المطلب الثاني
شروط تطبيق نظرية العقوبة المبررة
الغرض تطبيق نظرية العقوبة المبررة هناك ثمة شروط لابد من توافرها حتى يمكن الحديث عن هذه النظرية وهذه الشروط لم ينص ملا قانون أو بشير الي أنما تم استنتاجها من النص القضاء وتحديد في القوانين المقارنة في فرنسا ومصر، كذلك ساهم الفقهاء في مؤلفاتهم من عليها وأهم هذه الشروط أن يكون الحكم الجزائي صادراً بالعقوبة وأن تكون هذه العقوبة داخلة ضمن نطاق العقوبة المبررة طبقاً للنص القانوني واجب التطبيق. أما الشرط الأخر هو أن لا يكون للخطأ القانوني أثر على زر العشرية المحكوم بالنص. وبناءاً على ما تقدم تم تقسيم هذا المطلب الى فرعين اول ما تم الإشارة أنه وحسب الأتي:
الفرع الأول
 أن يكون الحكم صادراً بالعقوبة وداخلة في النص القانوني الواجب التطبيق
 يتناول هذا الفرع هذا الشرط بشقين، فأما الشق الأول فيضي أن يكون الحكم الجزائي صادراً بالإدانة فعند الإدانة يصبح الكلام في العقوبة المقررة إذ يشترط التطبيق العقوبة المبررة أن يكون الحكم الجزائي المطعون فيه بالتمييز صادراً بالعقوبة شريطة أن يكون مبنى الطعن هو المنازعة فحسب في مقدار العربية الموقعة أو في نوعها إذا كان قد وقع في الحكم المطعون فيه أي صورة من صور الخطأ في تطبيق قانون العقوبات أو في تأويله أو خطأ في التكييف أو في صحة التكييف)([footnoteRef:1]) وبذلك تطبق نظرية العقوبة المبررة في حالة الحكم بالإدانة أي أن يكون الحكم صادراً بعقوبة بصرف النظر عن مقدارها أو طيها وسواء كانت العقوبة صادرة من محكمة جزائية عادية أو متخصصة المهم يمكن الطعن في أحكامها بطريق التمييز أو النقض وسواء كانت الواقعة التي صدر فيها الحكم تشكل جناية أو جنحة أم مخالفة وما أذا كانت من العقوبات التقليدية أو التدابير الاحترازية، فأي عقوبة أصلية أو تبعية أو تكميلية مدنية كانت او مالية اصدر بها الحكم المطعون فيه وكان يمكن توقيها لو ان الحكم قد صدر صحيحاً وفق القانون تمنع من الحكم بقبول الطعن .  [1:  - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، التكييف في المواد الجنائية (دراسة مقارنة) ، الطبعة الأولى ، دار الفكر الجامعي ، ۲۰۰۸ ، ص ۳۹ .] 

وعلى ذلك فيحكم بعدم قبول الطعن إذا كانت العقوبة التبعية او التكميلية المحكوم بها كان ايمكن التحكم بها مع العقوبة الأصلية عند تطبيق القانون تطبيق صحيحاً، فلو حكم في فرنسا على متهم بجريمة نصب بالحبس ثمانية عشر شهراً أو بالحرمان من الحقوق المدنية والعائلية خمس سنوات، وطعن في الحكم بالخطأ في تكييف الواقعة نصباً ووجوب تكييفها سرقة لحكم بعدم قبول الطعن لأن المادتين (405) الخاصة بالنصب (تقابل المادة ۱ / ۳۱۳ عقوبات فرنسي جديد، المادة (401) الخاصة بالسرقة (تقابل المادة ۱ / ۳۱۱ عقوبات فرنسي جديد) تنصان كلاهما على معاقبة الجاني بالحرمان من الحقوق مدة لا تقل عن خمس سنوات ولا تزيد على عشر سنوات . اما اذا كانت العقوبة التبعية المحكوم بها لا يمكن الحكم بها مع العقوبة الأصلية على تقرير تصحيح الحكم بتطبيق القانون تطبيقاً صحيحاً فإنه يحكم بقبول الطعن وبرفض هذه العقوبة وإبقاء العقوبة الأصلية . فإن كانت العقوبة تكميلية نقض الحكم برمته ([footnoteRef:2]). [2:  - المستشار حامد فهمي بك ، مصدر سابق ، هامش (۱) ص 551 .] 

 والعلة في هذه التفرقة أن محكمة الموضوع تكون قد راعت حتماً عند تقرير العقوبة الأصلية ما أضافته عليها من عقوبة تكميلية فتصبح بذلك العقوبة الاصلية المحكوم بها غير صالحة لأن تعتبر مماثلة للعقوبة الواجب الحكم بها وحدها عند تطبيق القانون تطبيقاً صحيحاً ([footnoteRef:3]). [3:  - المستشار حامد فهمي بك ، مصدر سابق ، هامش (۱) ص 551 . ] 

أما في حالة صدور الحكم بعقوبة وبتعويض فقد أستقر قضاء محكمة النقض الفرنسية على انقض الحكم في الدعوى المدنية فقط، وتطبيقا لذلك فقد حكمت، في طعن رفع لها عن حكم صدر بعقوبة وتعويض عن جريمتي قذف وسب، برفض الطعن فيما يتعلق بالدعوى العمومية تطبيقا للمادتين (4۱۱، 414) من قانون تحقيق الجنايات (بناء على أن العقوبة المحكوم بها كان يمكن الحكم بها في جريمة السب بعد استبعاد جريمة القذف التي لم يصح الحكم فيها قانونا) وبقبول الطعن وبنقض الحكم في الدعوى المدنية حيث لا تطبق فيها لهاتين المادتين . الأمر الذي يدعو للقول أن محكمة النقض الفرنسية لم تطبق نظرية العقوبة المبررة فيما يتعلق بالتعويض، وعلى ذات النهج سارت فلم تطبق تلك النظرية على التعويضات المحكوم بها في الدعوى المدنية التبعية ؛ لأنها تتقرر على ضوء الخطأ المنسوب إالى المتهم وما يترتب عليه من ضرر ([footnoteRef:4]) [4:  - د . أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، الجزء ۳ ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ۱۹۸۰ ، ص ۳۲۱ .] 

 ولكن في السابق كانت محكمة النقض الفرنسية ترى بعدم قبول الطعن في الدعوتين العمومية والمدنية اعتبارا بإمكان قيام الحكم صحيحاً فيهما، وتطبيقاً لذلك قضت برفض الطعن في حكم صدر بعقوبة وتعويض في جريمة قذف وكان مبنى الطعن أن الثابت من وقائع الدعوى في الحكم لا يكون قذفاً وغنما يكون سباً، وجاء في الحكم أن ما حكمت به محكمة الموضوع من عقوبة وتعويض كان يمكن الحكم به إذا كان ما أقترفه المحكوم عليه سباً لا قذفاً ([footnoteRef:5]). [5:  - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 140 وما بعدها .] 

 ويستتبع ذلك عدم تطبيقها على أحكام البراءة كما في حالة طعن الإدعاء العام (النيابة العامة) ببراءة المتهم من جريمة مرتبطة بجريمة ذات عقوبة أشد أدين بها وكذلك الأحكام الصادرة بالتعويضات المدنية ([footnoteRef:6]) ؛ ذلك أن الأحكام الصادرة بالبراءة لا تقبل بطبيعتها تطبيق نظرية العقوبة المبررة ([footnoteRef:7]) فضلاً عن ذلك أن الحكم بالبراءة يعني لا تكون هناك ثمة عقوبة قائمة حتى تبحث محكمة النقض فيما أذا كان يمكن تبريرها أم لا ([footnoteRef:8]). [6: -  راشد إبراهيم الشاشاني ، نظرية العقوبة المبررة وتطبيقاتها في التشريع الأردني (دراسة مقارنة) ، مجلة علوم الشريعة والقانون ، المجلد 41 ، ملحق ۳ ، ۲۰۱4 ، ص ۱۱۰6 .]  [7:  - د . مامون سلامة ، الإجراءات الجنائية في التشريع المصري ، دار النهضة العربية ، الجزء الثاني ، ص 5۷۸.]  [8:  - د . رؤوف عبيد ، المشكلات العملية الهامة في الإجراءات الجنائية ، ط 3 ، الجزء الثاني ، دار الفكر العربي ، ۱۹۸۰ ، ص ۱۳4 .] 

 كما أن عدم قيام الجريمة المحكوم بها بالبراءة قد يخل بإدانة المتهم عن الجريمة الأخرى ذات العقوبة الاشد والمرتبطة بها إرتباطاً لا يقبل التجزئة، وللنيابة العامة مصلحة في تقرير هذه الإدانة وفقاً للقانون لترتيب الأثار القانونية عليها ومنها إعتبار الجريمة سابقة في العود، وما يترتب عليها من عقوبات تبعية أو تكميلية ([footnoteRef:9]). ويمكن تقديمها على الأسباب الأولى. [9:  - د . أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، الجزء ۳ ، مصدر سابق ، ص۳۲۰ .] 

أما فيما يتعلق بالأحكام الصادرة بالتعويضات المدنية فإن هذه التعويضات تتقرر في ضوء الخطأ المسند إالى المتهم، وما يترتب عليه من ضرر، وهو ما يقتضي قصر إنطباق النظرية على العقوبة المحكوم بها في الدعوى الجزائية ([footnoteRef:10]). [10: - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 64۲ .] 

 أما الشق الثاني من الفرع موضوع البحث هو أن تكون العقوبة بها هي العقوبة المقررة قانوناً للجريمة فلا بد أن يكون هناك تساوي بين العقوبة المحكوم بها وبين تلك التي يجب تطبيقها على الجريمة وهذا . . . وإذا كان الأمر كذلك فأن التساؤل الذي يطرح هنا ما هو التساوي المطلوب فهل يشترط في العقوبة المحكوم بها والتي طعن في الحكم الصادر بموجبها أن تكون من حيث نوعها ومقدارها ما يقرره القانون أو التساوي في الحدين الأقصى والأدني ؟
 لقد أنقسم الفقه بشأن هذا الموضوع الي مذهبين :

الاتجاه الأول:
 يرى بان التساوي بين العقوبة التي كان ينبغي الحكم بها وبين العقوبة المحكوم بها يجب أن يكون تاماً وكاملاً من جميع النواحي حتى يمكن القول بأن العقوبة مبررة فيشترط بين العقوبتين وحدة حديهما الأقصى والأدنى، ووحدة ما قد يلحقهما من عقوبات تكميلية وتبعية ومن اثار جنائية، إضافة إلى وحدة العقوبتين في النوع ([footnoteRef:11]). [11:  - رؤوف عبيد ، المصدر نفسه ، ص 145 .] 

ووفقاً لهذا الإتجاه يمكن القول ما دام هناك تساوي وتماثل بين العقوبتين المحكوم بها والتي ينبغي الحكم بها، وقد تمت هذه المماثلة إذا لا يكون هناك ثمة مصلحة لمن يدعي بضرورة التطبيق الصحيح للقانون ويطالب بنقض الحكم.
 الإتجاه الثاني:
 يرى أنصار هذا الإتجاه بأن العقوبة تكون مبررة إذا كانت داخلة ضمن الحدين الأقصى والأدنى من تلك المقررة بمقتضى القانون ومن ثم ليس بشرط أن تكون العقوبة المقضي بها هي ذات العقوبة المقررة للواقعة التي أنتهى إليها الحكم المطعون فيه كماً ونوعاً ([footnoteRef:12]). [12:  - محمد علي الكيك، مصدر سابق ، ص 5۲۰ وما بعدها .] 

