصلحته بشكل دائم كما يساعد المؤسسات على معرفة حقوقها 

  .وواجباتها التي تتمتع بها وتعطيها للحكومة
وبذلك أصبح القانون في المجتمعات الحديثة انعكاساً للنظام الاقتصادي والسياسي      

 ... والاجتماعي القائم في أيِّ مجتمع خلال مرحلة زمنية معينة
نَّ مهمته الأساسية تمكن في الحفاظ على       وقانون العقوبات فرع مهم من فروع القانون، وا 

أنه:"يحدد الأفعال المخلة بنظام الجماعة والتى يعتبرها  ماأمن المجتمع والحد من الجريمة ك
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العقوبة التي تناسب كلاَّ منها وهي بذلك  المشرع جرائم، ويبين شروط العقاب عليها ومقدار
 (. 1 )تضم القواعد الموضوعية للقانون الجنائي

 هــيفه الفقهي بأنعن غيره من القوانين بمحتواه الخاص من تعر   (2)ويتميز القانون الجنائي     
  
مجموعة القواعد التشريعية التي تحدد الأفعال المحرمة وتبين العقوبات المقررة لها وتعين "

السلطات التي تختص بتوقيعها مع بيان الاجراءات التي تتبع في ملاحقة المجرم والتحقيق 
 ."معه ومحاكمته والحكم عليه

ة للتطورات الحاصلة في المجتمعات بيْدَ أنها وعلى الرغم من مواكبة التشريعات العقابي     
تبقى قاصرة في معالجة كثير من الوقائع الجرمية ووضع الحلول العقابية لها، كما في الحالة 

التي يرتكب فيها مجموعة من الجناة جريمة معينة بدون اتفاق فيما بينهم، دون معرفة المجرم   
جميعهم  جرامية، فقي هذه الحالة ينبغي اعتبارالحقيقي عند البحث والتحقيق في النتيجة الا

شركاء ومساءلة كل منهم عن الفعل الذي ارتكبه في هذه الجريمة على سبيل الجزم، وهي 
المتيقن، حيث اصبحت بمرور الأزمان ومن خلال التصنيفات القضائية  ماتعرف بنظرية القدر

طروحة وملابساتها أمام على بعض الافعال الجرمية المستخلصة من وقائع الجرائم الم
  .المحاكم واقعة لا يمكن تجاهلها او إغفالها

المتيقن كحالة قانونية خاصة تطبق في المحاكم  وطالما الأمر كذلك فإنَّ نظرية القدر     
الجزائية ، فإذا تحققت شروطها وظروفها وكان الافعال تشمل بها فإن تطبيقها يشكل منعطفا 

فلذلك جاء موضوع البحث بعُنوان:  ، ائية من حيث الادانة والعقوبةجز كبيراً في سيرالدعوى ال
 "نظرية القدرالمتيقن بين النقص التشريعي واجتهاد القضاء الجنائي العراقي"

  :الموضوع أسباب أختيار
  :، أهمها الموضوع أسباباً عديدةً  إنَّ في اختيار 
 .ي الواقع العملي في المحاكمالموضوع وأهميته على الرغم من ندرة حدوثه ف خطورة  -1
مازال الموضوع بحاجة إلى مزيد من البحث المتعمق الجاد، لما فيه من حفظ حقوق   -2

 . الأطراف في الدعوى الجزائية
                                                 

(
1

)  
 .1691-اكرم نشأت  –الاحكام العامة في قانون العقوبات العراقي  

(
 .1699-الجزء الاول –د. حميد السعدي –شرح قانون العقوبات الجديد  ( 1
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 .المتيقن، بين مبدأ الشرعية الجزائية والتطبيقات القانونية بيان نظرية القدر  -3
لعمل القضائي الجنائي العراقي المتيقن في ظل ا إمكانية تطبيق نظرية القدر -4

 .ردستانيو والك
لقد سلكنا في البحث منهجاً تحليلياً وصفياً مما ضفرنا به من النصوص  منهج البحث:

 :الجنائية معتمدين على المنهج التطبيقي للقضاء الجنائي كمايأتي
ل عليها في الموضوع لشراح الفقه وبيان بالرجوع الى المصادر -1   أدلتهم الرئيسية المعوَّ
 .بالرجوع الى كتب شراح قانون العقوبات العراقي عند الاقتضاء والحاجة إليه -2
 . بجمع المعلومات التي تطلبها خطة البحث -3
 . بالتسجيل على اهم النتائج التي توصلنا اليها من خلال البحث والخاتمة -4

  -:خطة البحث
على أهم الاستنتاجات والتوصيات  تتكون خطة البحث من هذه المقدمة والخاتمة المشتمل

   :والمباحث الثلاثة بفروعها، كالآتي
  .المبحث الأول :ماهية نظرية القدر المتيقن

 .المتيقن المطلب الأول:التعريف بنظرية القدر
 .الفرع الأول: تعريف القدر المتيقن لغة

 .المتيقن اصطلاحا الفرع الثانى: تعريف القدر
   .روط تطبيق نظرية القدر المتيقن وآثارهالمطلب الثاني: حالات وش

 .المتيقن الفرع الأول: شروط تطبيق نظرية القدر
  .المتيقن الفرع الثاني: آثارتطبيق نظرية القدر

  .المتيقن التكييف القانوني لنظرية القدر المبحث الثاني:
 .المطلب الأول: التكييف وفق المساهمة الجنائية

  .تعدد الجناةالفرع الأول: التكييف وفق 
 .الفرع الثاني: التكييف وفق جريمة واحدة

  التكييف القانوني لها على وفق مبدأ الشرعية الجزائية وعلى وفق مبدأ العدالة المطلب الثاني:
 .الفرع الأول: التكييف القانوني لها على وفق مبدأ الشرعية الجزائية
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 .العدالةالفرع الثاني : التكييف القانوني لها على وفق مبدأ 
  .المبحث الثالث: نطاق تطبيق نظرية القدر المتيقن

  .المطلب الأول : موقف الفقه والتشريع من نظرية القدر المتيقن
 .الفرع الأول موقف الفقه من نظرية القدر المتيقن

 .الفرع الثاني: موقف التشريع من نظرية القدر المتيقن
 ردستاني من نظرية القدر المتيقنو ي والكوقف القضاء الجنائي العراقالمطلب الثاني: م

  .الفرع الأول: موفق القضاء الجنائي العراقي
 .ردستانيو الثاني: موفق القضاء الجنائي الكالفرع 
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  ولث الأــحــبــــالم

 ن ــتيقــدر المــقــة الـظريـة نــاهيـــــم
 

 ضرب أو كقتل: الجريمة ارتكابهم فبعد إنسانٍ، على صأشخا عدة من جرميُّ  فعل   يصدرُ  قد       
 المفضي الضرب أو للقتل الحقيقي الفاعل بينهم فيما يعلم لا مستديمة عاهة إحداث أو الموت الى يمفض
 هو الاشتراك لأنَّ  بالجريمة، وشركاء متهمين الأشخاص هؤلاء يكون لذلك المستديمة، للعاهة أو الموت الى

 على توقع كانت التي العقوبة من أقل بعقوبة المتهمين جميع ويعاقب منهم كل حق في المتيقن القدر
 وروح العدالة مباديء من يستمد النظرية عليه بنيت الذي فالأساس معلوما، كان انه لو الأصلي الفاعل
 الوقوف وملابساتها بماهيتها الإحاطة مقتضيات ومن  (3) "المتهم لصالح يفسر الشكُّ " مبدأ   ومن القانون
 :مطلبين في ذلك ونتناول الموضوع، بقية مفردات ومعاني دلالاتها على

 .القدرالمتيقن بنظرية التعريف: الأول المطلب
  .وآثارها القدرالمتيقن نظرية تطبيق وشروط حالات: الثاني المطلب

 

  ولب الأــطلــالم

 ن ـتيقـدر المـقـرية الـنظــف بــتعريــال
 

 في ونذكرهما والاصطلاحي اللغوي التعريف معرفة يستلزم المتيقن القدر بنظرية يفالتعر  ان           
   : الفرعين هذين

  
 
  
 

                                                 
 

 .949، ص 1699دار الكتب المصرية –القاهرة  1 الموسوعة الجنائية ،ج -جندي عبدالملك ( 1)
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 غةــتيقن لـقدر المـف الــعريــت: ول  رع الأــفــال

 
اليقين : و  )4(ك ش فيهليس  الذي الثابت والمتيقن الكمية، او المقدار يعني الدال بتسكين ةغل القدر      
 .ودام استقر إذا :الحوض في يقن من وذخمأ

 .معه شك لا الذي العلم هو بأنه :معناه عن وعبروا
 ك.ش فيه ليس :يقين وعلم اليقين، وعلم بصحته، الاعتقاد مع حكم إلى النفس اطمئنان :الفلسفة في اليقينو 
 .الظن عن وباليقين اليقين، عن بالظن عبروا وربما 

 :الصمة بن دريد قال
 المسرد بالفارسي سراتهم ... مدجج بألفي اظنو  لهم فقلت
 .أيقنوا :أي

 :الأسدي سدرة أبو وقال
 أغامر لا واحد من مفتد بها ... أنني وأيقن هواس تحسّب

 .  )5(ذلك ظن :أي
 )6(الْيَق ينُ( يَأْت يَكَ وَاعْبُدْ رَبَّكَ حَتَّى )   :تعالى الله قال الموت، :واليقين

 .للواقع المطابق الثابت الجازم الاعتقاد :اليقين :البقاء أبو قال    
 .الانهدام يقبل لا بحيث له متعين سبب من لثبوته القلب، في المستقر العلم عن عبارة :وقيل

 :هو :قالهو  ر( الأنوا قال : وفي ) .العلم لإفادة الموضوعة الأسباب من يحصل بما تختص والمعرفة
 العلوم ولا وتعالى سبحانه الباري علم به يوصف لم ولذا ، دلالبالاست عنه والشبهة الشك بنفي العلم إيقان

 .الضرورية 
( ولا يقال )معرفة اليقين )علم  وأخواتها،يقال والدراية المعرفة فوق العلم صفة من :اليقين :الراغب قال 

 اليقين( .
                                                 

  9 .ص ، بيروت العربي، اثالتر احياء دار ،2 ج منظور، ابن العرب، لسان )0 (
 .222 221 ص القاهرة، الفضيلة، دار ،3 ج - عبدالمنعم، نعبدالرحم محمود .د -لفقهية الشاملة ا لفاظوالا المصطلحات معجم ) 3 (
 .99: الآية الحجر، سورة   (4)  
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 .الحكم معرفة مع النفس سكون :وهو
   )7(( الشك زوال احتمال ولا عناد، مجال مع يكون لا وأوكده، علم أبلغ)  :واليقين_ 
ظُرْ كَيْفَ كَانَ فَانْ وَجَحَدُوا ب هَا وَاسْتيَْقَنَتْهَا أَنْفُسُهُمْ ظُلْمًا وَعُلُوًّا  )  تعالى كقوله الجحود، عليه يتصور واليقين_ 

ينَ  د   . )8((عَاق بَةُ الْمُفْس 
 ازددت ما الغطاء كشف لو : ) عنه الله ىرض علىّ  قول ظهر وبهذا الجحود، عليها يتصور لا والطمأنينة

 .  )9(يقينا(
 .) 10((ي  قَلْب   ل يَطْمَئ نَّ  وَلَك نْ  بَلَ  قَالَ   تُؤْم نْ  أَوَلَمْ قال ) : السلام عليه إبراهيم وقول 
 
 

 
 

 

 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 

 

 
 

                                                 
 مازن .د :المحقق -ةقالدقي والتعريفاات ةالأنيق الحدود ،)ـ ه 092 :وفىالمت( نيكيسال يحيى ابو الادين زين ري،الأنصا ازكري بان أحمد بنبن محمد  زكريا  (7)

 .22  ص -  2994 الأولى، :الطبعة بيروت المعاصر رالفك دار :الناشر المبارك
 . 24  : الآية النمل، سورة  ( 2) 
 .19 ص ، سابق مصدر الأنصاري، زكريا بن أحمد بن محمد بن زكريا ( 9)
 . 92 الآية البقرة، سورة  (8)
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 اـطلاحـصإ نــتيقـالم قدرـال عريفـت:   ـيانــفرع الثـال 

 

 المتيقن، القدر نظرية تعريف في الفلسفي و الفكري اختلافهم بحسب الجنائي القانون فقهاء اختلف       
 بعضهم فقدعرفها المتيقن، القدر نظرية يعالج قانوني نص من تخلو تكاد الجنائية التشريعات من كثيراً  لأن
 وتعذر ،عليه المجنى على الاعتداء في الجناة تعدد عند الاشتراك فيها ينتفي التي العرضية الواقعة “ بانها
 .  (11) “ الجريمة ارتكاب في منهم فاعل دوركل بمعرفة الجزم
 مما القاتلة، الضربة محدث معرفة فيها ينتفي التي الوقائع بانه ”تعريفه الى منهم اخر جانب ويذهب      

 . ( 12)  “ بينهم مجهول لفاعل شركاء الجناة جميع اعتبار ينبغي
 هنا به يراد الذي النظر من مشتقة نظرية هي انما قاعدة ليست المتيقن درالق بأنَّ  التعريفين من يتبين   