 وبذلك فإنه طبقاً لهذا الإتجاه فأن العقوبة تكون مبررة إذا كانت العقوبة المقضي بها أقل من الحد الأدني، طالما أن من يطالب بنقض الحكم هو المحكوم عليه وحده والتبرير في ذلك حتى لا يضار بطعنه ([footnoteRef:13]). الأمر الذي دعي بعض الفقه الى أن يشير بالقول أن التماثل التام بين كل من العقوبة المحكوم بها وتلك التي يجب أو ينبغي الحكم بها لا يقيم شرط المصلحة بإعتباره من الشروط الشكلية لقبول أي دعوى أو طعن وبذلك فأن هذا التماثل تغيب عنه المصلحة من الناحية الشكلية والموضوعية، وهذا المفهوم دل عليه المشرع الفرنسي في المادة (411) من قانون تحقيق الجنايات عندما صاغ نظرية العقوبة المبررة في حالة ثبوت الخطة المادي في ذكر النص الذي صدرت العقوبة طبقاً له، ولعل ذلك التفسير هو أقرب الأحوال التي تدخل في إطار ونطاق هذه النظرية([footnoteRef:14]). [13:  - د . مأمون سلامة ، مصدر سابق ، ص 5۷۸ ، هامش (۱) . 
]  [14:  - Jacques Audier  Le " biais " de la peine Justifiee Op . cit . , p . 555] 

 وتطبيقاً لذلك قضت محكمة النقض المصرية بأنه لا جدوى للطاعن مما ينعاه على الحكم من إعماله في حقه (المادة 13 مكرر) بدلاً من (المادة ۱۱۲) من قانون العقوبات واجبة التطبيق على الوصف القانوني الصحيح لما اثبته الحكم في حقه والذي يتعين إدانته به عملاً بنص المادة (40) من القانون (57) لسنة 1959 في شأن حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض، ذلك بأن العقوبة السالبة للحرية وهي السجن لمدة ثلاث سنوات التي أوقعها عليه دون أن تعامله ابحكم المادة (۱7) عقوبات أقل درجة من عقوبة الأشغال العامة المؤقتة الواردة لجريمة الإختلاس، وحتى لا يضار الطاعن بطعنه ([footnoteRef:15]). [15:  - رؤوف عبيد ، المشكلات العملية الهامة في الإجراءات الجنائية ، ط 3 ، الجزء الثاني ، مصدر سابق ، ص 145] 

 وفي حالة تعدد الجرائم يشترط أن تكون العقوبة المحكوم بها واحدة . فإذا قضت المحكمة خطأ بعقوبات متعددة رغم تطبيقها المادة (۳۲) من قانون العقوبات المصري، فإنه لا مجال للتحدث عن العقوبة المبررة، بل أن من واجب محكمة النقض أن تنقض الحكم لمصلحة المتهمين فيما قضى به من تعدد العقوبات المحكوم بها وتصحيح الخطأ بجعلها عقوبة واحدة ([footnoteRef:16]). [16:  - .مجموعة أحكام محكمة النقض ، نقض ۱۹ مايو سنة ۱۹5۹ ، س 4 ، رقم ۳۰۸ ، ص ۸4۷ - مشار اليه د . أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، الجزء ۳ ، مصدر سابق ، ص ۳۲۱ .] 

 وبذلك يكفي للقول بأن العقوبة تكون مبررة أذا كانت تدخل في نطاق العقوبة المقررة قانوناً للجريمة التي يسعى الشخص المميز نحو تطبيقها، وهذا يدعو للقول بأن محكمة النقض المصرية قد أخذت بهذا الإتجاه والذي لا يشترط وحدة النوع والمقدار، هذا ذات توجه محكمة النقض الفرنسية والتي ذهبت أيضاً إلى الإكتفاء بتطبيق هذه النظرية أذا كانت العقوبة المحكوم بها أقل من العقوبة الواجب تطبيقها قانوناً أو مساوية لحدها الأقصى ([footnoteRef:17]). [17:  - د. محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 645.] 

الفرع الثاني:
أن لا يكون للخطأ القانوني أثر على تقدير العقوبة المطعون فيها بالتمييز
 يتناسب تطبيق نظرية العقوبة المبررة عكسياً مع أثر الخطأ القانوني على تقدير العقوبة المحكوم بها فلكي يكون ثمة مجال التطبيق نظرية العقوبة المبررة فلا بد أن يكون الخطأ غير مؤثر على تقدير المحكمة من عقوبات، أما إذا تبين أن هذا الخطأ إمتد أثره إلى ما انتهت اليه فلا مجال لتطبيق هذه النظرية ([footnoteRef:18]) [18: - د. أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، الجزء 3 ، مصدر سابق ، ص ۳۲۲ .] 

وهناك مسألة تتعلق بالعقوبات التخييرية للجريمة مع الشك بتوافر ظرف مشدد ففي هذه الحالة يتعذر معرفة وجه الحكم عند تحلل المحكمة من قيد توافر ظرف مشدد لم ترد على الدفع بإنتفائه الخطأ بثبوته بعد أن قررت عقوبة تخييرية للجريمة مجردة منه في حين كانت وجوبية عند أقترانها بها ([footnoteRef:19]). [19:  - راشد إبراهيم الشاشاني ، مصدر سابق ، ص ۱۱۰۷ .] 

 أما عن موقف القضاء فقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية إلى أن المحكمة تكون عاجزة عن صحة تقدير العقوبة عند الخطأ في إثبات ظروف العود أو أحد الظروف المشددة الأخرى، والعلة في ذلك لما ينطوي عليه من تأثير على المحكمة في تطبيقها للعقوبة والإضرار بالمتهم، وفي هذه الأحوال تغيرت أسس التقدير المتاحة للقاضي بطريقة غير قانونية للعقوبة المبنية على خطأ قانوني([footnoteRef:20]). [20:  - د . أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، المصدر نفسه ، ص ۳۲۲ .] 

 أما محكمة النقض المصرية فلم تذهب لما ذهبت اليه محكمة النقض الفرنسية، بل أستقر قضاؤها على تطبيق نظرية العقوبة المبررة إذا أخطأ الحكم المطعون فيه في إثبات حالة العود ما دامت المحكمة لم تضاعف العقوبة المبررة عن الجريمة بسبب، ولم تتجاوز حدها الأقصى([footnoteRef:21]). [21:  - مجموعة القواعد القانونية في (۲5) عام ، نقض (۲۸) ديسمبر سنة ۱۹4۲ ، الجزء (۲) ، رقم (۲۸۲) ، ص ۱۱۳۳ ، مشار اليه د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 646 .] 

 وهذا يعني أن الخطأ الذي شاب الحكم لا يكون له تأثير في سلامة تطبيق العقوبة أذا رأت محكمة الموضوع أخذ المتهم بالرأفة ففي هذه الحالة عليها ألا توقع العقوبة إلا في حدود المادة (۱7) من قانون العقوبات باعتبار أنها أصبحت مكملة لمادة العقوبة الأصلية. وعلى ذلك فإن كان الحكم المطعون فيه قد عامل المتهم طبقاً للمادة (17) المذكورة ثم قضى عليه بأقصى العقوبة، فإنه يكون للطاعن مصلحة في طعنه([footnoteRef:22]). [22:  - د . أحمد فتحي سرور ، الوسيط في الإجراءات الجنائية ، الجزء 3 ، مصدر سابق ، ص ۳۲۲ .] 

 وكذلك الأمر أذا كانت المحكمة قد أوقعت أدني عقوبة يسمح بها القانون على اساس الخطأ الذي وقعت فيه إلا إذا كانت المحكمة بسبب هذا الخطأ لم تستطع أن تنزل بالعقوبة الى أكثر مما نزلت الأمر الذي لا يصح القول به ([footnoteRef:23]) [23: -  د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 647 .] 

او نخلص أن محكمة النقض المصرية قد جرى قضاءها على أن مجرد إحتمال تأثر تقدير العقوبة بما عساه يكون قد وقع فيه الحكم من خطأ قانوني يكفي في ذلك لإستبعاد تطبيق نظرية العقوبة المبررة ([footnoteRef:24]).  [24:  - مجموعة القواعد القانونية في (۲5) عام ، نقض (۸) مارس سنة 1948 ، الجزء (۷) ، رقم (560) ، مص 5۲۰ .] 

إضافة الى ما تقدم من عدم تأثير الخطأ القانوني في تقدير العقوبة المحكوم بها فقد يتعين الأعمال نظرية العقوبة المبررة أن يكون الطعن في الحكم الجزائي بطريق التمييز ومع هذا ذهب ارأي في الفقه الفرنسي الى القول بأن نظرية العقوبة المقررة تنطبق كذلك في شأن إلتماس إعادة النظر (إعادة المحاكمة) بمثل ما ينطبق على الطعن بالنقض، غير أن التطبيقات القضائية للنظرية في نطاق إلتماس إعادة النظر قليلة في الواقع العملي ([footnoteRef:25]).  [25:  - Maurice Patin , Essai sur la peine justifiee , op . cit . , p . 66 - 671 ] 

المبحث الثاني
أساس نظرية العقوبة المبررة
 كما ذكرنا فيما سبق أن تطبيق نظرية العقوبة المبررة تحكمه الغاية من الطعن الجنائي، فغذا انتفت هذه المصلحة وجد مجال التطبيق هذه النظرية، ولكن لتطبيق أي نظرية لا بد من وجود أساس لها مادامت هناك مصلحة في تطبيقها . وهذا الأساس يكون قوياً إذا وجد له سنداً في القانون، لكن لا يعني ذلك أن النظرية لا تطبق أذا فقد الأساس القانوني، فقد ذهب القضاء الى إرساء العديد من المبادئ والنظريات، وتطبيقها في الواقع العملي رغم عدم النص عليها في مواد المتون القانونية المعتمدة والسارية المفعول طبقاً لما تحققه هذه المطالبات والطعون من مصلحة.
 ويقوي هذا الأساس أكثر إذا أيده الفقهاء والذين غالباً ما يبحثون ويتولون تفسير الأحكام القضائية، وشرحها، وتشخيص الجوانب الإيجابية والسلبية فيها . وهذا يحقق مصلحتين أحدهما إعانة المشرع في إدراج وتشريع قوانين تتبنى النظريات والمبادئ القضائية متى كان الها مصلحة في الواقع العملي أو النص على عدم جواز تبنيها أذا كان لها جوانب سلبية . وهذا اما أنطبق على نظرية العقوبة المبررة التي بدأت مشوار تطبيقها عن طريق القضاء لحين النص عليها ضمن النصوص القانونية كما سنرى، عليه كان لابد من التطرق لأساس نظرية العقوبة
المبررة بمطلبين، نفرد الأول للأساس القانوني لهذه النظرية فيما يدرس الثاني الأساس القضائي لها. 
المطلب الأول
الأساس القانوني
 إذا وجدت نصوص قانونية تتبنى رأي معين، أو مبدأ، أو نظرية فأنها سوف تقطع الطريق أمام الإجتهادات القضائية والفقهية، ويكون التطبيق موحداً بشأن ذلك من قبل كافة الجهات المعنية بتطبيق القانون، وخصوصاً الجهات القضائية خاصة في الدول التي لا تتبنى منظومتها القضائية مبدأ السوابق القضائية . فالنص القانوني يفوق التطبيق القضائي في قوته، وحتي بالنسبة للنص القانوني فهو على مستويات مختلفة من حيث القوة إبتداءاً من النص الدستوري الذي يعد المرجع الأعلى لكافة تشريعات الدولة الداخلية، فعندما تنص نصوص الدستور على مبدأ معين أو نظرية معينة كنظرية العقوبة المبررة فهنا يكون المشرع العادي ملزماً بعدم مخالفة النص الدستوري بإصدار تشريعاً يتبنى هذه النظرية، فهو لا يستطيع تجاهل هذا النص أو عدم تطبيقه بخصوص هذه النظرية . وبخصوص النظرية موضوع البحث فهناك نصوص قانونية قد نصت عليها سواء في القوانين المقارنة أم في التشريع العراقي . الأمر الذي يتطلب تناول هذا المطلب بفرعين، يفرد الأول للنصوص القانونية في التشريعات المقارنة، فيما يتناول الأخر النصوص القانونية في التشريع العراقي.
 الفرع الأول
 النصوص القانونية
 في التشريعات المقارنة بما أن موضوع الدراسة هو دراسة مقارنة وفق القانون الفرنسي والمصري من جهة، والقانون العراقي من جهة أخرى، فقد نص التشريع الفرنسي والمصري على نظرية العقوبة المبررة. ففي فرنسا تذكر المراجع المختلفة أن مصدر نظرية العقوبة المبررة هو نص المادتان (411 و 414) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم الصادر في (۲۷) نوفمبر سنة ۱۸۰۸. فالمادة (۱۱) خاصة بأحكام الجنايات وهي تنص على أنه" عندما تكون العقوبة المحكوم بها هي نفس العقوبة التي بينها القانون المنطبق على الجناية فلا يمكن لأحد أن يطلب بطلان الحكم بحجة وقوع خطأ في ذكر نص القانون".
 أما المادة (414) فهي خاصة بأحكام المحاكم الجزئية، وهي تنص على أنه " تسري المادة 411 على الأحكام الإنتهائية في الجنح وفي المواد الجزئية ".
 وقد جاء نص هاتين المادتين بمثابة القيد على ما أوجبته المادة (۱ / ۱۹۳) من نفس القانون من أن يكون كل حكم نهائي بالإدانة مسيباً ومبيناً به النص القانوني المطبق . وعلى ما أوجبته المادة (۱ / ۱۹۰) من أن " يبين في منطوق كل حكم بالإدانة الوقائع التي اعتبر المتهم مداناً عنها أو مسؤولاً، وكذلك العقوبة والتعويضات المدنية " ([footnoteRef:26]).  [26:  - ذهب جانب من الفقه الى القول بأن المادتين (411 و 414) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم لم تكنا نقطة البدا كأساس قانوني لنظرية العقوبة المبررة ، لأن من الثابت أنه في ظل قانون التحقيق الفرنسي الصادر في 3 بريمير Brumaire من السنة الرابعة للثورة - أي قبل وضع المادتين (411 و 414) - استندت اليه محكمة النفض الفرنسية إذ قضت في اكثر من حكم لها برفض طعون مؤسسة على وقوع خطا مادي في ذكر المادة المطبقة ، مادامت العقوبة المقضي بها تستند الى أساس قانوني أو أخر من ذلك مثلا حكم في (۲۷) فنتوز Ventose من السنة الحادية عشرة للثورة ، وفي (14) من السنة السابعة ، و (۲۷) بريرال Prairial من السنة العاشرة ، و (۲۱) فركتيدر Fructidor من السنة الثانية عشر ، وفي (15) بليفيور Pluviose من السنة الثامنة ، وكان بعض هذه الأحكام يستعمل نفس التعبير الحالي " وهو أن العقوبة مبررة " . يراجع : د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص 54 وما بعدها] 

ورغم أن التطبيق القضائي الفرنسي لنظرية العقوبة المبررة كان سارياً قبل صدور قانون تحقيق الجنايات، وكان من أهم أسباب صدوره هو للتخفيف من تحكم القضاء، وما يدل على ذلك صدور الأمر الملكي في (۸۹) مايو سنة ۱۷۸۸ الذي حضرت المادة الثالثة منه على القضاة أن يصدروا أحكام غير مسببة " لا يجوز لقضاتنا ولا لمحاكمنا – يقول الأمر المذكور - أن يصدروا في المسائل الجنائية أحكاماً غير مسببة . . . بل نريد أن كل حكم جزئي أو إستئنافي يبين صراحة الجنايات والجنح التي وقعت من المتهم ويكيفها . . بإستثناء القضاء بتأييد أحكام المحاكم الابتدائية التي تكون فيها الجنايات والجنح مبينة بياناً صريحاً . وعلى أن تقوم المحاكم العليا بتسجيل هذه الأحكام الصادرة من القضاة الابتدائيين عند الإطلاع عليها، وكل ذلك تحت جزاء البطلان " ([footnoteRef:27]).  [27:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، المصدر نفسه ، ص 51.] 

لكن سرعان ما جرت الأحداث في طريق الثورة، وإعلان حقوق الإنسان والمواطن الفرنسي، وقد جاء فيه " أن القانون لا ينبغي أن يقيم إلا العقوبات اللازمة فحسب - وفي أضيق نطاق وأظهره - ولا يمكن أن يعاقب إنسان إلا طبقاً لقانون سابق على وقوع الجريمة ومطبق تطبيقاً صحيحاً " ([footnoteRef:28]). [28:  - من خلال مراجعة الدساتير الفرنسية بعد الثورة نجدها قد جسدت سطوة القانون في فرض العقوبات حسب ما تضمنه أعلان حقوق الإنسان فنجده في المادة (8) من دستور سنة ۱۹۹۱ ، وفي المادة (14) من دستور ۱۷۹۳ ، وهذا ما نصت عليه المادة (4) من قانون العقوبات الفرنسي الصادر في سنة ۱۸۱۰ .] 

 ولكن بعد صدور قانون تحقيق الجنايات وتضمنه المادتين (411 و 414) فقد أتسع نطاق تطبيق نظرية العقوبة المبررة ؛ للرغبة المتزايدة في حسن توزيع العدل بين الناس، فهذا القانون أراد الحفاظ على مبدأ الشرعية على اقوى صورة بالنص على هذه النظرية ضمن مواده، ولا يترك تطبيقها لإجتهاد القضاء بإسنادها إلى نصوص تشريعية حاسمة، فأخذ قضاء النقض الفرنسي يشير الى المادة (411) كلما قضى بعدم قبول الطعن في أحكام محاكم الجنايات ؛ لأن العقوبة مبررة، كما أخذ يشير الى المادة (414) كلما قضى بعدم قبول الطعن في أحكام محاكم الجنح لنفس السبب.
 وبعد صدور قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي الحالي في ديسمبر عام ۱۹5۷ فقد أقر هذه النظرية، إذ نص عليها في المادة (548) منه والتي تنص على أنه " عندما تكون العقوبة المنطوق بها هي نفس العقوبة الواردة بالنص الواجب التطبيق على الجريمة، فإن أحداً لا يمكنه أن يطلب إيطال الحكم بحجة وقوع خطا في ذكر نص القانون ".
 وتجدر الإشارة إلى أن قانون الإجراءات الجنائية لم يفعل أكثر من جمع هاتين المادتين (411، 414) في المادة (5۹۸) من الإجراءات الفرنسي الحالي، مستبدلاً لفظ جناية الوارد بالمادة (411) بالجريمة، دون أدنى تعديل أخر، الأمر الذي ألقى على عاتق محكمة النقض الفرنسية الاستمرار في الالتزام بها.
 أما في مصر فلا توجد نصوص تشريعية حتى عام ۱۹5۰ تشير بصراحة الى نظرية العقوبة المبررة، ولكن ذلك لا يعني أنها لم تطبق، فقد أستند القضاء الى هذه النظرية في صدور احكامه قبل نفاذ قانون الإجراءات الجنائية المصري رقم (۱5۰) لسنة ۱۹5۰، لكن بعد صدور هذا القانون فقد جاء بنصاً صريحاً في شأن العقوبة المبررة، وهو نص المادة (۳۳) والتي تقرر أنه " إذا اشتملت أسباب الحكم على خطأ في القانون، أو إذا وقع خطا في ذكر نصوصه، فلا يجوز نقض الحكم متى كانت العقوبة المحكوم بها مقررة في القانون للجريمة، وتصحح المحكمة الخطأ الذي وقع " ([footnoteRef:29]). [29:  - كان أصل المادة (433) من قانون الإجراءات الجنائية المصري هو المادة (463) من مشروع الحكومة ، وقد جاء في المذكرة الإيضاحية تعليقاً على ما يلى " أنها أقرت ما جرى عليه قضاء محكمة النقض من عدم قبول الطعن كلما كانت الواقعة الجنائية التي أثبت الحكم وقوعها تبرر العقوبة المحكوم بها ، مهما كان هناك من الخطأ في وصفها القانوني ، وهذه القاعدة تبررها مصلحة العمل ، وهي مقررة في التشريعات الأجنبية والتشريع الفرنسي والتشريع البلجيكي ، وفي هذه الحالة لا تتصر محكمة النقض على رفض الطعن ، وإنما تصحيح الخطأ الذي وقع في الحكم المطعون فيه وتين الوصف الصحيح في منطوق حكمها ، لكي تعمل النيابة على تنفيذه في صحيفة سوابق المحكوم عليه و غيرها من الأوراق الرسمية " . كما جاء في تقرير لجنة قانون هذه المادة " انها تتصل بالفقرة الثانية من المادة 4۹۲ من مشروع الإجراءات الجنائية بمجلس الشيوخ عن نفس الحكومة (المادة 433 من القانون كما صدر) لأنها تتعلق بالخطا في تطبيق القانون او في ذكر نصوصه ، ولكنها إلى حالة الخطأ في تطبيق القانون إذا لم ينشأ عن تغيير في العقوبة المقررة قانوناً ، كما إذا ترمي بوجه خاص كانت العقوبة المحكوم بها فعلاً بناء على الوصف الخاطئ للجريمة تدخل في حدود العقوبة المقررة قانوناً الوصف الصحيح ، ففي هذه الحالة تصفح المحكمة الوصف ولو لم يترتب على هذا التصحيح تغيير العقوبة " . يراجع : د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۷۳ .] 

ويرى بعض الفقه أن نص المادة (433) من قانون الإجراءات الجنائية المصري يمثل نظرية المبررة بعد التوسع الذي لاقته في القضاء الأجنبي، وجاء نص هذه المادة ليقر هذا التوسع، وليضع حداً لبعض أوجه النقد التي وجهت إلى القضاء الفرنسي عندما كان يستند في عدم قبول كثير من الطعون إلى مجرد نص المادتين (411 أو414) بحسب الأحوال من قانونهم ([footnoteRef:30]).  [30:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص 74 .] 