 وتطبق بالمعطيات  النتائج ربط تهدف عقليا تأليفا مؤلفة تصورات جملة تعني فالنظرية ، العقابي البحث
 عجمي تشمل تقعيدها بعد القاعدة بينما العقلي للبحث ونظر فكر محل زال ما لأنها القاعدة، أكثرمن على

 المشاركين جميع اعتبار إلى ذهبوا ولذلك النظرية أوساط في يتوفر لا التطبيق وهذا وهلة، أول في جزئياتها
 .بينهم فيما مجهول لفاعل شركاء جناة الجريمة في
 جامع له تعريف الآن إلى لايوجد أعلم ما حدود في فإنه المتيقن للقدر  القضائي التعريف بالنسبة أما    
 على الأدلة تتوفر لم طالما شيء في الصحة من ليس انه يرون وقضاتهم القانون فقهاء نلأ ذلك مانع

 المساهمة توفر حالة في الاعتمادعليها الصحة من ليس لانه كما الجرمية، النتيجة أو الاصابة محدث
 الجريمة ةعقوب من بدلا الشروع عقوبة فرض على تدل القضائية القرارات بعض ان بيد التبعية، او الأصلية
 . (13)الجرمية النتيجة لتحقيق افضى منهم أي فعل معرفة  وتعذ الجناة تعدد حالة في التامة

 
 

 

 

 

 

 

                                                 
 

(9)
 .24 ص ، 2992 الثاني، العدد ،العراقية مهوريةالج في المحامين نقابة القضاء، مجلة المتيقن، القدر نظرية البزركان، الستار عبد   

(22)
 .019 ص ،   2993الطبعة الاولى  –دار الكتب العلمية بيروت  -الجرجاني الشريف الزين علي بن بن علي-كتاب التعريفات     

 .21 ص سابق، مصدر البزركان، الستار عبد   (22)
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 ي ـانــالث بـطلــالم

 ن وأثارهــدر المتيقــق نظرية القــروط تطبيـالات وشـــح 
 

 القدر نظرية بيقتط شروط الأول الفرع في نتناول فرعين، إلى المطلب اقسمناهذ والإيضاح للفائدة    
 .المتيقن القدر نظرية تطبيق آثار الثاني الفرع في و المتيقن،

 نــــدر المتيقـــرية القــروط تطبيق نظـــش : ول الأ فرعــال
 

 :مجتمعة شروط مجموعة تحقق المتيقن القدر نظرية لتطبيق يشترط
 .ثركـــــــــــــأف شخصين من الجرمي الفعل وقوع / ولاأ 
 .وجـــــــــــــــــــــــــــــوب قيام كل متهم بفعل الاعتداء /ثانيا 
 .جريمةـالــــ كابــارت لىــــع المتهمين ينـــب سبقـــم اتفاق وجود دمـــع / ثالثا 
 .الجرمي الفعل ارتكاب يــــــــف جاني لـــك دور عرفةـــــــــــــــــــــــــــــم عذرـــت / رابعا 
 
 معه يوجد ولم واحد شخص من الجرمي الفعل وقع اذا اأم:  ثركفا شخصين من الجرمي الفعل وقوع / ولاأ
 العقوبة فرض يغفينب جرمي، فعل اي يرتكب لم لكنه معه رخا شخص وجد أو الجريمة، حمسر  في يرهغ

 ارتكبها جريمة عن الا جنائيا يسأل لا الانسان بان يقضي الذي العقوبة، شخصية لمبدأ تطبيقا وحده عليه
 . (14)سه بنف

) لا محل للأخذ بنظرية القدر المتيقن اذا  1967-3-11في  1966-2324كما جاء في قرار رقم      
كان الفاعلون ارادوا عن علم قتل المجنى عليه وان وقع الحادث بصورة انية وأصابة المجنى عليه بطلقة 

ب اليها الا عند افتقاد أي ركن من اركان واحدة لم يعرف مصدرها كما أن نظرية القدر المتيقن لا يذه
الاشتراك وهي ترد في حالة ارتكاب شخصين فأكثر فعلا ضد المجنى عليه دون اتفاق أو أشتراك فيفسر 

                                                 

 .332 ص ، 2999 القاهرة، العربي، الفكر دار عبيد رؤوف .د -يالمصر العقابي التشريع في العام القسم مبادئ   (20)
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ؤاخذون بالمقدار الذي ثبت على وجه اليقين وصدوره الحالة لمصلحة المتهمين جميعا ويالشك في هذه 
 .  ( 15)منهم وهو الشروع بالقتل

 الصدفة بطريق الجريمة مسرح في الجناة تواجد يكفي فلا وجوب قيام كل المتهمين  بفعل الاعتداء: /ثانيا 
 تحديد بنفسه،لإمكان للجريمة المكون الجرمي الفعل بارتكاب منهم كل قيام يتعين بل فقط، المحضة
 دون فقط احدهم ارتكبه اذا اما الجرمي، الفعل اقتراف في ساهم من لكل التهمة واسناد الجنائية، المسؤولية

 . (16) النظرية هذه تطبق فلا غيره
 الجرمي الفعل وقوع فينبغي  :جريمةالـــــ كابــارت لىــــع المتهمين ينـــب سبقـــم اتفاق / عـــدم وجودثالثا
 الحادثة تكون بأن الجريمة، ارتكاب على المتهمين بين سابق اتفاق دون المحضة الصدفة باب من منهم
 هذه، النظرية تتحقق فلا الجريمة ارتكاب على المتهمين بين سابق اتفاق وجد اذا أما ،وآنية طارئة اقعةأوالو 

ولا يصار الى نظرية القدر  ،  (17)شركاء و أ أصليين كفاعلين للمسؤولية العامة القواعد وفق جميعا فيعاقبون
ن أو أكثر من شخصين أو أكثر دون بق في حالة وقوع فعليي حالة الاتفاق أو الاشتراك بل تطالمتيقن ف

 .أتفاق أو أشتراك 
في حالة عدم وجود اتفاق أو اشتراك بين المتهمين كما  تطبقبذلك يتبين بأن نظرية القدر المتيقن        

حيث جاءت في  16/5/1990في  90/موسعة ثانية/60ذهب اليها محكمة التمييز العراق بقرارها المرقم 
ق والمداولة من قبل الهيئة الموسعة الثانية في محكمة التمييز وجد بأن المتهميين )ك( ) لدى التدقي: القرار 

وولده)خ( حصل لهما نزاع مع )ع،ن( )وهو متهم بالقضية وأفرج عنه( فذهبا اليه مسلحين كل واحد منهما 
،م( واطلق النار عليه وأصيب خطأ بدلا منه المجنى عليه )ش 17/8/1988بمسدس الى داره بتأريخ 

بتأريخ  989/ج/3بأطلاقة واحدة في بطنه ادت الى وفاته ، وقد ذهبت محكمة جنايات واسط بقرارها بعدد 
من قانون العقوبات بأعتبار كل واحد منهما شارعا بالجريمة  405/31بأدانتهما وفق المادة  11/6/1989

/الهيئة الجزائية 1110تميز بعدد لتوافر نظرية القدر المتيقن بالقضية ، وقد نقض تمييزا بقرار محكمة ال
بأعتبار عدم توافر نظرية القدر المتيقن وأعادة الاوراق لأجراء  14/11/1989بتأريخ  989للجنايات /

من قانون العقوبات )و صدق القرار الغاء التهمة والافراج بحق المتهمين  405المحاكمة مجددا وفق المادة 
لم تتبع ما  28/1/990بتأريخ  989/ج/3واسط بقرارها بعدد  )ع،ن( و)ج،ط،د( ..الا ان محكمة جنايات

                                                 
 .  213ص – 0229-الطبعة الثانية –القسم الجزائي –للقاضي جاسم جزا جافر  –محكمة التمييز العراق لأهم المباديء القانونية لقضاء  الجامع  (23)

 .339 ص سابق، مصدر ، العام القسم مبادئ عبيد رؤوف .د ( 24)
 . 29 ص - 0222 ،ىالتقو مطبعة المتيقن، القدر نظرية -محمد عزيز عبيد اميالمح   (21)



 15 

جاء بالقرار التمييزي وأصرت على توافر نظرية القدر المتيقن لعدم معرفة من من المتهمين أطلق الاطلاقة 
من قانون العقوبات بأعتبار كل واحد منهما شارعا بالجريمة وحكمت  405/31القاتلة وأدانتهما وفق المادة 

عقوبات ، وهذا اتجاه غير  132احد منهما بالحبس الشديد لمدة ثلاث سنوات بدلالة المادة على كل و 
بعد المشاجرة في مجلس الفاتحة توجها لدار المجنى عليه )ع،ن(  صحيح منها ومخالف للقانون فالمتهمين

صرا بينهما المجنى عليه )ش،م( وهذا يعني بأن هناك اتفاقا معا طلق النار من مسدسيهما فأصيب بدلوأ
ن نظرية القدر  405على ارتكاب هذه الجريمة التي تعتبر تامة وتكيف وفق المادة  من قانون العقوبات وا 

درة لذلك قرر نقض كافة القرارات الصاالمتيقن تطبق في حالة عدم وجود اتفاق أو اشتراك بين المتهمين ، 
عادة الاوراق لمحكمتها بغية أجراء المحاكمة مجد دا على المنوال اعلاه وتوجيه التهمة وفق بالقضية وا 

منه بأعتبار كل واحد منهما فاعلا اصليا بالجريمة  47من قانون العقوبات وبدلالة المادة  405المادة 
وربط القضية بالتنيجة وبقرار قانوني وعلى أن يبقى المتهمان موقوفين للنتيجة وصدر القرار بالاتفاق في 

 . (18)( م 11/5/1990
 في متهم دوركل لمعرفة الدليل وجود تعذر أي: الجرمي الفعل ارتكاب في جاني كل دور معرفة تعذر /رابعا

 دور معرفة وتعذرمعه تاما فعلا كان كأن منهم أي فعل نوع حقيقة الى التوصل عدم أي الجريمة ارتكاب
 بجهالة والقول تراضللاف مجال فلا المتيقن، القدر نظرية عليه تقوم الذي الحقيقي الاساس وهو منهم كل
 يرقى لا غيرمعروفة، مازالت وقائع عن الاختلاف محل يكون أن لايعدو هنا فالافتراض الادوار، هذه

 على المتهمين بين اتفاق اي قيام يثبت لم أنه افترضنا لو تقدم لما وتطبيقا. الحقيقة مرتبة الى وجودها
 يسال فلا ، منهم لكل الإصابة محدث وعرف آنيّاً، هاعلي والمجنى الجناة بين النزاع وكان الجريمة، ارتكاب

 المفضي ضرب أو عمد قتل كانت سواء شخصيا، اليه المستندة الجرمية الأفعال نتائج عن إلاّ  منهم كل
 . (19) خال... مستديمة أوعاهة الموت الى
 نفس اقترفوا الذين ينالمتعدد الفاعلين من فاعل بدور الجزم امكن إذا أنه النظرية هذه القول وخلاصة     

 يصل ولم فقط تحضيريا دوره كان إذا أما ،بالتنفيذ بدأ أو تنفيذي دور له مادام أصليا فاعلا فيعتبر الجريمة
 تعذر حالة هناك ولكن ، الشروع معيار حسب شريكا يعتبر صاحبه فإنّ  التنفيذ، في البدء مرحلة أو حد الى

 الحالة هذه ففي فيه، المساعدة حد عند الجريمة في دوره راقتص منهم ومن التنفيذي فاعل بدور الجزم
                                                 

  .2992مطبعة الزمان بغداد (94) صالجزء الثاني –المختار من قضاء محكمة التمييز /القسم الجنائي  -ابراهيم المشاهدي    (22) 

 210 ص 92العدد –بحث منشور مجلة الحقوق ،نينظرية القدر المتيقن تفتقد الى السند القانو شلال، جبار علي .د   (29)
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 جميع اعتبار فينبغي والجزم اليقين وجه على الأصلي الفاعل تحديد أو تعيين تعذر اذا النظرية هذه بموجب
 سبيل على(المتيقن القدر)وهو أوتحديده معرفة الى التحقيق يتوصل لم بينهم مجهول لفاعل شركاء الجناة
 الجزم سبيل على باشرها أنه الاقل على ثبت التي الافعال عن منهم واحد كل يسأل وحينئذ همحق في الجزم

 هناك وطالما" المتهم يفسرلصالح الشك" الجنائية الفقهية القاعدة الى استنادا الاشتراك أفعال وهي اليقين أو
 .  .تحضيرية؟ أم تنفيذية كانت إذا فيما الجناة من واحد كل ارتكبه الذي الفعل معرفة في شك
   

 ن ــدر المتيقــرية القــق نظــار تطبيــأث: ي ـانـالث فرعــال
 

 النصوص منْ  العدالة،لا ومبادئ القضاء وأحكام الفقهاء آراء من مستمدة النظرية هذه كانت لمّا     
 ان افتراض مع أقلها، الى الأقصى حدها من بالعقوبة النزول هي آثارها أهم فان ، النافاذة العقابية القانونية
 1983لسنة  76رقم العراقي الأحداث رعاية قانون ان حيث الأحداث، من وليسوا البالغين من هم المتهمين

 في لها المقرر الأصلية العقوبة عن بدلا مخففة عقوبة جنحة او جناية يرتكب الذي الحدث على فرض
 هذه تطبيق على المترتب الأثر فان ذلكوب منه،(  80-79-78-77-76-73)  المواد في وذلك القانون
 :كالآتي الجرائم انواع باختلاف تختلف النظرية

 محدث يعرف ولا الصدفة، بطريقة أواكثر واحدا شخصا جناة عدة يضرب عندما  في جرائم القتل:  اولا/
 قتل في عاشرو  القصد لهذا تنفيذا الواقع والاعتداء اصليين، فاعلين كلهم فانه المتهمين، من اصابة كل

 وبدلالة عقوبات(405)  المادة وفق معاقبتهم وبالتالي المتهمين، حق في المتيقن القدر لنظرية وفقا عمد،
 بينما أوالمؤقت، المؤبد السجن هي المذكورة المادة وفق العمد القتل جريمة عقوبة ان علما منه، 31 المادة
 الجريمة عقوبة كانت اذا وعليه السنة، ونصف تسنوا سبع السجن هي بالقتل الشروع لعقوبة الأقصى الحد
 عقوبة تحسب وهكذا دون، فما سنوات خمس الشروع حالة في الجريمة عقوبة مدة تكون سنوات عشر

 على ناريين عيارين شخصان اطلق اذا) مثلا ايضا الخطأ قتل جريمة في الحالة تصورهذه ويمكن الشروع،
 ساقه في والثانية فقتله قلبه في الأولى اصابتين شخاصالا أحد العياران فأصاب ، صيده بقصد طير

 من النوع هذا في والمساهمة الشروع تصور لايمكن وحيث بالقتل المتسبب يعرف ولم جرحا له وسببت
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 قانون من( 411) عليها المنصوص بالمادة خطأ الإيذاء جريمة فيكون ، غيرعمدية جرائم لأنها الجرائم
 .(20) بهذه الواردة بالعقوبة منهما كل معاقبة ويتيقن منهما كل سلوك في المتيقن رالقد هو العراقي العقوبات

 شخص ضربوا اشخاص عدة ان فلوفرضنا ثانيا/ في جرائم ضرب المفضي للموت او العاهة المستديمة :
 الضرب على سابق اتفاق بينهم توافر اذا مشكلة تثار فلا قتلته الضربات من ضربة ان بيد ايذائه بقصد
 كل يسأل معنوية وحدة بينهم تكن لم حال وفي الاصابة، محدث تعيين عدم من الرغم على فاعلاً  كل ويعد
 فاذا  ،ةالوفا لاحداث تكفي لا ضربته كانت ولو فيها بفعله ساهم من الوفاة عن يسأل حيث فعله عن منهم
 ضرباً  ارتكابه وهو حقه في يقنالمت القدر عن يسأل لا الوفاة باحداث ساهمت قد المتهم ضربة ان يثبت لم

 هو انه ثبت اذا الا لها فاعلاً  بصفته الشخص يسأل لا الجناة تعدد حال في القول وخلاصة ، بسيطاً 
 .(21) ذلك على بناءاً  وباشره الضرب على غيره مع اتفق قد كان او الموت الى المفضية الضربة محدث

 المستديمة، العاهة او للموت المفضية الاصابة حدثم يعرف لا عندما المتيقن القدر نظرية وتتحقق    
 كل حق في المتيقن القدر هو الايذاء ان اعتبار على  الواقع والاعتداء اصليين، فاعلين المتهمين كل فيعد
 يعرف ولم مميتة واحدة اصابة عليه بالمجنى كان اذا إنه: القول الى عبيد رؤوف الدكتور ويذهب  منهما
 سببا الحادث محل في الجناة تواجد يكفي لا اذ جميعا، تبرئتهم وجب الجناة ينب من الاصابة محدث
 توافر عدم حالة وفي ،فيه المساهمة او الجريمة ارتكاب الى بينهم الاتفاق حصول على دليلا لاعتباره
 القتل جريمة بارتكاب متهم كل دور تعيين فرض على المتهمين بحق المتيقن القدر فكرة تطبيق شروط

 .عقوبات"405" بالمادة عليها المنصوص التامة الجريمة بعقوبة يعاقبان عمدال

 عقوبات(  اولا/ 406)   المادة من(  ز) البند نص اخر: بقتل المقترن العمد القتل جريمة ثالثا/ في
 الشروع او العمد قتل جرائم  من اكثر أو بجريمة عمدا القتل اقترن اذا بالإعدام يعاقاب انه على عراقي

 . فيه
 وبدون بينهم اني نزاع اثناء اخرين شخصين على ناريين عيارين منهما كل شخصان أطلق لو كما     

 إثر  الاول فمات ، كتفه في والأخر سه رأ في الأول عليهما، المجنى فأصيبا المتهمين، بين سابق اتفاق
 تعرف ولم القلب إصابة من اأيض ومات ، يده وفي قلبه في الثاني عليه المجنى وأُصيب الرأس، إصابة
 حالة في ولابد شارعا والآخر قاتلا احدهما يكون ان بد فلا عليهما، المجنى قتلا المتهمين م نَ  مَن اطلاقة

                                                 
 . 24ص 0220دراسات جنائية معمقة في الفقه والقانون والقضاء المقارن ، الطبعة الاولى عمان  –د. كامل سعيد   (29)
 .94نفس مصدر سابق ص –د. كامل سعيد   ( 29) 
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 في المتيقن القدر وهو القصد لهذا تنفيذا الشروع واعتبار للمتهمين الأصل عقوبة بجريمة الأخذ هذه الشك
( 406)  الماادة من( اولا) الفقرة من( ز) البند لحكم وفقا المتهمين معاقبة ويتعين ، عليهما المجنى قتل

  . عقوبات31 الماادة  عقوبات،وبدلالة

 المحارم أواحد الزوجة مفاجئة تتم عندما بالزنا : متلبسة المحارم احد او الزوجة قتل جريمة فيرابعا/ 
 بالرأس أحدهما فيصيبها عليها، واحدا رياً نا عيار منهما كل فيطلق اخيها، او زوجها قبل من بالزنا متلبسة
 منهما كل فيعد ، الوفاة أحدث منهما من عيار يعرف لم ولما فتجرحها، الكتف في يصيبها والأخر فيقتلها،
 الفقرة وبدلالة عقوبات"409" المادة لحكم طبقا فيعاقبان المتيقن، القدر بنظرية أخذا القتل، جريمة في شارعا

 . "31"  المادة من( د)
 عليها، بالمجنى صلة له ليست المحارم أو الزوج آخرمع شخص قبل من المفاجئة كانت لو ولكن      
 الأجنبي وهو الثاني المتهم بينما عقوبات،" 409" المادة لنص طبقا المحرم أو الزوج يعاقب الحالة هذه ففي
 المادة في عليه المنصوص مخففال القانوني العذر من يستفيد لا فانه القتيلة، للزوجة الرحم ذي غير

 من"ج" الفقرة وبدلالة عقوبات" 405" للمادة طبقا العمد القتل بجريمة الشروع بعقوبة ويعاقب الذكر، السابقة
 . عقوبات" 31" المادة
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  يـــناــبحث الثــالم

 ن ــدر المتيقـانوني لنظرية القــف القــكييــالت 
 

 متزامن أو سابق اتفاق بينهم وتكون معينة، جريمة أشخاص عدة ارتكاب حالة في مشكلة تبدو لا       
 كان مهما فيها، شريكا او فاعلا باعتباره سواء لها المقررة بالعقوبة يعاقب مساهم كل لأن ارتكابها، على

 السابق الاتفاق فيها ينعدم صورة في تتجلّى المشكلة أنَّ  بيد بسيطا، أو جسيما سواء به قام الدورالذي
 الذي الحكم فما القاتلة، الإصابة محدث معرفة الى الجنائي التحقيق يتوصل ولم الجناة، بين أوالمتزامن

 القاتل تعيين عن عاجزة المحكمة وتكون فعله، عن الجناة من واحد كل سيسأل وهل فيها، للمسؤولين يتقرر
 المشكلة هذه تحلُّ  المحكمة أن أم.والقرائن؟ هودالش أوشهادات المتهمين افادات خلال من الجناة بين من

 من أنه منها، الانتقادات من الكثير يواجه الحل هذا لكن ؟ (22)القتل حادث عن الجناة جميع فتسأل
 هو فما القتل، في شارعين المحكمة اعتبرتهم واذا القاتل بذنب الجميع يؤخذ أن العدالة ومجافاة التعسف
  اتحديد الحالة هذه جيعال قانوني نص وجود بعدم يماس لا المحكمة؟ عليه تستند الذي القانوني النص

 نخصص مطلبين، على نوزعه المبحث هذا في وغيرها الأسئلة تلك عن والإجابة الحالة بهذه للإحاطة
 .النظرية هذه من العراقي القضاء موقف لبيان الثاني وننخصص المساهمة وفق للتكييف الأول

 

 ولب الأـطلــلما

 ية ــة الجنائــق المساهمـكييف وفــالت 
 

 بشكل تنفيذها على يتعاونون الاشخاص من عدد بين مشتركة بمساعي الجريمة ترتكب عندما       
 يقوم رخالا ضوالبع سيرئيال دورلبا ومقي بعضهم أن أو الاصلية، بالمساهمة الصورة هذه تسمى رئيسي

 في ريعاتالتش فوتختل. التبعية المساهمة صورة وهي كابهاارت في ضالتحري أو الاتفاقك نويثا دورلبا
                                                 

 .39ص 2999العربية القاهرة  دار النهضة–د.فوزية عبدالستار –المساهمة الاصلية في الجريمة  ( 02)  
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 الشريك ان ىبمعن ، فيها المساهمين بتعدد الجريمة تعدد بمبدأ يأخذ منها فقسم الجنائية، المساهمة معالجة
 هوو  ظروف وفق الشريك ويعاقب الاصلي، الفاعل مااجر  عن مهار أجب يستقل ( يالتبع همالمسا )

 .(23)قصده
 انما مه،اجر أب يكر الش فيها يستقل لا واحدة جريمة المساهمة التشريعات من الثاني القسم يعتبر ابينم      

 ذتخأ يتال التشريعات ومن الاصلي، للفاعل  المقررة بالعقوبة يعاقب ثم ومن الاصلي الفاعل من يستمد
 الثاني بالنظام ذتخا التي التشريعات اما زيلي،ار بوال والنرويجي الايطالي العقوبات قانون الاول،ام بالنظ

 .قياوالعر  والمصري الفرنسي العقوبات نونقا
 حدود في ىسو  ليسا لا ريكالش ان الجريمة تعدد وهو الاول النظام في انه النظامين بين الفرق ووجه     

 ةالجريم يرغ هي جريمة في المساهمين من يرهغ يرتكبه بما يتأثر ولا وظروفه، وقصده ارتكبه الذي الفعل
 تكون التي ميةاالاجر  جالنتائ عن الواحدة الجريمة الثاني النظام وفق الشريك يسأل بينما عليها،ب اقعالمت

 المتصلة الشخصية بالظروف ويتأثر الاصلي للفاعل المقررة بالعقوبة ويعاقب المساهمة افعال من محتملة
 جميع على تسري الجرمي بالفعل المتصلة المادية الظروف ان على يتفقان النظامين ان الا خير،بالأ

 نكر  : ماه يناثن ينركن وافرت ة الجريم يف همةالمسا قتحقي يف ترطويش  شركاء او فاعلين المساهمين
 . صخا فرع في منهما كل ونتناولها لجريمةة اوحد نورك ة،الجناتعدد 

 

 ناة ــدد الجــق تعــف وفــكييــالت: ول رع الأــفـــال

 
 دهمحأ وميق نأب ةالجريم ابكارت يف خاصالاش نم ددع هميسا دماعن ةالجنا ددتع ةلحا قتتحق        
 نم ظرفا أتيي وأ رخلاا لجزءبا رهيغ ومويق ،منها زءبج وأ ةللجريم ةالمكون الافعاال من بفعل وبعضهمأ

 رهيغ ضير تح ىعل همالمسا دور ريقتص دوق دها،بع وأ اثنائها وأ ذالتنفي لقب عدةالمسا يقدم وأ روفالظ
 ان ثحي نهم،م لك هب يقوم الذي الدور عن النظر غضب ارتكابها على رخا مع يتفق او تكابهاار  ىلع

 . مساهم وأ فاعلا سواء واحد شخص من ثركأ رتكابهاا في هميسا ان ددالتع ملقيا مالمه
                                                 

 .032ص 2992دار الحكمة للطباعة والنشر الموصل –ماهر عبد الشويش الدرة –( الاحكام العامة في قانون العقوبات 02) 
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 دة ـــة واحــق جريمــف وفــكييــالت: اني ـــرع الثــفــال
 

 النتيجة تكون عندما واحدا المادي الركن ويكون والمعنوي، المادي الركن وحدة يمة،الجر  بوحدة يقصد      
 فالشرط ، متعددة بأفعال وأ واحد مادي بفعل الركن هذا تم سواء واحدة الجناة  يحققها التي ميةار جالا