وبعد الغاء المادة (433) من قانون الإجراءات بموجب القانون (57) لسنة 1959 في شأن حالات وإجراءات الطعن أمام محكمة النقض، فقد رددت نص هذه المادة بذات (40) من القانون (5۷) أعلاج وظاهر أن المادة (40) من القانون (57) لسنة ۱۹5۹ ما هي إلا تقنين لقضاء النقض في مصر من عدم قبول الطعن كلما كانت الواقعة الجنائية التي أثبت الحكم وقوعها تبرر العقوبة (المحكوم بها مهما كان هناك من الخطأ في تكييفها القانوني . وفي هذه الحالة لا تقتصر محكمة النقض على رفض الطعن وإنما تصحيح الخطأ الذي وقع في الحكم المطعون فيه، وتبين التكييف الصحيح في منطوق حكمها، لكي تعمل النيابة على تنفيذه في صحيفة سوابق المحكوم عليه وغيرها من الأوراق الرسمية([footnoteRef:31]) [31:  - عدلي عبد الباقي ، شرح قانون الإجراءات الجنائية ، الطبعة الأولى ، الجزء الثاني ، دار النشر للجامعات المصرية ، ۱۹5۳ ، ص 56.
] 

وقد انتقدت صياغة نص المادة (433) من قانون الإجراءات، وما رددت نصها المادة (40) من القانون (57) لسنة 1959 في شأن أحوال وإجراءات الطعن بالنقض فهذان النصان وإن كانا قد أشارا الى نظرية العقوبة المبررة دون أن يسميانها بإسمها بنص صريح، فالنص الساري المفعول عن مضطرب في صياغته ومعيب، والتبرير في ذلك كونه حين يتطلب من محكمة النقض عدم جواز نقض الحكم " متى كانت العقوبة المحكوم بها مقررة في القانون اللجريمة " إذ به يعود ويطالبها بان " تصحح الخطأ الذي وقع " أي أنه لا يرى في تصحيح المحكمة للخطأ الذي وقع في الحكم المطعون فيه نقضاً له . وقد أكدت هذا المعنى أيضاً المذكرة الأيضاحية للمادة عندما ذهبت إلى أنه " في هذه الحالة لا تقتصر محكمة النقض على رفض الطعن، وإنما تصحح الخطأ الذي وقع في الحكم المطعون فيه، وتبين الوصف الصحيح في منطوق حكمها "([footnoteRef:32]). [32: - د. رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، المصدر نفسه ، ص ۷5 . ] 














الفرع الثاني
 التشريع العراقي
 نص المشرع العراقي بشكل واضح وصريح على مسألة تطبيق نظرية العقوبة المبررة وأن لم يسميها، فقد جاء نص المادة (۲4۰) من قانون اصول المحاكمات الجزائية رقم (السنة ۱۹۷۱ المعدل إذ نصت المحكمة التمييز أن تبدل الوصف القانوني للجريمة التي صدر الحكم بادانة المتهم فيها الى وصف اخر يتفق مع طبيعة الفعل الذي ارتكبه وتقرر أدانته وفق المادة القانونية التي ينطبق عليها هذا الفعل .".
والملاحظ على هذا النص أنه قد أشار بشكل واضح وصريح على تطبيق نظرية العقوبة المبررة، وأن لم يسميها عن طريق تبديل الوصف القانوني للجريمة الى وصف أخر يتفق مع طبيعة الفعل الذي أرتكبه . إلا أن صلاحية محكمة التمييز الاتحادية في تبديل الوصف القانوني هي بصفة جوازية دون أن يكون هناك ألزام عليها من قبل المشرع، وهذا واضح من صراحة النص . كما أن قد خص محكمة التمييز فقط بهذه الصلاحية، ولكن ذلك لا يمنع من تطبيقها من قبل محكمة الإستئناف بصفتها التمييزية بشان جرائم الجنح والمخالفات ([footnoteRef:33]). [33:  - لم يكن لمحكمة الإستئناف الإتحادية أية صلاحية أية صلاحية في القضايا الجزائية قبل صدور قرار مجلس قيادة الثورة (المنحل) رقم (14) لسنة ۱۹۸۸ ، وبموجبه حلت محكمة الإستئناف الاتحادية بصفتها التمييزية امل محكمة التمييز الاتحادية في الطعن الواقع على جرائم الجنح سواء أكان القرار او الحكم المطعون فيه صادر من محكمة جنح أو من محكمة أحداث في دعاوي الجنح ، وبناء على القرار المذكور تشكلت في كل محكمة هيئة جزائية تختص بهذه الطعون . وتطبيقاً للقرار المذكور قررت محكمة التمييز الاتحادية في قرار لها | الاتي " لدى التدقيق والمداولة وجد أن الطعن التمييزي ينصب على القرار الصادر من محكمة جنح البياع . . . وحيث أن قرار مجلس قيادة الثورة (المنحل) المرقم 14 لسنة ۹۸۸ منح محاكم الاستئناف بصفتها التمييزية الصلاحيات الممنوحة لمحكمة التمييز عند النظر بالطعون الواقعة على قرارات محاكم الجنح ، تكون محكمة استئناف بغداد الكرخ بصفتها التمييزية هي المختصة بنظر الطعن فقرر إحالة لائحة الطعن مع إضبارة الدعوي إليها النظر بها حسب الاختصاص . . " . يراجع : د . براء منذر كمال عبد اللطيف ، شرح قانون اصول المحاكمات الجزائية ، الطبعة الأولى ، دار الحامد للنشر والتوزيع ، ۲۰۰۹ ، ص ۱6۱.] 


لكن عند مراجعة نص المادتين (411 و 414) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم، وبعد تضمينهما في نص المادة (298) من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي الحالي ومقارتهما بنص المادة (۲۹۰) من الأصول الجزائية العراقي، نجد أن نصوص القوانين الفرنسية قد نصت بشكل صريح على الجرائم المشمولة بتطبيق نظرية العقوبة المبررة بعد إستثناء المخالفات منها، وإن كان نص المادة (5۹۸) - الذي جمع نص الماتين (411 414) - قد النقض أستبدل لفظ جناية الواردة في المادة (411) بالجريمة، الأمر الذي ألقى على عاتق محكمة الفرنسية الألتزام بها.
 كما أن نص المادة (۲۹۰) قد أشار الى الوصف القانوني بخلاف نص المادة (5۹۸) التي كانت أكثر شمولاً عندما أشارت إلى العقوبة المحكوم بها . كما أن الأخيرة منعت منعت أبطال الحكم بحجة خطأ في ذكر نص القانون، وهذا من باب الألزام على محكمة النقض الفرنسية بتطبيق العقوبة المبررة، ورفض الطعن لإنعدام المصلحة.
 وحال نص المادة (598) من الإجراءات الفرنسي يتوافق بشكل كبير مع نص المادة (433) من قانون الإجراءات الجنائية المصري، وكذلك نص المادة (40) من القانون رقم (27) لسنة ۱۹5۹ التي حلت محلها رغم توسعها إذ بينت أن العقوبة المبررة تطبق سواء كان الخطأ في القانون أستناداً للأسباب التي صدر بموجبها أو وقع خطأ في ذكر نصوصه، وعلى محكمة النقض تصحيح الخطأ الذي وقع فيه . ونأمل على المشرع العراقي السير على ما سار عليه المشرعين الفرنسي والمصري بتعديل المادة (۲6۰) الأصولية بما يتناسب واهمية هذه النظرية في الواقع العملي.
المطلب الثاني
 الأساس القضائي لنظرية العقوبة المبررة
نتناول في هذا المطلب الأساس القضائي لنظرية العقوبة المبررة في القضاء المقارن من جهة وفي القضاء العراقي من جهة أخرى . وبما أن تطبيق هذه النظرية في فرنسا كان أقدم من تطبيقاته في مصر او العراق بل في كل الدول العربية التي يعد قضائها حديث النشأة مقارنة بالقضاء الفرنسي الذي يعد مهد تطبيق نظرية العقوبة المبررة حسب ماذكرته المراجع المختلفة، لذا سوف يتم بحث هذا المطلب بفرعين يتناول الفرع الأول الأساس القضائي لهذه النظرية في القضاء المقارن، فيما يخصص الفرع الثاني الأساس هذه النظرية في القضاء العراقي .
 الفرع الاول
 الأساس القضائي في القوانين المقارنة
 أبتداءاً من القضاء الفرنسي، فقد يرى العديد من الفقه أن أساس نظرية العقوبة المبررة هو قضاء النقض الفرنسي، إذ برز وسطع نجمه قبل صدور قانون تحقيق الجنايات الفرنسي، وبالتحديد في ظل تشريعات 3 Brumaire من السنة الرابعة للثورة أي قبل وضع المادتين (411 و 414) من قانون تحقيق الجنايات . حيث قضت محكمة النقض برفض الطعون متى كانت العقوبة الصادرة تستند أو ترتكز على أساس قانوني أياً كان الخطأ الواقع في ذكر المادة المطبقة . حيث استخدمت هذه الأحكام ذات التعبير الحالي وهو العقوبة المبررة، فقد أعلنت في Ventosem 27 أنه بغض النظر عن الجريمتين المشار اليهما في الحكم، فإن ثمة جرائم أخرى تبرر العقوبة الصادرة([footnoteRef:34]). [34:  - د . محمد زكي أبو عامر ، شائبة الخطأ في الحكم الجنائي ، محاولة فقهية وعملية لإرساء نظرية عامة ، بدون سنة طبع ، ص ۳۱4 .] 

 كما توجد هناك العديد من الأحكام الصادرة من محكمة النقض الفرنسية برفض طعون مؤسسة على وقوع خطا مادي في ذكر المادة المطبقة مادامت العقوبة المقضي بها تستند الى أساس قانوني أو أخر وأستمر الحال الى حين صدور قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم إذ صدرت في ظله العديد من الأحكام المستندة الى العقوبة المبررة وأهم ما بها الحكم الشهير الصادر في (30) مارس سنة ۱۸4۷، إذ أقرت الدوائر المجتمعة لمحكمة النقض هذه النظرية بعد أن قضت برفض الطعن المقدم عن حكم صدر بعقوبة الواقعة سرقة منطبقة على المادة (401) من قانون العقوبات الفرنسي (تقابل المادة311/1عقوبات فرنسي جديد) وهي إلا نصباً معاقباً عليه بالمادة (405) من هذا القانون (تقابل المادة ۱ / ۳۱۳ عقوبات فرنسي جديد)، والعقوبة المحكوم بها على إعتبار السرقة تدخل في حدود العقوبة التي يمكن الحكم بها لأن الواقعة نصباً ([footnoteRef:35]). [35:  - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص ۱۲۸.] 

 أما الأساس القضائي لنظرية العقوبة المبررة في مصر، فبالرغم من عدم النص على هذه النظرية في التشريع المصري كنص مماثل لنص المادتين (411 و 414) من قانون تحقيق الجنايات الفرنسي القديم إلا أن هذه النظرية كان لها حضور في أحكام القضاء المصري، وإبتداءاً من المحاكم الأهلية إذ كانت من المسائل المستقرة في وجدان هذه المحاكم، حيث قضت في حكم لها بأنه إذا أخطأت محكمة الإستئناف في تطبيق القانون فلا تزال العقوبة التي تحكم بها صحيحة إذا تبين من النقض المرفوع من المتهمين عن الحكم أنه لم يصبهم أدني ضرر فلا محل إذاً لنقض حكم محكمة الإستئناف الذ يكون حكمت فيه المحكمة من أجل قتل عمد ولكنها حكمت خطا بعقوبة القتل الذ أفضى إليه الضرب، لأن العقوبة الأخيرة أخف من التي كان يجب الحكم بها ([footnoteRef:36]). [36:  - نقض ( ۱۳ ) أكتوبر ، المجموعة الرسمية ، السنة ( 1 ) ، ۱۹۰4 ، ص ۱۰۰ . مشار اليه : د محمود عبد ۲۱ ) نقض ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص ۱۳۰ ، هامش ( ۱ )] 

 كما درج القضاء المصري على الأخذ بجميع تطبيقات العقوبة المبررة منذ دخول الأنظمة القضائية الحديثة الى مصر في أواخر القرن الماضي، وقد أستقر هذا القضاء حتى قبل أن يصبح لمحكمة النقض كيان مستقل، ومنذ كانت تشكل الدوائر المجتمعة لمحكمة الإستئناف . فمنذ ذلك العهد وهي تقرر في غير ما تردد أن " الطعن بطريق النقض والإبرام يكون في الحكم الا في أسبابه ([footnoteRef:37]). [37:  - نقض 24/4/1897 القضاء سنة ۱۸۹۷ ص ۳۰۹ و 30/12/1899 ، المجموعة الرسمية ، السنة ( ۱ ) اص ۱۱۷ . مشار اليه : د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۹۹ ، هامش(1).] 