 الركن ما، أيالماد للركن المكون السلوك تعدد ولو واحدة النتيجة تكون نأ ماديا الجريمة لوحدة الاساسي
 المساهمين، قصد توحد اذا تقوم الربطة وهذه  ، الجناة بين ذهنية بطةار   تقوم عندما واحدا فيكون المعنوي

 الثانيلى ا ويعطيها هاضجهالأ ببةالمس دةالما الاول دفيع ، ةرأمأ جهاضأ على اشخاص ثلاث يتفق نأك
 يف رخالا عم نهمم دتوح دق نهمم واحد كل فيكون تناولها، على مرأةال يجبر الذي الثالث الى ينقلها الذي

 . (24) ةرألما جهاضأ وهو الذهني القصد
 يف لخالتدا قصد الجناة حدأى لد يكن لم اذا: ولهماأ مرينأ الذهنية العلاقة وأ بطةاالر  عو موض ويثير      
 كل ويكون الجنائية، مساهمةال تنعدم لها وتبعا الفاعلين بين الذهنية ربطةالا هذه تقوم فلا الجريمة رتكابأ

 نأب عتقادهولأ بسكين، رخأ شخصا شخص يطعن ان ذلك، مثال به قام الذي الفعل عن مسؤولا منهم
 ذهه ىعل دهويج هعلي ىللمجن رخأ ريمغ يمر الاثناء هذه وفي الحادث، مكان ادرغي مات عليه المجنى
 دتوج لا ةلاحال ذهه يفف ، هبحيات وديت نارية طلاقةأب عليه فيجهز الارض على طريحا بامصا ةالحال

 نيلثاوا روعالش نع ؤولامس ونيك لأولفا رخالا نع ختلفا نهمم لك دقص ان اذ علينالفا ينب ةذهني ةبطار 
   0  (25)لتامال القت ةجريم نع ؤولامس
 نع افمختل نهمم دواح لك دقص ونويك ةالجريم بارتكا يف علونالفا هميسا عندما يكون الثاني الامر     
 دهماح دقص نكا اذاف ، فقط فعله عن مسؤولا منهم واحد كل فيكون ذهنية، بطةار  تربطهم فلا رخالا
 بيحاس ليقت مول تديمةمس ةبعاه يباص هعلي ىالمجن ان الا ل،القت رخالا دوقص مستديمة ةعاه داثاح

 . بالقتل الشروع بعقوبة والثاني المستديمة ةالعاه ةبعقوب الاول
 "ةللجريم علافا ديع هبان ليةالاص همةالمسا ىعل  عراقيال تالعقوبا نونقا نم(  47 )الماادة تونص       
 داعم امفق لافعا جملا نم ونتتك تكان اذا ارتكابها في ساهم من -2 يرهغ مع او وحده ارتكبها نم -1 

                                                 
 .032مصدر سابق ص–( ماهر عبد الشويش الدرة 00)  

 .222مصدر سابق ص–( د. علي جبار شلال 03)  
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 ونالمك الفعل نفيذت على شخصا وسيلة بأية دفع من -3 لها المكونة الاعمال-نم لبعم  ارتكابها ءاثنا
 . " الاسباب من سبب لأي عنها ئيااز ج  مسؤولا ريغ خصالش ذاه نكا اذا ةللجريم

  الجريمة في شريكا يعد بانه التبعية المساهمة على نصت فقد نفسه القانون من  (48)  الماادة اما       
 ارتكابها على يرهغ مع اتفق من -2،   ضالتحري هذا على بناء فوقعت  ارتكابها ىلع حرض من -1 "

 في استعمل مما رخا شيء اي او الات او حالاس الفاعل اعطى من  -3، الاتفاق هذا على بناء فوقعت
 او المسهلة او المجهزة الاعمال في خرىا طريقة باي عمدا ساعده او بها علمه مع الجريمة ارتكاب
 ." لارتكابها المتممة
 روطش انطباق لعدم ، به الخاص القانوني السند الى يفتقر المتيقن القدر نظرية ان تقدم مماح يتض        
 هذهد نق ض وراءالبع قبل من الدافع هو هذا فكان النظرية هذه على والتبعية الاصلية الجنائية المساهمة
 دلوالمع ذفالنا العراقي تالعقوبا انونق يف هعلي وصالمنص رعيةالش دألمب مخالفة باعتبارها النظرية

 محك نفا منينمتضا يرغ اشخاص عدة بين ميةاالاجر  النتيجة شيوع حالة ففي  1969 نةلس 111مرق
 وه ةالجرمي هنتيجت نع خصالش ؤوليةمس اطومن رخالا نع ؤوليتهبمس نهممل ك تقليس ان وه نونالقا
س ساأ فلا الجناة حدأ بسلوك تتصل لا عةئالشا النتيجة تلك ومادامت ،للنتيجة  يالمفض ببالس وكهلس ونك
 . لسلوكه الاجرامي  نتيجة تكن لم جريمة عن شخص لأيس لا لأنه ، عنها منهما يأ لمسائلة قانوني 

 وهو تجريم نموذج على انطباقه هو جان كل سلوك في المتيقن فان النتيجة تلك همالأ مغر  ولكن      
 تحقيقه يثبت ولم فعل بتنفيذ دأبد ق منهما كل مادام تبعادهلاس قانوني  سبب كهناس ولي القتال في الشروع
انون العقوبات العراقي ق من 31 المادة وفق القتل في الشروع عن المسؤولية تترتب وبذلك الجرمية للنتيجة
 هر اث بخا او فاوق اذا ةجنح او ةجناي بارتكا دبقص لفع ذيبتنف البدء هو لشروعا "ى عل نصت التي
 . " فيها الفاعل دةالإر  لخد لا بابلأس
لذلك  نون،القا مبحك لعماأ لانها رعيةالشأ ومبد  "روعالش" ينالمتق القدر بين ضتناق هناك يكون فلا      

( من قانون العقوبات العراقي ليحل هذه  49و 48و 47نوصي للمشرع العراقي  بتعديل مواد الاشتراك )
 وردص ريعاتالتش ض عب عتوض ثحي ريعاتالتش يف ورحض يقنالمت درللق ونيك دفق كذل عوم المشكلة 

 هفي ءجا ذيوال وريالس العقوبات قانون من(  115 )المادة نص ذلك ومثال قانوني صن يف ةالنظري ذهه
 وردأ فلقد. "  ... الجميع عوقب بالذات الفاعل معرفة يتم ولم جماعة فيها تركاش جرةمشا توقع اذا"

 هنلأ ذاءاي ولا أقتي عنها نجمي يالت تاجر مشاال يف الاثبات عوبةص كلةمش لليح دةالما ذهه السوري المشرع
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 الاحكام قتطبي ان إذ ن،اليقا هوج ىعل جرينالمتشا نم فيها تركاش نم لك ؤوليةمس دتحدي عوبةالص نم
 تاثبا ذرلتع جرينالمتشا ئراس ءةار وب ؤوليةالمس ياعض ىال روفمع ريغ الفاعل بقي اذا الحالة هذه في

 لك ىعل يطالبس ذاءالاي ىال ةالجنح ةبعقوب جرةالمشا يف تركاش نم لك ىعل مالحك ىافض وربما ةالجريم
 . المتيقن القدر وهو المشاركين نم

 

 ي ــانــب الثــطلــالم

 رعية الجزائيةــدأ الشــق مبــى وفــها علـانوني لـف القــكييــالت 

 ة ـــدالــق مبدأ العــلى وفــو ع 
 

التكييف القانوني لها على وفق مبدأ الشرعية ص الاول صن ختم تقسيم هذا المطلب الى فرعي     
 الجزائية، اما الفرع الثاني فقد تناولنا فيه التكييف القانوني لها على وفق مبدأ العدالة على وفق ما يأتي :

 
 

 زائيةـرعية الجــدأ الشـق مبـلى وفـها عـانوني لــكييف القــالت: ول رع الأــالف

 

 إلاّ ية عقوبة أو تدبير عد أي سلوك جريمة ولا تفرض عليه أمبدأ الشرعية الجزائية بأنه لا ي إنَّ مقتضى       
 .القياس  ثاره عدم رجعية القانون وعدم جوازآبسند شرعي ومن 

الى ان تطبيق نظرية القدر المتيقن يعد   (26)الشراح وفقهاء القانون الجنائي يذهب بعض فمن هنا       
تور والقانون لأن يمثل خرقا لمبدأ قانونية الجريمة والعقاب الذي اكدته الدساتير والقوانين مخالفا لأحكام الدس

ولا انه: ) لا جريمة ولا عقوبة الا بنص ،  م حيث نص2005جمهورية العراق لعام  الوضعية ومنها دستور
                                                 

 ( .22ص )0222منشورات زين الحقوقية –ابراهيم الحيدري  جمال–أحكام المسؤلية الجنائية  -(04)
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ة أشد من العقوبة النافذة القانون وقت اقترافه جريمة ، ولا يجوز تطبيق عقوب دعقوبة الا على الفعل الذي يع
 .  (27)وقت ارتكاب الجرمة ( 

 
لا عقاب على فعل أو أمتناع  ) التي تنص 1969لسنة  111نافذ رقم قانون العقوبات العراقي ال و       

الا بناء على قانون ينص على تجريمه وقت اقترافه ، ولا يجوز توقيع عقوبات أو تدابير احترازية لم ينص 
 .( (28)عليها قانون

عقوبة مقررتين بقانون بل ن تكون الجريمة والرد في قانون العقوبات لا يستلزم أن النص الواأويتضح       
ت التي يفوض مواجهة الحالا ويبدو ان المشرع قصد بهذا التعبير "بناء على قانون"ن يتقرر ذلك يكفي أ

 .د الجرائم وتقرير العقوباتفيها السلطة التنفيذية تحدي
القانونى الى وصف أخر أقل مرتبة من وجهة نظر القانون الأمر الذي  غيرهذه النظرية الوصفوت     

النص القانوني الواجب  لأن تكيف الواقعة الجنائية يعني ردها الىالقانوني،  يؤدي الى فقدانها السند
هذه النظرية الى التطبيق عليها ، ومن ثم الحكم بالعقوبة المقررة على ضوء ذلك الوصف ، ويؤدي الاخذ ب

      جزائية بحق المتهمين بشكل يقيني .عة القتغيير لوصف الواقعة في حالة عدم استطاعة اثبات الوا
عند  عدةويرى المؤيدين لهذه النظرية أن تطبيقها لا يتعارض ومبدأ قانونية الجريمة والعقاب ، لآن القا    

بة ، لآن الفعل مجرم اصلا والعقوبة محددة ، الا ان التطبيق لا يخلق نصا جديدا يجرم فعلا أو يوجد عقو 
العقوبة الجديدة تم تخفيفها لعدم التيقن والتأكد من ارتكاب الفعل بشكل تام من الجناة اذ انهم بدأوا يقينا في 

يفسر لمصلحة تنفيذ الركن المادي للجريمة ، فان تخفيف العقوبة جاء انطلاقا من قاعدة ) ان الشك 
 . (29)المتهم( 

  
  

 
                                                 

 . (29الفقرة ثانيا من المادة )   - 0221دستور جمهورية العراق لسنة  - (01)

 ( منه.2المادة )–قانون العقوبات العراقي -(02)

 . 29ص 2994-القاهرة –د.روؤف عبيد –السببية الجنائية بين الفقه والقضاء  - (09)
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 دالةـدأ العـق مبـلى وفــها عـوني لــف القانـتكييـال :ي ــانــفرع الثــال
 

وأحكام القضاء ، وليس  اسها ووجودها على مباديء العدالة و أراءتتركز نظرية القدر المتيقن باس     
كان القتل العمد على النصوص القانونية العقابية النافذة وأحكامها ، فاذا عوقب جميع الجناة عن جريمة 

ذلك حلا يتفق مع القانون ومعايير العدالة ، فهي عادلة لمن قام بالفعل والذي لم يعرف من بينه ، وفيها 
ظلم بحق الاخرين الذين لم يقوموا بازهاق روح انسان حي ، وان برأتهم المحكمة جميعهم فان قرارها يكون 

ثار هذه ، ولا يكون ذلك أمام احقاق للحق، فأهم آهلعدالة وفيه ظلم واجحاف بحق المجنى عليانكارلفيه 
لها قانونا الى قصى المقرر نزال العقوبة عند فرضها على المتهمين من حدها الأإالنظرية عند تحقيقها هي 

المتيقن في حق المتهمين وكانت التهمة ذا توفرت شروط تطبيق نظرية القدر ، لذا اذلك بكثيرحد اقل من 
منهم بعقوبة الشروع على اساس انه القدر المتيقن بحقهم يمة القتل العمد فيعاقب كل هي جر  المسندة اليهم

ثل مساسا غير انه يم،وهذا الحل ينسجم مع حيثيات ووقائع القضية وفيه تحقيق لقواعد العدالة والانصاف
 لى الارض،منطق القانوني السليم الذي ينطبق على الواقعة كما حصلت علأن البمبدأ الشرعية الجزائية، 

لى إند تسيم ن الجناة  حوال التي لا يعرف فيها على وجه اليقين مَنْ وان كان هناك مدعاة للتخفيف في الا
سوة أُ مكان المشرع أن يتصدى لذلك بتشريع نص قانوني يعالج مثل هذه الحالة إفان بة فعله النتيجة الجرمي

 بالتشريعات التي أشرنا اليها من قبل .
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 ثــالــث الثــبحـــالم

 نـــتيقــقدر المـــظرية الــطبيق نــطاق تــــن 
  وفيه مطلبان:  

 والتشريع من نظرية القدر المتيقن.موقف الفقه ول: المطلب الأ
 المتيقن. ردستاني من نظرية القدرو اقي والكالقضاء الجنائي العر  المطلب الثاني: موقف

 
 

 ول ب الأــطلــالم

 ن ــدر المتيقـظرية القــن نــشريع مــلتقه واــف الفــوقــم 

 
 وفيه فرعان:      

 

 نـــقدر المتيقــظرية الـــن نــقه مــوقف الفـــم:ول رع الأــفــال
 

ومهدها مشكلة وجود فاعل للجريمة وشارعها ومشكلة هذه النظرية يطالي مُعبِّدُ واجه الفقه الإلقد        
جناة المتضامنين أو المتيقن على اليمكن ان تطبق فيها نظرية القدر ل حوافي الأ وجود فاعل وشريك لها

شارعين فيها ، الذين يعدون شركاء في الجريمة أو لفرض عقوبة معتدلة على جميع  غير متضامنين
 . (30)بينهم لمقررة للشريك أو الشارع الذي هو فيما ويخضعون للعقوبة ا

ن تطبيقها ، فالأتجاه الذي يؤيد تطبيق نظرية بشأوأختلفت   أراء الفقه الجنائي في العراق  تباينت        
القدر المتيقن فقد ناشد المشرع بتأصيل هذه النظرية وايجاد أساس قانوني لها ، فيما ذهب الاتجاه الأخر 

                                                 
 .21ص–مصدر سابق –عبد الستار محمد البزركان ضي القا -(09)
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بين حجج الفريقين الى انكار ضرورة تطبيق هذه النظرية ، وقدم مسوغات قانونية تدعم وجهة نظره وسن
 وكما يأتي : 

الى أن لمتيقن وتطبيقها عند توفر شروطها، ذهبوا االاتجاه الأول: من أصحاب الأخذ بنظرية القدر      
كل فاعل وعدم توفر القدرة على تميزه الدليل للوقوف على دور هو جهالة النظرية ساس الذي تقوم عليه الأ

 مكان اعطائه الوصف القانوني الحقيقينفيذه عن فعل غيره لإالذي قام بتلمعرفة وقائع فعله الجرمي 
  . (31)دير العقوبات الواجب فرضها على كل منهم طبقا لنظرية القدر المتيقن بالنسبة للجريمة المرتكبة وتق

ما يترتب على ذلك من نتيجة جرامي لكل فاعل في هذه الجريمة و الإعلى عدم معرفة الدور  وتأسيساً        
ة انه لابد ان يعتري قناعة محكمة الموضوع الشك في نسبة الفعل الذي نجمت عنه النتيجة الجرميف ضارة،

بمقتضى القواعد فسر الشك لمصلحة المتهم بأن ي الذي يلزم المحكمةالى فاعله والنتيجة الى الفعل، الأمر 
ة الضرب محل عقوبة وذلك بأن تفرض عقوبة الشروع محل عقوبة القتل العمد وعقوبالعامة في التفسير، 

 .ضرب المفضي الى العاهة المستديمةال
مع  امكانية تطبيق تطبيق نظرية القدر المتين مسوغا ذلك بأنها لا تتلائم : وأنكر اتجاه الثاني        

ون بل هي من ، ولا سند لها من القان (32) أحكام الدستور والقانون لأنها لم ترد بشكل نص واجب التطبيق 
ين تبنوا هذا المذهب فقد اختلفوا في الحل الذي يمكن أن يتلمسوه ذ، غير ان ال (33 )القضاء قه وابتكار الف

هة وأن تكام لمبدأ الشرعية الجزائية من جفي أثناء قانون العقوبات للظفر بمعادلة متوازنة يتحقق فيها الاح
 ية من جهة أخرى .تكون العقوبة عادلة وتنسجم مع الوقائع التي تتوفر فيها شروط هذه النظر 

يؤاخذون حتى ، ر فيها شروط نظرية القدر المتيقنأن الفاعلين في الواقعة التى تتوففرأى بعضهم          
نتيجة محتملة لواقعة اطلاق النار التي باشرها مثلًا كانت ل، لأن الوفاة التامةجميعا عن جريمة القتل العمد 

مكان مؤازرللفاعل الأصلي في الشريك المساند والوأن ، نتائج مخاطرة بما يترتب عليها منكل منهم وقبل ال
 . (34 )صلي في الجريمة ارتكاب الجريمة تنقلب صفته بحكم القانون من الشريك الى الفاعل الأ

ننا بوصفنا قضاة وباحثين نرى      لاستبعاد تطبيق هذه هذا الرأي أصحاب بأن المسوغات التي تبناها  وا 
 :لم تكن موفقة لسببين

                                                 
 419ص–مصدر سابق –نظرية القدر المتيقن  –القاضي على سماك  - (29)
 29ص –مصدر سابق –القاضي عبدالستار محمد البزركان  -(32)
 .229ص –مصدر سابق  –د.على جبار شلال  -( 32)
 . 29ص –مصدر سلبق –عبدالستار محمد البزركان  -(30)
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الاول : ان مسؤولية المتهم في الجريمة عن النتيجة المحتملة مفادها ان يرتكب أحد المتهمين السبب 
فمثلا تعد   ،  (35 )محتملة للجريمة التي اسهموا فيهاتعد نتيجة  "غير الجريمة محل المساهمة "جريمة 

تطبيق تحقق النتيجة المحتملة  جريمة القتل أو الشروع فيها جريمة محتملة لجريمة السرقة ، لذا يتبين أن
تتحقق نتيجة أخرى غير التي قصدوها ، وهو ما لا يمكن هو ان تتجه ارادة المساهمين الى جريمة ما ، ثم 

وقائعها في حالة المساهمة الجنائية  تصوره دائما في نظرية القدر المتيقن لأن هذه النظرية يمكن تحقق
ناة عديدين كما اشرنا من قبل هذا من جهة ، ومن جهة ثانية وفي غير ذلك كما في حالة التوافق بين ج

فان ارادة الجناة في حالة القدر المتيقن تتجه الى ارتكاب جريمة ما وتتحقق نتيجتها ، ولم تتحقق نتيجة 
للخط الواضح  مقبول  محتملة لجريمة غير التي قصدوا ارتكابها ، الامر الذي يكون معه هذا التسويغ غير

 المحتملة ونظرية القدر المتيقن . النتيجة  بين أحكام
في الاقل  في الارادات "على الاتفاق الجنائيتقوم نظرية القدر المتيقن أساسا على التوافق  ثانيا:السبب 

مسألة الشريك المؤازر الذي نأخذ بهذا الرأي في  ق الفقه العراقي وهوموضع النقاش والخلاف" حتىوف
فان الحاجة لم تعد قائمة للولوج في دوامة  مر كذلكالأ ومادام، بوصفه فاعلامكان ارتكاب الجريمة يحضر 

مسؤولية جميعهم في ذلك تتساوى،  اطلاق النار؟ لأنمَن م ن الذين كانوا في محل ارتكاب الجريمة قد قام ب
أحكام وبين  هاواضحة بين داً هناك حدو أن في حين المساهمة الجنائية،  فاعلين وشركاء استنادا لقواعدك

  المساهمة الجنائية .
ويقيم الرأى الثاني في هذا الاتجاه مسؤولية الفاعلين في حالة نظرية القدر المتيقن مرة على أساس       

 ، ومرة على اساس القصد الاحتمالي . (36) النتيجة المحتملة التي أشرنا اليها من قبل
في الوقائع  عقوبة على اساس القصد الاحتمالي بأعتقادنا أن المسؤولية الجنائية و فرض الوعليه       

التي تطبق عليها نظرية القدر المتيقن ، لا يمثل حلا متكاملا للخروج من اشكاليات تطبيق هذه النظرية ، 
ن تعمد الجناة اطلاق النار أو الضرب هو القدر الثابت في حقهم وحصول النتيجة ان القول بأفاذا ك

، ) على الرغم من ان نسبة الجريمة ونتيجتها الجرمية  المتوقع من قبلهم مقبولا الجرمية )الوفاة( هو الامر 
الى كل واحد منهم أمر مشكوك فيه ، ويخضع لقاعدة الشك يفسر لمصلحة المتهم ) كما اشرنا من قبل( ، 
فاننا نتساءل عن الاساس القانوني الذي يوأخذ فيه كل واحد من مطلقي النار على المجنى عليه عن 

                                                 
 ( من قانون العقوبات العراقي .13ينظر مادة ) -(33)
 .229ص–مصدر سابق –د.علي جبار شلال  -(34)
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جريمة القتل العمد مثلا الذين لم تصب اطلاقاتهم المجنى عليه في الوقت الذي يعد الرأي السائد في الفقه 
شخصية ، أي ترد الى تفكير الفاعل احتمالات ان معيار القصد الاحتمالي ينظر اليه من وجهة نظر 
كيف يتسنى لنا افتراض ان ، وازاء ذلك تتسأل  (37)متعددة بحيث قدر  أن النتيجة قد تحدث وقد لا تحدث 

جميع من اطلقوا النار قد توقعوا النتيجة الاجرامية فأقدموا عليها قابلين المخاطرة بحدوثها في الوقت الذي 
 يكون فيه معيار القصد الاحتمالي شخصيا وليس موضوعيا ؟

ننا نتوجه بدعوة اوالتساؤلات والحلول الجزئية كلها، خروج من هذه الاشكالات وبناء على ذلك ولل      
ملا المشرع العراقي الى ايراد نص يماثل النص الذي أورده المشرع السورى على ان يكون نطاق النص شا

المساهمة الجنائية لكي يكون أساسا لهذه النظرية ينسجم مع الشرعية الجزائية لحالتي التوافق في ارتكاب أو 
   .  وأصول ومباديء التفسيرفي القانون الجنائي و مبادئه 

 نــدر المتيقــظرية القــن نــع مـشريــف التــوقــم :اني ـفرع الثـال
 

لم كما من اشخاص بإتلاف عضو من أعضائه مثلا يذائه إ المشرع العراقي حالة قتل شخص أو لم يعالج
وفرنسا و سوريا  خرى كـ:"إيطالياعالجه بعض التشريعات الدول الأصلي للجريمة كما يعرف الفاعل الأ

الاجتهاد عندما تعرض الأمر ذلك يؤدي الى لجوء المحاكم الى يعد ذلك نقصا تشريعيا و مما  اردن ونحوها"و 
إصدار حكم  عندما تعرض ن القاضي ملزم بعليهم تلك الحالات  لعدم وجود نص صريح يعالج ذلك لأ

ة التي طواها قانون على وفق القواعد العامهذه النظرية وكذلك لم يؤسس المشرع العراقي عليهم واقعة، 
النافذ ، هذه النظرية لا تصريحا ولا تلميحا ، مما يعني أن  1969لسنة  111قانون العقوبات العراقي رقم 

عندما القانون يفصل في مسؤولية كل شخص عن الاخر ، في حالة المثال التقليدي لنظرية القدر المتيقن 
شخص عن الجريمة هو أن ترتبط تلك النتيجة يكون الاشخاص غير متضامنين ، لأن مناط مسؤولية ال

 بسلوكه الاجرامي .
لمسألة  اً اليقين فلا أساس قانونالدقة و وما دامت تلك النتيجة لا تتصل بسلوك أحد الجناة على وجه        

كمة ما لم تكن هناك نصوص تسعف محطاأي منهم عنها على وفق القواعد العامة في المسؤولية الجزائية 
 الوقائع. وتطبقها علىالمتيقن ي اللجوء الى القدر الموضوع ف

 

 

                                                 
 . 093ص–فخرى الحديثي –شرح قانون العقوبات العراقي  - (35)
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 المطلب الثاني 

 ي وـــراقـــائي العــجنــقضاء الــف الــوقـــم 

 نـدر المتيقـظرية القــن نــي مـــكوردستانــــــال
 

ية نظر من القضاء الجنائي العراقي الفرعين الفرع الأول: موقف  نه علىانوزع هذا المطلب بحسب عنو      
منها ، وقبل التحدث عن هذين الفرعين إنه من ردستانى و المتيقن، والفرع الثاني: موقف القضاء الك القدر

 امها .أحك وتطبيقات بهذه النظرية خذللأالدول في العالم المفيد الإشارة إلى بعض 
جرائم القتل و بهذه النظرية هو القضاء الايطالي وطبقها في كثير من أحكامه على  تأخذدولة أول ف    

الضرب المفضي الى الموت أو العاهة المستديمة ، فالقضاء الايطالي استنبطها وأستخلصها من وقائع 
لك القضاء الفرنسي ذالجرائم في القضايا المطروحة أمامه وأصدر فيها أحكاما عديدة ثم أخذ بها بعد 