 لكن تطبيق هذه النظرية برز بشكل واضح وكفكرة قانونية من إجتهاد محكمة النقض المصرية، وقد قضت في احكام عديدة لها بتطبيق نظرية العقوبة المبررة . إذ قضت في حكم الها بأنه إذا كانت الواقعة الثابتة بالحكم هي أن المتهمة دخلت منزل المجني عليه وأخبرتها أنها تعرف في أمور الحمل، وطلبت إليها خلع كردانها وحلقها ووضعهما في صحن به ماء، وكلفتها أن تمر على الصحن سبع مرات، ثم طلبت منها دقيقاً عجينة ووضعت المصوغات به، وكلفتها الخروج لإحضار بعض أخر من الدقيق، وحذرتها من العبث بالعجينة حتى تعود في الصباح، فلما أستبطأتها المجني عليها، بحثت عن المصوغات، فلم تجدها فأخذ المتهمة للمصوغات، بعد خروج المجني عليها لا يكون جريمة نصب وإنما هو سرقة ؛ لأن المجني عليها لم تسلم المصوات للمتهمة لتحوزها وإنما هي فقط . أبقتها في الصحن وخرجت لتحضر الدقيق ثم تعود . ولكن إذا كان الحكم قد كيف هذه الواقعة بأنها نصب، وكانت العقوبة المقضي بها تدخل في نطاق السرقة المنطبقة، فلا مصلحة للمتهمة في الطعن عليه لا بالخطأ في التكييف ولا بعدم بيانه ركن الطرق الاحتيالية([footnoteRef:38]). [38:  - نقض ( ۱۷ ) يناير سنة ۱۹۳۸ ، مجموعة القواعد القانونية ، الجزء ( 4 ) ، رقم ( ۱۰۳ ) ، ص 144 ، مشار اليه : د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص ۹۳۰ ، هامش ( ۲ ) .] 

 وفي ذات الإتجاه قضت بإنه إذا كانت الواقعة التي أثبتتها المحكمة تتوافر فيها جميع العناصر القانونية لجريمة الإتلاف المعاقب عليها بالمادة (۳۹۷) من قانون العقوبات التي لا يشترط فيها أكثر من أن ينتوي الجاني إقتلاع النبات أو القطع منه، كما تتوافر فيها جميع العناصر القانونية لجريمة السرقة التي أدين المتهم فيها، إذ انه قطع الشجرة ثم إختلسها لنفسه وكانت العقوبة التي وقعت على المتهم داخلة في نطاق العقوبة المقررة لكل من الجريمتين المذكورتين فلا يكون له وجه للطعن على الحكم من ناحية إعتبار الواقعة سرقة لا إتلافاً ([footnoteRef:39]). [39:  - مجموعة القواعد القانونية ، نقض ( ۸ ) مارس ، ۱۹4۳ ، الجزء ( 6 ) ، رقم ( ۱۳۰ ) ، ص ۱۹۱ . مشار اليه : د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 6۳۱ ، هامش (۱).] 

الفرع الثاني
 الأساس القضائي في القانون العراقي
 يعد القضاء العراقي حديث العهد بعد قيام الدولة العراقية عام ۱۹۲۱ إذ صدر قانون العقوبات البغدادي وقانون اصول المحاكمات الجزائية البغدادي، وقبل ذلك كان مطبق القانون العثماني، وبذلك فقد بدأ القضاء العراقي بإصدار أحكامه المتعلقة بالعقوبة المبررة أستناداً لنص القانون دون أجتهاد من القضاء تذكر بشأن هذه النظرية، وتحديداً بعد صدور قانون اصول المحاكمات الجزائية رقم (۲۳) لسنة ۱۹۷۳ المعدل، إذ أفتقد قانون اصول المحاكمات الجزائية البغدادي لنص يمائل نص المادة (۲6۰) من قانون اصول المحاكمات الجزائية النافذ، كما تفتقر المكتبة القانونية في العراق لمؤلفات تهتم بتطبيق نظرية العقوبة المبررة من قبل القضاء العراقي سواء بعد نفاذ قانون اصول المحاكمات أو بعده رغم النص القانوني الصريح بتطبيق هذه النظرية وأن لم يسمها القانون في ذات النص الوارد بشأنها، إلا إن القضاء أصدر الكثير من الأحكام أستناداً لهذه النظرية، إذ أصبح لمحكمة التمييز صلاحية تبديل الوصف القانوني للجريمة التي صدر الحكم بإدانة المتهم الى وصف أخر يتفق مع طبيعة الفعل الذي أرتكبه، وتقرر إدانته وفق المادة القانونية التي ينطبق عليها هذا الفعل.
 والتبرير في ذلك أنه لا جدوى من نقض الحكم بعد أن وضعت محكمة التمييز الاتحادية بدها على الدعوى واكتفت بإصلاح الخطأ المادي في رقم المادة القانونية وارتضت الإبقاء على العقوبة ذاتها، فالنقض في مثل هذه الحالة ليس من شأنه إلا إطالة الإجراءات وعدم الجدوى للمشتكي وإرهاقاً للقضاء ([footnoteRef:40]). [40:  - د . براء منذر كمال عبد اللطيف ، مصدر سابق ، ص ۲5۷ .] 

ومن التطبيقات القضائية لهذه النظرية تعديل الوصف القانوني للجريمة من قبل محكمة التمييز إذ نص قرارها على أنه لدى التدقيق والمداولة وجد أن محكمة جنايات (الهندية) بقرارها الصادر في الدعوى المرقمة (۲۳۷ / ج / ۲۰۱۷) بتاريخ 4/10/2017 قد أخطأت في التكييف القانوني للجريمة ووصفها وفق المادة (444 / أولاً) من قانون العقوبات وبدلالة مواد الاشتراك (47، 48، 49) منه ذلك أن الثابت من وقائع الدعوى المستخلصة من ادلتها فأن قول المتهمين (أج س وس حج) يشكل جريمة تنطبق واحكام المادة (446) من قانون العقوبات عليه واستناداً الأحكام المادتين (۲6۰ و ۲64) من قانون اصول المحاكمات الجزائية قرر التدخل تمييزاً بقرار محكمة الجنايات وتبديل الوصف القانوني للجريمة الى المادة (446) من قانون العقوبات وتجريمه بموجبها وحيث أن العقوبة المفروضة بحقه أصبحت مناسبة قرر تصديقها وتنظيم مذكرة حبس جددة بالوصف الجديد واشعار دائرة الاصلاح ([footnoteRef:41]). [41:  - قرار محكمة التمييز الاتحادية ، العدد ( ۹۳۹ / الهيئة الجزائية / ۲۰۱۸ ) ، ( ت / ۲۹۹۲ ) ، في 18/4/2018 . ] 

وفي ضوء ما تقدم يمكن القول بأن نظرية العقوبة المبررة تستند في التشريع العراقي الى نص صريح يقررها، وإن كانت بشير اليها بغير أن يسمها مادامت ترتكز هذه النظرية الى فكرة المصلحة المباشرة للطاعن من وراء طعنه، ومادامت كانت العقوبة المقررة فيه ستبقى على حالها بالنتيجة، وهذا الحال ينطبق على أغلب توجه القضاء في بعض التشريعات العربية ([footnoteRef:42]). [42:  - المادة ( 356 ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية الأردني ، والمادة ( 355 ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية السوري .] 

 









الفصل الثاني
 تطبيق نظرية العقوبة المبررة
 يعني تطبيق نظرية العقوبة المبررة للخطأ في القانون هو التطبيق العملي لها من قبل القضاء، بعبارة أخرى أيضاح الأحوال التي تنطبق فيها النظرية بشأن الخطأ في تطبيق قانون العقوبات، بحيث لا يكون الطعن بالنقض او التمييز كون العقوبة مبررة . والملاحظة التي ترد هنا أن القضاء لم يتفق في تطبيق هذه النظرية بشأن الخطأ عند الحد الضيق الذي رسمه القانون الجنائي بشقه الإجرائي لها، بل وسع القضاء في تطبيقه لها بحيث غدا يشمل تطبيق قانون العقوبات عن الخطأ القانوني بجميع صوره، والسند بشأن هذا التوسع هو نظرية المصلحة في الطعن، فشملت النظرية حالات أخرى عديدة منها الخطأ في النص القانوني، والخطأ بين الشروع والجريمة التامة، إضافة للخطأ في تطبيق الظروف بنوعيها المشددة والمخففة، فضلاً عن طبيعة المسؤولية الجزائية للمتهم، وفيما إذا كانت مسؤولية أصلية أم تبعية . وفي ضوء ماتقدم سوف نعالج هذه الحالات بمبحثين، يتناول الأول مسألة الخطأ في النص القانوني والشروع، فيما يتطرق الثاني للخطأ في تطبيق الظروف والمساهمة الجنائية .
المبحث الأول
 الخطأ في النص القانوني والشروع
 لقد نهج قضاء محكمة النقض الفرنسية ومحكمة النقض المصرية على إعمال نظرية العقوبة المبررة في الأحوال التي يرد فيها الطاعن طعنه إلى خطأ الحكم المطعون فيه في ذكر القانون الذي حوكم على أساسه الطاعن إذا لم يكن لهذا الخطأ أثر في تقدير العقوبة المقضي بها . ومن خلال مراجعة نص المادة (598) من قانون الإجراءات الجنائية الفرنسي، وكذلك المادة (40) من قانون (57) لسنة ۱۹5۹ المصري ومقارنتهما بالمادة (۲6۰) من قانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي، نجد المادتين الفرنسية والمصرية كانتا أكثر وضوحاً وتوسعاً في الإشارة التطبيق نظرية العقوبة المبررة بخصوص الخطأ في القانون من نص المادة (۲6۰) الأصولية. 
وإن كان القضاء قد توسع في تطبيق هذه النظرية - كما أسلفنا عليه سيقسم هذا المبحث الى مطلبين يتناول الأول مسألة الخطأ في النص القانوني والشروع، فيما يبحث الثاني الخطأ في اعتبار الشروع جريمة تامة.
 المطلب الأول
الخطأ في النص القانوني
 لقد حرص القضاء وخصوصاً في التشريع العراقي الى إرجاع تطبيق نظرية العقوبة المبررة الى النص القانوني، وإن كان هذا النهج يبدو واضحاً أيضاً بالنسبة لتطبيقها في القوانين المقارنة من خلال ما أصدره القضاء من أحكام ورداً للطعون أستناداً للنصوص الإجرائية، لكن الخطأ في النص القانوني قد يكون خطأ في ذات النص وهو ما يعبر عنه بالخطأ المادي، وقد يستند الطعن الى مسألة خطأ الحكم في التكييف القانوني للواقعة. الأمر الذي يدعو الى بحث ما تقدم بفرعين يكون الأول لمسألة الخطأ في ذات النص، فيما يبحث الثاني الخطأ في تكييف الواقعة.
 الفرع الاول
 الخطأ في ذات النص
 أن الخطأ في ذات النص القانوني هو مجرد خطأ مادي وهو المنصوص عليه في النصوص القانونية للقوانين المقارنة موضوع الدراسة. وبالتالي فلا مصلحة للطاعن أو مميز الحكم في إثارته . وهذا المبدأ مهم لأنه يؤدي إلى الإسراع في الفصل في الدعاوى . فإذا صدر حكم من محكمة الموضوع بإدانة المتهم عن حيازة مال مسروق أو خيانة أمانة فلمحكمة التمييز الأتحادية أن تدينه عن السرقة أو بالعكس، وإذا حكم عن سرقة بإكراه وفق المادة (443/1) من قانون العقوبات، فلها أن تدينه عن غصب الأموال وفق المادة (45۲) من قانون العقوبات وبالعكس .
كما قضت محكمة النقض المصرية بأن الخطأ في رقم مادة العقاب المطبقة لا يرتب بطلان الحكم مادام قد وصف الفعل وبين الواقعة المستوجبة للعقوبة بياناً كافياً، وقضى بعقوبة لا تخرج عن حدود المادة الواجب تطبيقها . فإذا كانت الواقعة على الصورة التي أعتنقها الحكم المطعون فيه تشكل الجنحة المنصوص عليها في المادة (113/1و2) مكرر عقوبات، وكانت العقوبة التي أنزلها الحكم المطعون فيه على الطاعن تدخل في نطاق عقوبة هذه المادة، فإن خطأ الحكم في ذكر مادة العقاب بأنها (133/1) عقوبات لا يعيبه . ويستفاد من هذا الحكم أن محكمة النقض المصرية قد حرصت على الإشارة الى النص الواجب التطبيق، بتضمين حكم المادة القانونية التي تنطبق على الفعل الجرمي . وهذا يعد تطبيقاً صريحاً للمادة (40) من القانون (57) لسنة ۱۹5۹ ([footnoteRef:43]). [43:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۰۸ .] 