لدول نص يقضي بتطبيق هذه النظرية والاخذ والمصري والعراقي  رغم انه لم يرد في القوانين العقابية لهذه ا
، وان القضاء الايطالي قد طبق نظرية القدر المتيقن من دون نص على الوقائع التي تعرض عليه  (38)بها 

ويتعذر معها معرفة من هو الفاعل ومن هو الشريك أو من هو الفاعل ومن هو الشارع في الجريمة عند 
 (39)ديدين شيوع النتيجة الجرمية بين مسهمين ع

يجاد نص ا  ن القاضي ملزم بتطبيق القانون و إعدم وجود نص في القانون العقابي فمن رغم على الو       
حكم ويسمى ذلك بالاجتهاد ليه ان يجتهد في ذلك الى ان يصدر عقابي للقضية المعروضة امامه وع

       القضائي . 
 وفي الجهد من مأخوذ والاجتهادت، الاجتهادا سائر نم وغيره القضائي الاجتهاد بين فرق ديوج لاف    

  .به المعنى للموضوع الحقيقي الحكم لاكتشاف العلمية الطاقة بذل الاصطلاح
 بأهلية متمتعا أي مجتهدا يكن مالم القضاء وظيفة ممارسة يتولى لا الاسلام في القاضي وكان    

 جميع في مطلقا مجتهدا يكون أن يشترط فلم بعضها دون المسائل بعض في ذلك كان ولو الاجتهاد
                                                 

 ( .412-411)ص- مصدر سابق   –علي السماك القاضي  - ( 32)
  (99)

 .299ص 2929بغداد –ر المعاف مطبعة دا –د.حميد السعدي –النظرية العامة لجريمة القتل  
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 الإسلامية الشريعة روح يفهم أن هي أمور ثلاثة المجتهد في يشترط الشرعية للأحكام وبالنسبة الامور،
 .والحياة الشريعة بين الصلة يفهم وأن ومتطلباتها الحياة جوهر يفهم وأن وغايتها
 يفهم وأن العلاقة ذات بالقوانين ملما يكون أن المجتهد في فيشترط القوانين في للاجتهاد بالنسبة أما    

 .والموضوع التطبيق الواجب القانون بين الصلة يدرك وأن فيه ينظر الذي الموضوع طبيعة
 أن الا الرسمية، مصادرها من القانونية الأحكام استنباط في جهده القاضي بذل هو القضائي الاجتهاد إن

 والذي قانونية مسألة في القاضي إليه يتوصل الذي لرأيا غالباً  به يقصد القضائي الاجتهاد مصطلح
 . به يقضي
 الرسمية، مصادرها من القانونية الأحكام استنباط في جهده القاضي بذل هو القضائي الاجتهاد إن      

 والذي قانونية مسألة في القاضي إليه يتوصل الذي الرأي غالباً  به يقصد القضائي الاجتهاد مصطلح أن الا
 .به يقضي

 واجتهاد أحكامها في المحاكم هذه بها أخذت التي الآراء بمعنى المحاكم اجتهادات يقال هذا وعلى    
 .النص غياب حالة في او النص مورد في يكون أما القاضي

 التي المسائل في الا الحكم، في نصيب لاجتهاده يكون لا الجزائية غير النصوص مورد في والاجتهاد     
 تطبيقه يمكن تشريعي نص يوجد لم فإذا  النص بعد ترتبت التي المراتب الى فيتحول صالن فيها غاب
ذا الإسلامية، الشريعة مبادئ فبموجب يوجد لم فاذا العرف بمقتضى القاضي حكم  فبمقتضى يوجد، لم وا 

 . (  40) العدالة وقواعد الطبيعي القانون مبادئ
 بالنسبة أما النص مورد في للاجتهاد مساغ لا انه الى رتاشا القانون ذلك من الثانية المادة ان كما   

 لا أن فعليه الشرعية بمبدأ فيها مقيد القاضي أن حيث ذلك الى مجال فلا الجزائية النصوص في للاجتهاد
 له لكن والعقوبة الجريمة استحداث سلطة يملك لا لأنه الجزائية للنصوص بالنسبة الاجتهاد في يتوسع
 الخاص بالنص العام النص تخصيص وله الغامضة الجزائية النصوص تفسير في الاجتهاد سلطة

 هذا يسري لاو  (41)العراق فيرتكب ت التي الجرائم جميع على القانون هذا أحكام تسري  عموم كتخصيص
 الاتفاقيات بمقتضى مقررة بحصانة المتمتعين الاشخاص من العراق في تقع التي الجرائم على القانون
 .  (42) الداخلي القانون او الدولي القانون او الدولية

                                                 
 . 0( فقرة 2المادة ) 2912لسنة  42قانون المدني العراقي رقم  - (39)
 ( .2المادة ) 2929لسنة  222قانون العقوبات العراقي رقم  (39)
 (.22المادة ) 2929لسنة  222قانون العقوبات العراقي رقم  -(42)
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 قانونا منظمة عملية القضائي العمل ان حيث القضائي، والعمل القضائي الاجتهاد بين التمييز ويجب    
 التحقيق بطرق يتعلق ما في أو الدعوى تقديم بإجراءات يتعلق ما في سواء الأفراد، بين يثور نزاع كل لحسم

 القضائي الاجتهاد المشرع يخص لا بينما بشأنها، الصادرة الأحكام في عنالط وطرق الإثبات ووسائل
 العملية تؤطر قواعد خلق في يساهم نفسه القضائي الاجتهاد أن حيث مسبق، بشكل محددة قانونية بقواعد

     . القضائية
ا وأن الفاعلين ن القضاء يكون أمام حالة لم ينص عليها القانون فهي جريمة توفرت أركانها وعناصرهإ    

متعددون ولكن ليس معلوما فعل اي منهم أكمل الجريمة ليستحق العقاب القانوني ، ففي مثل هذه الحالة 
خر من العدالة بعدم إيقاع عقوبة والجانب الآ فـأن العدالة تقضي بعقاب الجانى )الذي ليس معلوما(...

نه لو فرض وضرب عدة جناة ، لأة الكاملةيكن فعله سببا للجريم الجريمة الكاملة على الشخص الذي لم
أشخاصا أو شخصا واحدا بطريق الصدفة العرضية والتوافق البحت ولم يكن بينهم قطعا اتفاق سابق على 
أرتكاب الجريمة ، ولم تعرف ضربة مَن من الجناة قتلت المجنى عليه أو أفضت الى موته أو أحدثت به 

هل يجوز ايقاع عقوبة الجريمة التامة على كل المتهمين ؟ أم  ، ففي مثل هذه الحالة (43)عاهة مستديمة 
 يجد لها الحل المناسب المتمثل في تطبيق نظرية القدر المتيقن ؟ 

ن نظرية القدر المتيقن لايزال القضاء غير مستقر على تطبيقها ، فهناك محاكم جزائية طبقتها وأخرى إ    
     لا تأخذ بها .

 ي ـــراقــي العــجنائــقضاء الــق الـــوفـمول : ـرع الأفــال

ء يبدو أنه يختلف موقف المحاكم الجزائية في العراق في الأخذ بنظرية القدر المتيقن إذْ يستقر القضا      
ن محكمة ، العراقي على تطبيقها تمييز العراق لم تورد في أي قرار لها بعدم جواز تطبيق نظرية القدر وا 

رف لكنها طبقت هذه النظرية في أضيق نطاق لأنها في القرارات التي تدخلت فيها المتيقن أو كونها لا تعت
لعدم الاخذ بالقدر المتيقن أوردت عبارة "لا حضور لنظرية القدر المتيقن في قضية....." أو" ليس من 

 معرفةول"  يقين طالما توافرت الأدلة على محدث الأصابة ....الخمتال الصحة في شيء الأخذ بنظرية القدر
 في التمييز محكمة تطبيقات من تطبيق نورد النظرية هذه من التمييز ةمحكم قضاء قفومو  راقيالع نونالقا
يث ،  ح 12/5/1999خ ريأبت 1999 / عامة ةئهي 178 العدد تحت العامة ةئالهي من الصادر ارهاقر 

                                                 
  .412ص  32مجلة القضاء ، السنة –علي سماك  -(42)
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 تجنايا ةمحكم ان دوج زييالتم ةلمحكم ةالعام ةئالهي لقب نم ةوالمداول دقيقالت دى ل: )  نص القرار
 التهمة اءالغب 1998/ج/ 180المرقمة   ىالدعو  في  13/5/1998اصدرت قرارها المؤرخ  دينال حلاص

   راقيالع تالعقوبا انونق  405 دةالما قوف يهمال ةالموجه ةالتهم نع )........(  نيالمتهم عن جاوالافر 
 ىعل ةالتمييزي تالتحقيقا راءاج دى ول  ةالادل ةكفاي دمع ةبحج ( 49-48-47)  تراكالاش وادم ةبدلال
 رضغول وعالموض ةلأهمي و رالنظ توجها تلافخلا و ةالثاني زائيةالج ةئالهي لقب نم ذكورالم رارالق

 الصادرة مطالعتها وبموجب العام الادعاء رئاسة ان اكم ةالعام ةئالهي ىال احالتها ررتق ةبالمناقش عالتوس
 في الصادرة قراراتال كافة ضنق طلبت ،992/9/81في والمؤرخ 0992 / ج/ 03119 العدد تحت
 ينالمتهم نم اطلاق لثبوت المذكورة المادة وفق نهمم دواح لك ةوادان يقنالمت درالق ةنظري قوتطبيى الدعو 
 درمص قيتحق او تيثب ان دون هعليى المجن ةباصا وتوثب نهمم دواح لك يحملاه ناك ذيال حلابالس
 30/7/1997 في الواقع الحادث خريبتا هان دوج "  قالتحقي عموضوى الدع رداتمف عوض ىولد ةالطلق
 يالعص تعملتواس(  د( ةوجماع  )س(ةمجموع بين شجار حدث الدور لقضاء التابعة القوم قريةوفي 
 بعودة ليتجدد جارالش دعا ئقدقا ةر عش رورم دوبع جارالش واوفض ةالقري نااعي نم مقس روحض جاربالش
 رمنالنا ونالمته قاطل ثحي ربينها رينخالا ينمتهم عم لحونمس وهم مةكالمح على المحالين متهمينال

 رينا قلبط بتهلإصا )ي .خ.ز(هعلي ىالمجن قتل الاطلاق ذلك نتيجة وكان عليه المجنى بيت على بنادقهم
( 331) رقمالم ريحيالتش يالطب ريالتقر  دكا دوق ىاليمن يةغالصد ةمنطق نم هومخرج ىاليمن ينالع يف ذناف
 لحق يف راشا ثحي ة،العدلي ةالطباب عبةش كريالعس يدالرش فىمستش نم درالصا 13/10/1996يف 

 خارج ةالاطلاق ذلنفا ح لاالس  وعن دتحدي نيمك ولا دةواح الاطلاقات عدد ان تقدم ما الى اضافة تنتاجالاس
 لاقالاط يف همواسا ذينال ينب من الطلقة مصدر المحكمة على ضاعت فقد الوقائع ذهه مواما ة،الجث

 وضالخ نم دلاب وهنا  ،يحملونها نواكا يالت حةلالاس من عليه المجنى بيتلى ع رالنا ماطلاقه دوالمؤك
 لفم ىال وعالرج دى ول لالعم ذاله نونيالقا فوالتكيي ينالمتهم لقب نم لالفع بارتكا تتثب يالت ةالادل يف

 ونيقوم لاهاع ذكورينالم ينالمتهم هدواشا مهان يالشخص الحقب دعينلما والاق نم دوج دفق يةالقض
 محاضر الشهود اقوال وتأييد رينخالا متهمين مع كترابالاش هعلي ىالمجن زلمن هباتجا رالناا أطلاقب

 ام اما ينالمتهم ىال لالفع بلنس ةومقنع ةكافي ةادل يوه ةيوالنهائ ةالاولي ةالطبي ريروالتقا القضائي الضبط
 اور حض العام الادعاء رئاسة مطالعة اليها اشارت يالت يقنالمت درالق ةلنظري لوه نونيالقا ببالجان قيتعل
 ؤلاءه نم ةمعرف دون نم هعلي ىالمجن هتجا ينالمتهم عجمي لقب نم انيا ةالحادث ونيك نبا هعدم نم
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 النظرية تطبيق تكون العام دعاءالا ةمطالع هااحاطت يالت لالعوام ذهوبه ل،القات وه هفعل انك ينالمتهم
 ".تطبيقها تنعدم احدها بدونا حاضر 

 مسائلة يوجب امم والترصد رارالاص سبق وهو للقتل المشدد الظرف بتوفر النظرية هذه تطبيق وينتفي     
 جريمة لا "الجنائية القاعدة ان حيث يصبه، لم ومن عليه المجنى اصاب ممن بينهم فرق ولا ، الجناة جميع

 العراقيالدستور  ذلكك، و 1969 لسنة المؤقت العراقىالدستور  اليه رأشا ما وهذانص"  على الابناء عقاب ولا
 .النافاذ

ق والى وقت قريب نسبيا بعدم جوازتطبيق نظرية القدر عليه قضاء محكمة تمييز العرافالذي استقر      
ن نظرية القدر المتيقن تطبق في حالة عدم ا" ينعدم فيها الاشتراك لذا قررت حوال التيفي الأ المتيقن الاّ 

النظرية دون نص قانوني لذا  وذهبت الى عدم امكانية تطبيق هذه،   (44) اتفاق أو أشتراك بين المتهمين
لا جريمة ولا عقوبة الا  "وحيث اننا في خصم تطبيق قانون جنائي وتنص القاعدة الدستورية بأن قررت:"

فعل أو امتناع الّا بناء  لا عقاب علىنصت: "قانون العقوبات العراقي  ( من1والمادة ) "بناء على قانون
يتلائم مع أحكام لذا فإن هاتين الركيزتين تجعلان من الركون الى نظرية القدر المتيقن ما لا  على قانون"

عادل  بميزانصح اعتبارها محورا متوازنا للظفر والقانون لأنها لم ترد بشكل واجب التطبيق....ولا يالدستور 
 .  (45) يرخص للمحكمة هذه السلطة الواسعة"للعقوبة دون ان يكون هناك نص 

 

 كوردستاني ـجنائي الــقضاء الق الـوفـم : رع الثانيــفــال
 

عن موقف القضاء الجنائي لم يتخلَّف  مما لاشك فيه من ان موقف القضاء الجنائي الكوردستانى       
ولم تقرر عدم  بها ترية القدر المتيقن في عديد من احكامه وأخذالعراقي حيث اتجه الى تطبيق النظ

بالرغم من عدم وجود نص عقابي مشروعيتها أو جواز تطبيقها بل أنها حذت حذو القضاء الجنائي العراقي 
يعالج تلك الحالة ويعتبر ذلك اجتهاداً قضائياً. والاجتهاد القضائي هو بذل القاضي جهده استنباط الاحكام 

ونية من مصادرها الرسمية، فيقصد به غالبا الرأي الذي يتوصل اليه القاضي في مسألة قانونية والذي القان
 يقضي به، وعلى هذا يقال اجتهادات المحاكم بمعنى الآراء التي أخذت بها المحاكم في أحكامها السابقة .

                                                 
 .91ص–مصدر سابق  –راهيم المشاهدي با -  (40)
(

49
)

 .21ص  – 0222بغداد  -  92عدد–الموسوعة العدلية  –علي محمد الكرباسي  - 
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أومن خارج هذه النصوص فقد يجتهد القاضي من خلال النصوص التشريعية التي يلتزم تطبيقها مباشرة 
 فعند تطبيق النصوص التشريعية يضطر القاضي الى ان يجتهد في حالتين أساسيتين :

نما هو يحتمل اكثر من في حالة غموض النص: الأولى  : يعني ان النص ليس له معنى واضح محدد وا 
يفعل ذلك إنما يحدد تأويل، وعلى القاضي في هذه الحالة أن يجتهد في فهم النص وتحديد معناه وهو حين 

الحكم الذي يتضمنه هذا النص ولذا قد تختلف الاجتهادات القضائية تبعا لأختلاف القضاة في فهم 
 . النصوص وتفسيرها 

: يقع عندما يتعرض المشرع لبعض المسائل سكوته عن بعض المسائلوالثانية: النقص في النص أو 
مسائل أخرى فلا يبين أحكامها ويحاول القاضي في هذه مباشرة ويتناولها بالتنظيم ويغفل في الوقت نفسه 

التشريعات النافذة الحلول المناسبة للمسائل التي سكت عنها  الحالة أن يستخلص من نصوص التشريع أو
 المشرع مستعينا في ذلك بطرائق التفسيرالمتاحة له ولا سيما طرائق الاستنتاج المختلفة . 

 كمة جنايات كركوك الذي اخذ بالنظرية .وفيما يلي نص قرار صادر من مح   
( ادانة المتهم 2004وبعدد الاضبارة ) .../ج/ 19/4/2004) قرر محكمة جنايات كركوك بتأريخ 

من قانون العقوبات العراقي وحكمت عليه بالحبس الشديد لمدة ثلاث  405/31)ك،ع،ط( وفق المادة 
 18/9/2004ولغاية  27/5/2003يته للفترة من )منه وأحتساب مدة موقوف 132/2سنوات وبدلالة المادة 

( ومصادرة البندقية المرقمة )....( من نوع كلاشينكوف صينى وارسالها الى مديرية شرطة كركوك 
لزام  للتصرف بها وفق القانون واشعار مركز شرطة شورش تنفيذ ذلك بعد اكتساب القرار الدرجة القطعية وا 

ين وستمائة وخمسون الف دينار الى ورثة المجنى عليه منها مبلغ المحكوم بدفع تعويض قدره اربعة ملا
الف دينار الى )ح،ع،ق( والدة المجنى عليه عن تعويض المادي والادبي ة وخمسون ث ملايين وستمائثلا

لكل واحد من )ح،ع،خ( و )ش،ع،خ( شقيقي المجنى عليه عن التعويض الادبي ومبلغ ستمائة الف دينار 
ا بعد اكتساب القرار الدرجة القطعية وتقدير أجرة للخبير القضائي بمبلغ خمسة عشر تستحصل منه تنفيذ

الف دينار تدفع الى المحامي )ع،ر،م( من الخزينة بعد اكتساب القرار الدرجة القطعية ولعدم قناعة وكيل 
تمييزية المحكوم )ك،ع،ط( المحامي ) غ،غ،م،ص( بقرار الحكم أعلاه طعن فيه تمييزا بموجب لائحته ال

طالبا نقضه والافراج عنه للاسباب الواردة في تلك اللائحة ، طلبت رئاسة الادعاء 6/10/2004المؤرخة 
تصديق القرار لموافقته للقانون كما قدم المدعيين بالحق  24/11/2004في  158العام بمطالعتها المرقمة 

يضة معنونة الى هذه عر  7/12/2004الشخصي كل من )ح،ع،خ( و )ش،ع،خ( و )ح،ع،ق( بتاريخ 
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المحكمة طابوا فيها قبول تنازلهمم عن شكواهم وذلك لوقوع المصالحة بينهم وبين المحكوم المذكور وبعد 
 ورود أضبارة الدعوى الى هذه المحكمة سجلت ووضعت موضع التدقيق والمداولة .

 القرار :
 19/9/2004في  2004/ج/110وجد ان قرار محكمة جنايات كركوك المرقم لدى التدقيق والمداولة  

من قانون العقوبات عن حادث مقتل المجنى عليه )د،ع،خ(  405/31بأدانة المتهم )ك،ع،ط( وفق المادة 
في منطقة بيريادى /قضاء جم جمال نتيجة تبادل اطلاق النار بين كل من المتهم  26/5/2003ظهر يوم 

و)ب،ص،ه( من جهة اخرى صحيح المذكور )ك،ع،ط( و) ش،ع،ط( من جهة وبين كا من )ب،ص،ه( 
وموافق للقانون حيث ثبت من خلال الادلة المتحصلة في الدعوى والمتكونة من أقوال المدعيين بالحق 
الشخصي والشهود كل من )ع،ع،ش( و)ع،ع،أ( و)ج،ا،م( و)م،ن،أ( و)ف،ن،خ( و)خ،م،ك( ومحضر 

خاصة بالمجنى عليه )د،ع،خ( الكشف عن محل الحادث ومخططه واستمارة التشريح الطبي العدلي ال
المذكور والاشخاص الذين كانوا برفقته قاموا بأطلاق ومحضر الضبط وأقوال المتهم )ك،ع،ط( ان المتهم 

النار على كل من )ب،ص،ه( و)ب،ص،ه( وحصل إطلاق النار بين الطرفين ونتيجة ذلك اصيب 
رة بطلقة واحدة في صدره ولم المجنى عليه )د،ع،خ( الذي كان في محل الحادث وتدخل لفض المشاج

يتوصل التحقيق لمعرفة ايا من المتهمين أوقع الاصابة وحيث تطبيق نظرية القدر المتيقن في حالة وقوع 
فعلين أو أكثر من شخصين أو أكثر دون اتفاق أو الاشتراك وتعذر معرفة من ارتكب الجريمة التامة على 

رر تصديقه ، كما وجد بأن قرار العقوبة هو الاخر صحيح وجه التعين ولموافقة قرار الادانة للقانون ق
( 3وموافق للقانون حيث ان محكمة الجنايات عندما حكمت على المدان المذكور بالحبس الشديد لمدة )

وعدم سبق الحكم عليه وظروف القضية وملابساتها بنظر الاعتبار ثلاث سنوات اخذت سن المتهم 
رارات الفرعية الاخرى الصادرة في الدعوى للقانون قرر تصديقها ، وأما ولموافقة قرار العقوبة وبقية الق

بخصوص طلب شمول المحكوم المذكور بقرار العفو الصادر عن رئاسة مجلس الوزراء لأقليم كوردستان 
من عدمه بأمكان محكمة جنايات التي أصدرت الحكم البت في  2/8/2004في  282العراق والمرقم 

  (46)الشروط القانونية المطلوبة في قرار العفو بحق المحكوم المذكور .( الطلب في حالة توفر
وكذلك اذا تبين للمحكمة عدم وجود حالات المساهمة الاصلية والتبعية بموجب القانون العقوبات       

أخرى  العراقي بين المتهمين فأن نظرية القدر المتيقن تجد لها حضورها في التطبيق ، كما جاءت في قرار
                                                 

 . (92)كامران رسول سعيد ص المحقق قضائي للقاضي جاسم جزا جافر و 0224-(  0222-0222للسنوات ) -اديء القضائية لمحكمة تمييز كوردستاناهم المب -(44)
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 30/3/2006وتمت تصديق القرار لدى محكمة التمييز في  29/12/2005لمحكمة حنايات كركوك في 
 .2006/الهيئة الجزائية الثانية/16تحت رقم 

ادانة المتهمين  29/12/2005وبتأريخ  2005/ج/197) قررت محكمة جنايات كركوك بعدد الاضبارة 
العراقي وحكمت على كل واحد منهم بالحبس الشديد  من قانون العقوبات 405/31اعلاه وفق احكام المادة 

منه اضافة الى القرارات أخرى فرعية، طعن المتهمون  132/3و48و47لمدة سنة واحدة وبدلالة المواد 
طالبين نقض  28/1/2006بواسطة وكيلتهم بالحكم المذكور تمييزا بموجب اللائحة التمييزية المؤرخة في 

مبنية في تلك اللائحة كما طعن المدعى العام أمام محكمة الجنايات في الحكم الصادر عنهم للاسبا ال
 15/12/2006المرقمة الحكم طلب تشديد العقوبة ، بينما طلبت رئاسة الادعاء العام بموجب مطالعتها 

 تصديق كافة القرارات الصادرة في الدعوى لموافقتها للقانون .
 القرار :

الحادثة ووقائع الدعوى لم تظهر الادلة على محدث اصابة جريمة  لدى التدقيق والمداولة وجد أن ظروف
عمدا عندما كان بداخل الخان في قصبة كوية ليلا مع  12/3/2004قتل المجنى عليه )د،أ،ع( بتأريخ 

المفرزة التى حضرت الى اثنين من أصدقائه وهم يحتسون الخمر على اثر اطلاق النار عليهم من قبل افراد
د احداث المجنى عليه ومن معه بليلة داخل الخان و انه لم يثبت توفر حالة من حالات مكان الحادث بع

من قانون العقوبات العراقي بين  49و48و47المساهمة الاصلية او التبعية المنصوص عليها في المواد 
حيث ان اصابة المتهمين الذين اطلقوا النار من بنادقهم في تلك الليلة بأتجاه تواجد مكان المجنى عليه .. و 

انتج موته فإن نظرية القدر المتيقن تجد لها حضورها في التطبيق بهذه المجنى عليه بطلق نارى واحد 
القضية وبالتالي يتعين اعتبار الجناة الذين قاموا بأطلاق النار شركاء لفاعل مجهول بينهم ويتسألوا كل 

وترتب عليه مسؤلية جزائية عن جريمة شروع  واحد عن الفعل الذي ثبت بلأقل انه أقترفه على سبيل الجزم
في القتل العمد بأعتبار انها القدر المتبقي بالنسبة لكل واحد منهم . وبناء على ذلك اسست محكمة جنايات 
قراراتها في الدعوى وان ذلك الاتجاه يعد صحيحا ..الا انه وجد بانه لم تظهر اية ادلة معتبرة من الناحية 

ا،ظ،ق( و)ك،ح،غ( و)ك،ص،ق( المتهمين )د،ص،ح( و)ع،ع،ح( و)ن،ش،أ( و) القانونية تثبت قيام
بأطلاق النار من بنادقهم وقت الحادث سيما انهم انكروا تلك الواقعة تحقيقا ومحاكمة كما لم تتوفر ضدهم 
اية شهادة عيانية جازمة أو قرائن قوية قاطعة بخصوص تلك الواقعة لذلك يكون قرار محكمة الجنايات 

من قانون العقوبات قد جانب الصواب لذا قرر نقض  405/31تهم والحكم عليهم وفق احكام المادة بأدان
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كافة القرارت الصادرة بحق المتهمين المذكورين ادانة وحكما والقرارات الفرعية الاخرى ولعدم كفاية الادلة 
ات والافراج عنهم واخلاء من قانون العقوب 405/31بحقهم قرر الغاء التهمة المسندة اليهم وفق المادة 