 ويلحق بهذه الحالة أن يشير الحكم الى نص ألغي او الى قانون أجنبي ([footnoteRef:44]). وبالمثل قضت بأن الخطأ في مادة العقاب المطبقة لا يترتب عليه بطلان الحكم مادام قد وصف الفعل وبين واقعة الدعوى موضوع الإدانة كافياً، وقضى بعقوبة لا تخرج عن حدود المادة المطبقة (وكان هذا الحكم قد أخطأ في ذكر المادة التي يجب الحكم بموجبها بأنها المادة (۱ / ۱۱۳ بدلاً من المادة ۱۱۳ مكرر بفقرتيها)([footnoteRef:45]) . [44:  - د . محمود نجيب حسني ، شرح قانون الإجراءات الجنائية ، الطبعة الثالثة ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ۱۹۹5 ، ص ۱۳۹۱ .]  [45:  - نقض 31/3/1974 ، أحكام النقض ، السنة ( ۲5 ) ، رقم ( 76 ) ، ص ۳4۸ . اشار اليه : د . رؤوف نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۳۰] 

الفرع الثاني
 الخطأ في تكييف الواقعة
يعد الخطأ في تكييف الواقعة صورة من صور الخطأ في القانون الذي يفتح الباب أمام تمييز الحكم، ويقصد بتكييف الواقعة هو إخضاعها لأحد نماذج التجريم التي تتضمنها نصوص قانون العقوبات، ويتولاه قاضي الموضوع، فيوضح شروط التجريم والعقاب الواردة بتلك النصوص على الواقعة محل الإتهام ([footnoteRef:46]). [46:  - د . عبد الحميد الشواربي ، المصدر نفسه ، ص ۱۰۰۹.] 

 لذلك يعد الخطأ في التكييف القانوني للواقعة الجنائية أي ردها الى نص دون أخر من القانون الموضوعي - مخالفة لمبدأ شرعية الجريمة والعقوبة على اعتبار أن التكييف القانوني هنا هو ضمان الاحترام هذا المبدأ، فلا يعتبر أن الحكم قد أعطى الواقعة وصفها الصحيح إذا اعتبر الجريمة واقعة لا عقاب عليها أو جناية واقعة تعد في حكم القانون جنحة، أو جريمة تخضع لنص معين فيه جريمة تخضع لنص اخر([footnoteRef:47]). [47:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۸۷ .] 

وتتولى محكمة التمييز أو النقض مراقبة محكمة الموضوع في ثكفر ۱۱ والخطأ في التكييف صورة من صور الخطأ في القانون التي تفتح الباب أمام تمييز الأحكام الجزائية ([footnoteRef:48]) [48:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۰۹.] 

 ورغم أن ذلك الخطأ كثير الوقوع إلا أنه وبسبب نظرية العقوبة المبررة لا يؤدي الى نقض الأحكام إلا نادراً، كأن يكون للطاعن مصلحة في إعمال التكييف الصحيح نظراً لأنه أقل شدة أو لا يترتب عليه أثار جنائية أو مدنية . لكن نظرية العقوبة المبررة تطبق فيما اذي أدى التكييف الخاطئ الى فرض عقوبة تماثل أو تقل عن تلك الواجب الحكم بها . فالعقوبة المبررة تطبق سواء أكان الخطأ في تكييف الواقعة أو خطأ في تقدير العقوبة استناداً للنصوص القانونية التي نصت عليها([footnoteRef:49]). [49:  - د . رؤوف عبيد ، تكييف الواقعة ، الطبعة الأولى ، مكتبة الوفاء القانونية ، ۲۰۱۲ ، ص ۱۸4 .] 

فالجرائم تختلف في الشدة تبعاً للعقوبة المفروضة قبلها، ويحدد نوع الجريمة بنوع العقوبة الأشد المقرر لها في القانون، وهو بحسب ترتيبها في المواد من (۲۳ - ۲۷) من قانون العقوبات العراقي.
 فإذا كان الحكم قد اوقع نتيجة التكييف الخاطئ عقوبة تماثل أو تقل عن تلك الواجب الحكم بها في نوعها او مقدارها او ما قد يلحق بها من أثار جنائية أو عقوبات تبعية او تكميلية فإن العقوبة تكون مبررة لإنتفاء مصلحة الطاعن بالحكم نتيجة التكييف الخاطئ ([footnoteRef:50]). إذ قد يحدث في العمل أن تقضي محكمة الموضوع بعقوبة الجنحة في واقعة تكيفها بأنها جناية لسبب أو لأخر، ويكون القضاء بعقوبة الجنحة مثلاً بسبب تطبيق نظام الظروف القضائية المخففة، فهنا قد تنتفي مصلحة المتهم من الطعن حتى إذا سلمنا بوقوع خطأ من حكم الموضوع في تكييف الواقعة بأنها جناية وليس جنحة ([footnoteRef:51]). أو جريمة تخضع لنص معين فيه جريمة تخضع لنص أخر، فالخطأ في القانون على وجه يخالف الواقع مما يؤدي أن يعتبر التكييف القانوني قد يكون مصدره تفهم نص حكم المطعون فيه أن واقعة معينة تصلح لأن تكون للجريمة ركنها الذي يتطلبه القانون أو لا تصلح لها على خلاف المطلوب ([footnoteRef:52]). [50:  - د . عبد الحميد الشواربي ، المصدر نفسه ، ص ۱۰۰۹.]  [51:  -  د . رؤوف عبيد ، تكييف الواقعة ، المصدر نفسه ، ص 184.]  [52:  - د . رؤوف عبيد ، المشكلات العملية الهامة في الإجراءات الجنائية ، مصدر سابق ، ص ۱۲۲ وما بعدها . ] 

أما عن موقف القضاء، فبالنسبة للقضاء الفرنسي، فقد ألتزمت محكمة النقض قبل حكم (۳۰) مارس ۱۸4۷ بدوائرها المجتمعة ومفاده رفض الطعن المقدم عن حكم صدر بعقوبة على إعتبار الواقعة سرقة منطبقة على المادة (401) من قانون العقوبات الفرنسي (تقابل المادة ۱ / ۳۱۱) من قانون العقوبات الفرنسي النافذ وهي ليست إلا نصباً معاقب عليه بالمادة (405) امن هذا القانون تقابل المادة (313/1) من قانون العقوبات الفرنسي النافذ والعقوبة المحكوم بها على إعتبار السرقة تدخل في حدود العقوبة التي يمكن الحكم بها على اعتبار أن التكييف القانوني للواقعة نصباً ([footnoteRef:53]). [53:  - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 662.] 

 وهذا يعني أن محكمة النقض الفرنسية كانت تقضي بإلغاء الحكم الذي وقع فيه خطا في التكييف القانوني بصرف النظر عما إذا كانت العقوبة مبررة أم غير مبررة.
 ولكن محكمة النقض قد غيرت موقفها بعد حكم (۳۰) مارس المتقدم إذ بدأت ترفض الطعن للخطأ في التكييف كلما كانت العقوبة المحكوم بها تدخل فيما بين الحدود القصوى والدنيا للعقوبة المنصوص عليها للتكييف الصحيح، وعلى ذلك إستقر قضاءها ([footnoteRef:54]). [54:  - د . محمود عبد ربه القبلاوي ، المصدر نفسه ، ص 662.] 

 وهناك العديد من التطبيقات لمحكمة النقض الفرنسية في هذا الإطار.  فقضت بإنه لا تنقض المحكمة الحكم إذا كان قد قضى بالحبس لمدة سنة من أجل السرقة، ولكن التكييف الصحيح للواقعة أنها خيانة أمانة، ولكن يجوز الحكم بهذه العقوبة من أجل الواقعة في هذا التكييف، ففي هذه الحالة لا تنقض المحكمة الحكم، إذ العقوبة مبررة بالنسبة للتكييف الصحيح ([footnoteRef:55]).  [55:  cass crim . 25 Mars 1927 , D . H . 1927 , 1 , 287 .] 

كما قضت بأن العقوبة تكون مبررة على الرغم من خطة الحكم في التكيف القانوني للواقعة، طالما أن القاضي لم يحكم بالحد الأقصى للجريمة التي تمخض عنها التكييف الخاطئ، فالمتهم المنسوب إليه جريمة سرقة، بينما الواقعة تشكل جريمة نصب لا تنقض الحكم بسبب هذا الخطأ - السرقة - تدخل في نطاق العقوبة المقررة للتكييف الصحيح وهو جريمة النصب ([footnoteRef:56]). [56:  - cass crim 24 Marks 1923 . 8 , No . 129. ] 

ولقد سارت محكمة النقض الفرنسية إلى أبعد من ذلك، فإعتبرت العقوبة مبررة حتى ولو كان الخطأ الواقع في التكييف القانوني للواقعة من شأنه أن يغير طبيعة الجريمة المعلنة على.
المحكوم عليه - ومن ثم الإختصاص – وقررت على هذا الأساس أن عقوبة ۳۰۰۰۰ فرنكاً الغرامة الصادرة من محكمة الإستئناف التي أعتقدت أنها خاضعة للمادة (۳۲۰) من قانون العقوبات الفرنسي والخاصة بجنحة الجرح الخطأ والتي تدور عقابها بين الحبس من خمسة عشر يوماً إلى سنة والغرامة من ۱5۰۰۰۰ فرنكا بينما كانت العقوبة المستحقة أساساً بمقتضى المادة (40) من قانون الطرق هي الحبس من عشرة أيام إلى شهر والغرامة من 4۰0۰۰ إلى ۱۰۰۰۰۰ فرنكاً وهي العقوبات المقررة للمخلفات وقررت على هذا الأساس أن العقوبة الصادرة مبررة ([footnoteRef:57]). [57: - cass crim . 28 Mai 1959 , D . 1959 . 1 . 277 et Note . M . R . M , P . 26Dec . 1961 . J . C . P . . . 1961 - 11 - 1225 2] 

 هذا وقد طبقت محكمة النقض الفرنسية مسألة رفض الطعن بالرغم من الخطا في التكييف القانوني للواقعة، ويمكن القول بأن أحكامها قد تواترت على ذلك ز إذ رفضت الطعن المقام من شخص محكوم عليه بثلاثة أشهر حبس من أجل سرقة في حين أن التكييف القانوني الصحيح الجريمته هو خيانة أمانة ([footnoteRef:58]). [58:  - Arret cival ou willemnot du 3 Fevrier 1877 , 0 . 1877 . 1. 291] 

كما قضت بأنه لا يكون للطاعن مصلحة من طعنه إذا كان الحكم قد كيف الواقعة قذفا، بينما تكييفها الصحيح عيب في ذات القاضي، لأن العقوبة واحدة في الجريمتين (2) . كما رفضت أيضا الطعن المقام من شخص محكوم عليه بثلاث سنوات في تزوير محرر رسمي بينما هو في الحقيقة محرر عرفي ([footnoteRef:59]). كما لم تنقض محكمة النقض الفرنسية الحكم إذا كانت الوقائع الثابتة فيه تكون جريمة لها تكييف أخر يعاقب عليه بنفس العقوبة ([footnoteRef:60]). [59:  - cass crim . 27 Fevr . 1973 , B . No . 415 .]  [60:  - cass Crim . 20 Juill. 1912, B. No.415] 

 أما عن موقف محكمة النقض المصرية بشأن الخطأ في تكييف الواقعة الجرمية فقد قضت بأنه لا جدوى من النعي على الحكم عدم مواجهته الطاعن بإضافة فقرة خاصة بظرف مشدد متى كانت العقوبة الموقعة عليه هي عقوبة الجريمة مجردة من هذا الظرف . ولا مصلحة لرب العمل في منازعته في عدد العمال العاملين لديه والذين قضي بمعاقبته عن عدم اخطاره مكتب التأمينات الاجتماعية بشأنهم، مادام أن علاقة العمل ثابتة بين أحدهم ورب العمل وهي كافية لإدانته بتلك العقوبة، ولا مجادلة في تبديد بعض المنقولات مع التسليم بتبديد الباقي ([footnoteRef:61]). [61:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱۰ .] 

إلا أن محكمة النقض المصرية قضت بالعقوبة المبررة والمصلحة منتفية حتى وإن كان النص المطبق خطا يقرر عقوبة تزيد عن عقوبة النص الواجب التطبيق ما دامت العقوبة المحكوم بها فعلا تدخل في هذا النص الأخير، فلا مصلحة للطاعن في المجادلة في مسؤوليته عن الوفاة في جناية الضرب المفضي إلى الموت المادة (1/236) من قانون العقوبات إذا كان الحكم قد قضى عليه بعقوبة تدخل في جنحة الضرب البسيط المادة (242/1) من قانون العقوبات بعد تطبيقه للظروف المخففة.
 لكن هذا الإتجاه تعرض للنقد إذ لوحظ من أن القاضي كثير ما يدخل في تقديره للعقوبة جسامة الواقعة بحسب العقوبة الواردة في النص الخاطئ لأنه يمثل في رأيه مدى خطورة الجريمة في تقدير الشارع بل أن الاعتداد بهذه العقوبة من صميم وظيفة القاضي. فإذا كانت العقوبة في النص الخاطئ هي الحبس بينما هي الحبس أو الغرامة في النص الواجب طبقاً التكييف الصحيح، فمن الممكن أن يكون القاضي قد تقيد بالنص الخاطئ ولو أنه فطن إلى النص الصحيح لجاز أن يقضى بالغرامة بدلاً من الحبس، فهناك إذاً مصلحة للطاعن في نقض الحكم.
 ولذلك عدلت محكمة النقض عن هذا المبدأ في حكم أخر عندما رفضت تطبيق نظرية العقوبة المبررة، ونقضت الحكم الذي قضى بحبس الطاعن عن جريمة ضرب مع سبق الإصرار المادة (۲41/۲) من قانون العقوبات ونازع الطاعن في توفر سبق الإصرار لديه فنقضت المحكمة الحكم رغم أن العقوبة المقضي بها داخلة في نطاق تلك المقررة للجريمة بغير سبق اصرار، إذ أن المحكمة قيدت نفسها بعقوبة الحبس مما لا يستطاع معه معرفة الرأي الذي كانت تنتهي إليه أو أنها تحللت من ذلك القيد ([footnoteRef:62]) وبذلك فقد باتت محكمة النقض المصرية تغلب الأخذ بنظرية العقوبة المبررة عند الخطأ في التكييف، ويبرر البعض ذلك إلى الإنسياق وراء مذهب القضاء الفرنسي، وبالإضافة أيضاً الى عدم إقتناع المحكمة بوجود مصلحة للطاعن في أن يدان ويعاقب بموجب التكييف أو الوصف الصحيح مادامت العقوبة المقضي بها صحيحة في تقدير القانون وفي ظل التكييف السليم للوقائع ([footnoteRef:63]). [62:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱۰ .]  [63:  - د . أحمد صبحي العطار ، نظرية العقوبة المبررة في القانون الإجرائي المصري والفرنسي ، بدون طبعة أو سنة طبع ، ص 144 - 145 .] 

وتطبيقاً لذلك رفضت محكمة النقض المصرية قبول الطعن بالنقض إذ كيف الحكم المطعون فيه الواقعة بانها جريمة نصب بينما التكييف القانوني الصحيح لها أنها خيانة أمانة، ما دامت العقوبة التي أوقعتها تدخل في نطاق العقوبة المقررة للواقعة في تكييفها ([footnoteRef:64]). [64: - نقض أول ديسمبر سنة ۱۹6۹ ، مجموعة أحكام محكمة النقض ، السنة ( ۲۰ ) ، الرقم ( ۲۷۷ ) ، ص ۱۳۹4 و أشار اليه د . محمود عبد ربه القبلاوي ، مصدر سابق ، ص 667 .] 

 كما رفضت المحكمة كذلك قبول الطعن بالنقض إذ قالت بأنه لا مصلحة للمتهمة في الطعن إذا أخطأ الحكم في تكييف الواقعة المسندة إلى المتهم بأنها نصب بينما التكييف القانوني الصحيح لها هو سرقة، ما دام أن العقوبة المقضي بها تدخل في نطاق مادة السرقة ([footnoteRef:65]). وبالمثل رفضت محكمة النقض الطعن المقدم من متهم حكم عليه بعقوبة الحبس اربعة أشهر بموجب التكييف المقرر في المادة (۲۷4/ ۱) من قانون العقوبات المصري القديم، حين كان الأصح أخذ المتهم بموجب التكييف المقرر في المادة (۲۷5) من ذلك القانون وذلك مادامت العقوبة المقررة في ظل التكييفين واحدة ([footnoteRef:66]) .  [65:  - نقض ( ۱۷ ) يناير ، سنة ۱۹۳۸ ، مجموعة القواعد القانونية في ( ۲۰ ) عام ، الجزء ( ۲ ) ، الرقم ( ۱55 ) ، ص ۱۱۱۸ . أشار اليه د . محمود عبد ربه القبلاوي ، المصدر نفسه ، ص 66۷ .]  [66:  - المستشار حامد فهمي بك ، مصدر سابق ، ص 566 .] 

و بالمثل فقد حكمت برفض الطعن المبني على أن الوقائع الثابتة بالحكم لا تعتبر إلا شروعاً في هتك عرض لا فعلاً تاماً يشكل جريمة تامة الأركان بناء على أن المادة (۲۳۱/۱) من قانون العقوبات تعاقب على هتك العرض والشروع فيه بعقوبة واحدة ([footnoteRef:67]) . [67:  - المستشار حامد فهمي بك ، المصدر نفسه ، ص 566 .] 

 كما رفضت قبول الطعن المبني على خطأ الحكم في تطبيق المواد (۱6۱ و ۲6۲) دون المادة (۲65) عقوبات الواجب تطبيقها، وجاء في حكم النقض أنه على فرض أن الألفاظ التي أوردها الحكم وغيرها مما ورد بالمقالين لا تؤدي الى توافر أركان جريمة القذف، حيث أنها لا تتضمن نسبة وقائع معينة، إنما هي تتضمن إسناد عيوب محددة، لأنه على فرض صحة هذا الزعم فلا فائدة للطاعن من طعنه بخصوص العقوبة المفروضة ؛ لإنها بذاتها ممكنة بموجب التكييف الذي يطالب الطاعن محاكمته عنه بموجبه ([footnoteRef:68]). [68:  - المستشار حامد فهمي بك ، مصدر سابق ، ص 568 . وقد اشار الأستاذ حامد على هذا الحكم بان من الصواب أن تجرى محكمة النقض بقبول الطعن في هذه القضايا وما يشابهها مع إستبقاء العقوبة المحكوم بها ؛ الان للمحكوم عليه مصلحة أدبية في أن تجري محاكمته عن الفعل بحسب التكييف الصحيح له في القانون ، بل قد تكون له مصلحة في تخفيف العقوبة المحكوم بها لو أثبتت محكمة النقض أن هذا الوصف الصحيح الواجب إعطائه للفعل الجرمي المرتكب ] 

كما قضت بأنه إذا كانت الواقعة التي أثبتها الحكم هي أن المتهم احدث مع سبق الإصرار بالمجني عليه ضربا نشأت عن عاهة مستديمة ثم الوفاة، فعاقبته المحكمة على ذلك بعقوبة تدخل في نطاق العقوبة المقررة في القانون الجريمة إحداث العاهة، فلا يجدي المتهم تمسكه بأنه غير مسؤول عن الوفاة لأنها لم تكن ناشئة عن الضرر الذي وقع منه([footnoteRef:69]). [69:  - نقض۲4 /۱/ ۱۹4۱ ، القواعد القانونية ، الجزء ( 5 ) ، رقم ( ۲۷۲ ) ، ص 536 أشار أيه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۲۸ .] 

 وقضت بان المتهم مادام قد أدين في جريمتي الشروع في القتل والسرقة بالإكراه، وكانت العقوبة المحكوم بها عليه تدخل في حدود العقوبة المقررة لجناية السرقة بالإكراه، فلا يجديه تمسكه بان الحكم قد أعتبر إطلاقه العيارات النارية بقصد القتل لا بقصد تعطيل مقاومة المجني عليه وتسهيل الهرب بالمسروق، كما يدل عليه محل الإصابة و المسافة بين الجاني و المجني عليه ([footnoteRef:70]). [70:  - نقض 6 / ۲ / ۱۹4۱ ، القواعد القانونية ، الجزء ( ۷ ) ، الرقم ( ۷۹۸ ) ، ص ۷5۸ ، أشار اليه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۲۸ .] 

كذلك حكمت بأنه لا جدوى من طلب تطبيق المادة (۲44) من قانون العقوبات مادامت العقوبة المقضي بها على المتهم - وهي الحيس مع الشغل لمدة شهر واحد عن تهمتي الضرب ومزاولة مهنة الطب بدون ترخيص – تدخل في نطاق العقوبة المقررة لجريمة الإصابة خطأ المنصوص عليها بموجب هذه المادة([footnoteRef:71]) [71:  - نقض۱5/ ۱0/ ۱۹5۷  ، أحكام النقض ، السنة ( ۸ ) ، الرقم ( ۲۱۱ ) ، ص ۷۸۹ . أشار اليه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۲۹ .] 