سبيلهم ما لم يكن هنالك مانع قانوني يحول دون ذلك والاشعار بذلك الى مديرية الاصلاح الجتماعي 
( فقد لوحظ بأن الادلة ،ج،كلق بادانة المتهمين )ز،ح،ح( و )هـوالجهات الاخرى ذات العلاقة .اكا فيما يتع

لمجنى عليه ليلة الحادث من خلال اعترافهما الصريح متوفرة بحقهما حول قيامهما بأطلاق النار نحو ا
والواضح في كافة مراحل التحقيق والمحاكمة والمعزز بالقرائن والادلة الاخرى التي حوتها اضبارة الدعوى 

من  405/31لذا فإن محكمة جنايات كركوك كانت على صواب عندما قررت أدانتهما وفق أحكام المادة 
ا لفعل المتهمين المذكورين شروعا بقتل المجنى عليه )د،أ،ع( تطبيقا للنظرية أعلاه قانون العقوبات واعتباره

لذا قرر تصديق قرار الادانة اعلاه . أما بخصوص العقوبة المقضى بها بحق المتهمين المذكورين فقد 
ضى ان من قانون العقوبات جاءت خفيفة جدا وكان المق132/3لوحظ بلأنها ومع الاستدلال بأحكام المادة 

تكون مناسبة مع فعل المتهمين كي تكون رادعة لهما ولغيرهم وتحقق الهدف المرجو منها ..لذا قرر نقض 
قرار العقوبة واعادة إضبارة الدعوى الى محكمتها لأعادة النظر فيها بغية تشديدها وتصديق سائر القرارات 

 .(47)ها للقانون ز،ح،ح( و )هـ،ج،ك(لموافقتالفرعية الأخرى المتعلقة بالمتهمين )
المتيقن في طبق نظرية القدر و كوردستان بصورة عامة تُ المحاكم في العراق فإنَّ القضاء و لذلك      
قبل عدة اشخاص دون معرفة  ايذائه مننص قانوني يعالج حالة قتل شخص أو حكامه رغم عدم وجود أ

لم  بيد ان تطبيقه لها سباب،عدد الأتبتعدد الجناة غير المتضامنين أو  وطبقها على الوقائع توصف فاعلها
 الرغم من تطابق الوقائع احيانا .على وتيرة واحدة بيأت 
حكام المشرع الجنائي لصياغة نص ضمن الأا الكوردستانى بأمس الحاجة لتدخل القضاء العراقي بما فيه   

طبيقات القضائية لنظرية العامة لقانون العقوبات العراقي يحل بموجبه هذا الصراع الفقهي والتأرجح في الت
القدر المتيقن ، ولا سيما ان تطبيق هذه النظرية من دون غطاء تشريعي فيه انتهاك واضح لمبدأ الشرعية 
الجزائية الذي يعد الركيزة الاساسية للقانون الجنائي ، فضلا عن كون مبدأ دستوريا حرصت الدساتير 

 .العراقية أغلبها على تاصيله
   
 

                                                 
 (.94نفس المصدر السابق صحيفة )-اهم المباديء القضائية لمحكمة تمييز كوردستان   -(41)
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 ة :الخـــــاتمـ
 

 طبقت التي الدول في المحاكم واحكام الفقهاء ءراآ و العدالة مبادئ هو المتيقن القدر فكرة اساس إنَّ         
 على للوقوف الدليل توافر عدم عند يبرز الذي الشك على مؤسسا الدول هذه قضاء كان وقد الفكرة هذه
 لتطبيقها ومعارض مؤيد وبين، الادنى الحد الى بالعقوبة النزول وبالتالي الجريمة بارتكاب متهم كل دور
 تعدد وهي وجوده المتيقن القدر يفقد الشروط هذه من اي وتخلف معينة شروط بتحقق الا تتحقق لا فإنها
 على اشخاص عدة يتعاون بل للجريمة المكون الفعل بارتكاب واحد شخص ينفرد لا ان بمعنى الجناة

 بطةراال انعدام أي  "بينهم سابق تفاهم او اتفاق وبدون الجرمي علالف بتنفيذ منهم كل يقوم بحيث ارتكابها
 يكون ان المتيقن القدر لتطبيق يتعين وهنا "ةالجريم صعيد على الجناة تجمع التي النفسية او الذهنية
 وحده عوقب ميراالاج السلوك ارتكب الذي الشخص الجناة بين من رففإذاعُ ،  معلوم غير مجهول الفاعل
 اذا اما ،عنه الجرميةالناشئة والنتيجة منهم كل ارتكبه الذي الفعل عن الآخرين وعوقب  للجريمة بالعقوبة

 حل قد الفكرة هذه تطبيق ان يلاحظ وهكذا، جميعا بحقهم يطبق المتيقن القدر فان مجهول الفاعل ظل
 هذه مثل ففي مستحيلا يكن لم ان صعب امر همنم كل دور على الوقوف اذ، بالاثبات تتعلق صعوبة
 ادوارهم في والشك الغموض اوجد ذلك وضوح وعدم غيره فعل عن متهم كل فعل تمييز وغيرها الاحوال
  .المتيقن القدر وتطبيق المتهم لصالح الشك تفسير من لابد فكان

 من أهمها:و : الاستنتاجات 
 

 زمالج ذرويتع ة،الجنا ددتع دعن كتراالاش فيها يينتف يالت يةالعرض ةالواقع بانها يقنالمت رالقد فير تع-1
 . ريمةجال ارتكاب في منهم فاعل كل دورة بمعرف

 .  القضاء واحكام الفقهاء أراءو  العدالة مبادئ من اساسها المتيقن القدر نظرية تستمد -2
 ونيقوم ر،ثأو أك شخص نم لوتحص ة،اني ةطارئ ةالواقع ونتك دماعن قنيالمت درالق ةظرين قتنطب -3

 قوتحق ةالجريم بارتكا يف نهمم نيجا لك دور ةمعرف دون لالفع ذاتب هعلي ىالمجن يصابو  نفسهل بالفع
 . ميةاالاجر  ةالنتيج
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على تطبيق هذه النظرية فبعض المحاكم تأخذ بهذه النظرية والبعض  لم يستقر القضاء بشكل نهائي -4
 الاخر لا تأخذ بها .

 ىعل قينطب دواح اثار ةالنظري ذههل تفليس ةالواقع ئمار الج تلافخبا ةالنظري ذهه قتطبي راثا فتختل -5
 الجرائم . ةكاف
 

 التوصيات:

 والحاجة ,عليها المفروضة والعقوبة المجرمة الافعال ويحدد الحالة هذه في يطبق قانوني نص وجود لعدم
 ئمراالج ونيةقان لمبدأ استجابة عقوبة لها ويقرر الفكرة لهذه المكونة الافعال يحدد قانوني نص لتشريع ملحة

عقاب على فعل أو لا" بأنه يقضي والذيكما ورد في المادة الاولى من قانون العقوبات العراقي  والعقوبات
أو تدابير احترازية لم  عقوبات توقيع يجوز ولاامتناع إلا بناء على قانون ينص على تجريمه وفت اقترافه ، 

 . ( 48) ينص عليها قانون"
 صن ريعتش رورةض ، نرىءالفقها ءآراو  ءالقضا مواحكا ةالعدال دئمبا ىال تندتس ةالنظري ذهه انوبما     

 ذهه انبش لالحاص دلللج قطعا تهم،م لك ىعل تطبيقها دار الم ةالعقوب هفي ويعين النظرية بهذه ذخيأ بيعقا
 قانون في التشريعي النقص لسدهذاوالكوردستاني  عراقيال المشرع ندعو، لذا مكالمحا في وتطبيقها ةالنظري
 وانما والايذاء القتل ئمراج على مقصورة تعد لم الفكرة هذه تطبيق مجالات وان سيمات العراقي ، العقوبا
 ئيةزاالج المحاكم طبقتها وقد وغيرها والاغتصاب والسرقة العامة والاداب والاخلاق الاموال ئمراج الى تمتد
وبالصيغة  الجنائي القانون في ويةزاال حجر يعد لذيا ئيةزاالج الشرعية مبدأ بذلك مخالفة قانوني نص دون

 الاتية .
اذا وقع قتل شخص أو أيذائه أثناء مشاجرة اشترك فيها عدة اشخاص و تعذر معرفة الفاعل بالذات عوقب "

جميع من حاولوا الايقاع بالمجنى عليه بعقوبة  على ان لا تزيد من نصف الحد الاعلى للعقوبة المقررة 
   " .لتلك الجريمة

 
 
 

                                                 
 . ( منه2المادة ) -قانون العقوبات العراقي - (42)
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 المصادر

 بعد القرأن الكريم     

 معاجم اللغة العربية . -اولا:

 زين الأنصاري، ازكري بان أحمد بنبن محمد  زكريا -ةقالدقي والتعريفاات ةالأنيق الحدود/ ١

 المعاصر الفكر دار :الناشر ،  المبارك مازن .د :المحقق -نيكيسال يحيى ابو الادين

 . ١914 -الطبعة الاولى بيروت

دار الكتب العلمية  -الجرجاني الشريف الزين علي بن بن علي-كتاب التعريفات / ٢ 

  .١991- الطبعة الاولى –بيروت 

-الطبعة الثالثة  -بيروت العربي، راثالت احياء دار ،١ ج منظور، ابن العرب، لسان /1

١999. 

دار –دالمنعم الشاملة  محمود عبدالرحمن عب-معجم المصطلحات والالفاظ الفقهية /4

 .١991-الطبعة الثانية  -القاهرة -الفضيلة جزء الثالث

 الكتب القانونية . -ثانيا:

 .  ١99٢بغداد –اكرم نشأت  –الاحكام العامة في قانون العقوبات العراقي / ١

دار الحكمة للطباعة –ماهر عبد الشويش الدرة  -الاحكام العامة في قانون العقوبات /٢

   ١999والنشر الموصل 
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 .١994-طبعة الرابعة-القاهرة –د.روؤف عبيد–السببية الجنائية بين الفقه والقضاء / 1

 ١999بغداد –مطبعة دار المعاف  –د.حميد السعدي –النظرية العامة لجريمة القتل  /4

-القاهرة  دار الكتب المصرية – جزء الاول–جندي عبدالملك  –الموسوعة الجنائية  /5

١919 . 

القاهرة –دار النهضة العربية –د.فوزية عبدالستار –الاصلية في الجريمة  / المساهمة9

١991. 

 .٢9١9منشورات زين الحقوقية –جمال ابراهيم الحيدري –أحكام المسؤلية الجنائية  / 1

الطبعة  -د. كامل سعيد   -دراسات جنائية معمقة في الفقه والقانون والقضاء المقارن  /9

 . ٢99٢الاولى عمان 

 . ١999 -بغداد –فخري عبدالرزاق الحديثي –شرح قانون العقوبات /القسم العام / 9

 ١919-الجزء الاول –د.حميد السعدي –/ شرح قانون العقوبات الجديد ١9

 الفكر دار - عبيد رؤوف د -المصري العقابي التشريع في العام القسم مبادئ/ ١١

  . ١919 -الطبعة الثالثة-القاهرة -العربي

 كتب المباديء القضائية .   -ا:ثالث

الجزء الثاني  -ابراهيم المشاهدي-القسم الجنائي  -المختار من قضاء محكمة التمييز / ١

 . ١999 –مطبعة الزمان بغداد –
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للقاضي جاسم جزا  –الجامع لأهم المباديء القانونية لقضاء  محكمة التمييز العراق / ٢

 .  ٢9١9-الطبعة الثانية –القسم الجزائي –جافر 

القاضي جاسم جزا جافر -العراق–أهم المبادىء القضائية لمحكمة أقليم كوردستان / 1

  ٢9١4-مكتبة يادكار الطبعة الاولى -والمحقق القضائي  كامران رسول سعيد

 البحوث والمجلات . -:رابعا 

 ٢99١ -بغداد -  9١عدد– علي محمد الكرباسي -الموسوعة العدلية  /١

بحث منشور  –علي جبار شلال –لمتيقن تفتقد الى السند القانوني نظرية القدر ا/  ٢

 . 19العدد –مجلة الحقوق  جامعة النهرين 

العدد –مجلة القضاء  -القاضي عبدالستار محمد البزركان –نظرية القدر المتيقن / 1

 . ١999سنة –الثاني 

–غدادبحث في مجلة القضاء ب–القاضي علي السماك –نظرية القدر المتيقن / 4

 .١99١سنة

 الطبعة الاولى -مطبعة التقوى –المحامي عبيد عزيز محمد  –نظرية القدر المتيقن / 5

٢9١9 .  

 الدساتير . -خامسا :

 .١919الدستور العراقي المؤقت لسنة / ١
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 .٢995الدستور العراقي النافذ لسنة / ٢

 القوانين . -سادسا :

 . ١999( لسنة ١١١قانون العوبات العراقي رقم )/ ١ 

 . ١949( لسنة ١49قانون العقوبات السوري رقم ) / ٢

 . ١951( لسنة  49قانون المدني العراقي رقم ) / 1

 . ١991( لسنة 19/ قانون رعاية الاحداث العراقي  رقم )4

 
 
 
 
 