المطلب الثاني
الخطأ في اعتبار الشروع جريمة تامة
 مرحلة التفكير حدد قانون العقوبات أركان المشروع وميز بذلك بينه وبين الجريمة التامة، وايضاً بينه وبين الجريمة التامة، وكذلك مع الفعل التحضيري للجريمة، وقبلة مرحلة التفكير بها. وبما أن التفكير للجريمة والتحضير لها غير معاقب عليهما، فقد أستثناهما المشرع عن الفعل التنفيذي او من خلال هذا الفعل الأخير يتم تنفيذ الجريمة ذلك عندما يستمر الجاني بنشاطه الإجرامي الى النهاية، وقد لا يتم تنفيذ الجريمة نتيجة لظروف طارئة خارجة عن أرادته، وهذا ما نصت عليه المادة (۳۰) من قانون العقوبات العراقي. 
  ولا شأن لنظرية العقوبة المبررة بالخطأ في إعتبار الفعل التحضيري بدأ في التنفيذ يقوم به المشرع إذ لا شك في إضرار هذا الخطأ بالطاعن حيث لا عقاب على الفعل التحضيري كامل عام إلا إذا شكل بمرده جريمة تامة، فلا يعاقب عليه كفعل تحضيري، إنما جريمة قائمة بذاتها . . ولبحث هذا المطلب سوف يقسم الى فرعين، يفرد الأول للخطا بالنسبة للجريمة الواحدة فيما يخصص الثاني لخطأ العقوبة الواحدة في تعدد الجرائم .
 الفرع الأول
 الخطاً بالنسبة للجريمة الواحدة
 عندما كانت مرحلة التحضير لا ترتبط بمرحلة البدأ بالتنفيذ - وهي مرحلة غير معاقب عليها ـ إذ لا شأن لنظرية العقوبة المبررة بالخطأ الذي يعد الفعل التحضيري بدء في التنفيذ ؛ كون هذا الخطأ يضر بالطاعن وتقوم بالتالي مصلحته في التعي بهذا الخطاً، فضلاً عن أن القانون لم يعط قاضي الموضوع سلطة تقدير تحمية، بل أن هذا الأخير لا يملك سلطة تقدير إلا عند إستظهار الوقائع المادية فحسب، أما عندما يربط بين هذه الوقائع وبين النصوص فهو يفصل في القانون، ويخضع فصله بالتالي الرقابة المحكمة العليا - النقض أو التمييز - خصوصاً إذا ما اروعي في هذا المجال بالذات دقة الفصل بين الأفعال التحضيرية للجريمة وبين البدأ في تنفيذها، فضلاً عن أهمية الآثار التي قد تترتب على الخطأ فيه ([footnoteRef:72]). [72:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۳۲.] 

 وبالنسبة للخطة المتمثل في إعتبار الواقعة جريمة تامة بدلاً من الشروع فنجد القضاء وخصوصاً محكمة النقض المصرية اضطردت في قضاءها على اعتبار العقوبة مبررة، وبالتالي فلا مصلحة في النعي على الحكم بهذا الوجه، معتبرة أن وصف الواقعة بأنها شروع بدلاً من الجريمة التامة لا يفوت على الطاعن مصلحة مادامت عقوبة الشروع هي بذاتها عقوبة جريمة كاملة الأركان ([footnoteRef:73]). [73:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱۲.] 

 لكن هل تكون العقوبة مبررة في حالة ما إذا كانت عقوبة الشروع أقل من عقوبة الجريمة التامة، فمن الواضح أن مصلحة المميز تكون قائمة ويتعين نقض الحكم وعدم إعمال نظرية العقوبة المبررة، فمثلاً اعتبر الحكم المطعون فيه أن الواقعة تعد قتلاً عمداً مع سبق الإصرار، وقضى على المتهم بعقوبة الإعدام حال كون السببية منتفية بين وفاة المجني عليه وبين نشاط الجاني.
التداخل خطأ شاذ جسيم قاطع رابطة السببية بين فعل القتل وبين الوفاة فإنه يكون قد أخطأ لأن الواقعة عند إنقطاع هذه السببية لا تعد إلا شروعاً في قتل فحسب، ويكون للمحكوم بإعدامه مصلحة في الطعن لأن عقوبة الشروع في القتل العمد مع سبق الإصرار لا تتجاوز الأشغال الشاقة المؤبدة أو عقوبة السجن مدى الحياة . وكذلك الشأن أيضاً إذا كان وجه النعي على الحكم المطعون فيه أن الواقعة تعد شروعاً فحسب ؛ لأن هذا هو القدر المتيقن بالنسبة للجاني، وذلك مثلاً إذا تعدد الجناة بغير إتفاق سابق فيما بينهم ولا تفاهم سابق فأطلق كل منهما عباراً نارياً على المجني عليه الذي أصيب في مقتل من عيار واحد فقط ولم يعرف من هو مطلقه، فإن القدر المتيقن في حق كل منهما هو أن الواقعة تعد شروعاً فحسب، بما ينفي إمكان الحكم على أيهم بعقوبة الجريمة التامة ([footnoteRef:74]). [74:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۳4.] 

 لكن مثل هذه الأحوال غالباً مايميل القضاة الى تقدير عقوبة الجريمة التامة بصورة أشد مما يقدرون لعقوبة الشروع، الأمر الذي يوفر للميز مصلحة في إمكان الحكم بعقوبة أقل إذا أعيدت محاكمته بوصف الشروع أو تقدير عقوبته دون الحاجة إلى إحالة القضية للمحكمة التي أصدرته . ونجد بهذا التوجه تطبيقاً في المادة (259/أ-3) من قانون اصول المحاكمات الجزائية التي اجازت لمحكمة التمييز الإتحادية تصديق الحكم بالإدانة مع تخفيف العقوبة.
 الفرع الثاني
 خطأ العقوبة في حالة تعدد الجرائم
 يقصد بتعدد الجرائم هو أن يرتكب الشخص أكثر من جريمة قبل أن يحكم عليه نهائياً بواحدة منها سواء كانت من نوع واحد كما لو أرتكب عدة جرائم تزوير أم كانت من أنواع مختلفة كما لو ألرتكب جريمة سرقة وجريمة أحتيال وجريمة قتل، ولا يتحقق التعدد إذا كانت الأفعال التي وقعت من الشخص تكون جريمة واحدة، كما في الجرائم المستمرة، وجرائم الاعتياد، والجرائم ذات الأفعال المتكررة أو المتلاحقة ([footnoteRef:75]). [75:  - د . علي حسين الخلف و د . سلطان عبد القادر الشاوي ، المبادئ العامة في قانون العقوبات ، المكتبة القانونية ، بغداد ، ۲۰۰6 ، ص 46۰] 

 والتعدد أما أن يكون تعدداً صورياً أو تعدداً مادياً. فالتعدد الصوري هو ليس تعدد جرائم بل تعدد نصوص، بمعنى أنطباق أكثر من نص قانوني على فعل واحد أي يوصف بأكثر من اوصف قانوني واحد، فتعدد الجرائم يعود إلى تعدد الأوصاف التي يصف بها القانون هذا الفعل . 
ومثال ذلك من يرتكب جريمة هتك عرض فإن فعله هذا ينطبق عليه أكثر من وصف قانوني . فيمن أن يوصف باعتباره جريمة هتك عرض وفقاً للمادة (۳۹۳) أو باعتبار جريمة فعل فاضح علني مخل بالحياء وفقاً للمادة (400) ([footnoteRef:76]). [76:  - د . علي حسين الخلف ود . سلطان عبد القادر الشاوي ، مصدر سابق ، ص 461] 

  وقد عالج المشرع العراق مسالة التعدد الصوري في المادة (141) حيث نصت على أنه " إذا كون الفعل الواحد جرائم متعددة وجب اعتبار الجريمة التي عقوبتها أشد والحكم بالعقوبة المقررة لها، وإذا كانت العقوبات متماثلة حكم بإحداها " ([footnoteRef:77]). [77:  - تقابلها المادة (۳۲) من قانون العقوبات المصري .] 

والضابط في المقارنة بين النصوص لتحديد العقوبة الأشد هو العقوبات الأصلية التي يقررها القانون لكل منها، ومن أمثلة ذلك إطلاق عيار ناري على مجني عليه معين بقصد قتله فلا يصيبه، ويصيب شخص أخر غير مقصود بالقتل فيقضي عليه، فإنه عن هذه الحيدة في الهدف تنشأ جناية شروع في قتل عمد بالنسبة للمجني عليه المقصود بالقتل الذي أخطأه العيار الناري وجناية قتل تامة بالنسبة للمجني عليه الذي توفي بالفعل ([footnoteRef:78]). [78:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱4۲] 

 أما التعدد المادي أو الحقيقي ويقصد به إرتكاب الجاني عدة أفعال مادية مستقلة يكون كل منها جريمة قائمة بذاتها . سواء أكانت هذه الجرائم من نوع واحد كأن تكون كلها أحتيال أو من أنواع مختلفة كارتكاب جرائم تزوير وقتل وسرقة، فكل فعل من هذه الأفعال الجرمية يشكل جريمة مستقلة قائمة بذاتها ([footnoteRef:79]). أما عن موقف المشرع العراقي فقد نص على مسألة التعدد في المادة (۱٤۳/أ) من قانون العقوبات بالقول" إذا إرتكب شخص عدة جرائم ليست مرتبطة ببعضها ولا تجمع بينها وحدة الغرض قبل الحكم عليه من أجل واحدة منها، حكم عليه بالعقوبة المقررة ونفذت جميع العقوبات عليه بالتعاقب...". إلا أن المشرع قيد هذا التعدد بقيدين نصت عليهما ذات المادة وهما عدم جواز زيادة العقوبات السالبة للحرية عن حد معين ([footnoteRef:80]). أما القيد الأخر وهو جب العقوبات ([footnoteRef:81]). لكن المشرع أستثني من قاعدة تعدد الجرائم إذا كانت الأفعال مرتبطة ببعضها ويجمع بينها وحدة الغرض ([footnoteRef:82]). [79:  - د . علي حسين الخلف و د . سلطان عبد القادر الشاوي ، مصدر سابق ، ص 46۲ .]  [80:  - المادة ( 143 / أ ) نصت " على أن لا يزيد مجموع عدد السجن أو الحبس التي تنفذ عليه أو مجموع مدد السجن والحبس معا على خمس وعشرين سنة ".]  [81:  - المادة (143/ج) نصت " تجب عقوبة السجن بمقدار مدتها عقوبة الحبس المحكوم بها الجريمة وقعت قبل الحكم بعقوبة السجن المذكورة "]  [82:  - المادة ( ۱4۲ ) نصت " إذا وقعت عدة جرائم ناتجة عن أفعال متعددة ولكنها مرتبطة ببعضها ارتباطاً لا يقبل التجزئة ويجمع بينها وحدة العرض وجب الحكم بالعقوبة المقررة لكل جريمة والأمر بتنفيذ العقوبة الأشد دون سواها...".] 

 اما عن موقف القضاء من قاعدة التعدد وتطبيق نظرية العقوبة المبررة عليها . فنجد محكمة النقض الفرنسية فيما سبق كانت تميل الى القول بأنه عند تعدد الجرائم تنطبق نظرية العقوبة المبررة فلا تقبل النقض رغم الخطأ في تطبيق القانون بالنسبة لبعض الجرائم المتعددة أو بطلان في إجراءاتها إذا كان باقيها يكفي وحده لتبرير العقوبة، وسواء أكان الخطأ في القانون أو البطلان في الإجراءات قد وقع في الجريمة الأشد أم في الجريمة الأخف إلا أن محكمة النقض الفرنسية أتجهت الى موقف مغاير عن السابق، إذ أخذت بمسألة التضييق من نطاق نظرية العقوبة المبررة في هذا الجانب ذاهبة الى قبول الطعن في حالة تعدد الجرائم إذا كان الخطأ في تطبيق القانون أو البطلان في الإجراءات قد وقع بالنسبة للجريمة الأشد، حتى ولو أمكن تبرير العقوبة بالجريمة الأخف وحدها، على أساس أن محكمة الموضوع تكون في تقدير العقوبة متأثرة عندئذ بالجريمة الأشد أو بالوصف الأشد بحسب الأحوال، أما عن الخطأ في الجريمة الأخف وحدها فلا تتوافر المصلحة في الطعن ([footnoteRef:83]). [83:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱4۸.] 

 أما محكمة النقض المصرية فقد قضي بأنه لا مصلحة للطاعن من التمسك بعدم توافر ركن العلانية في تهمة الفعل الفاضح العلني المسندة إليه، مادامت المحكمة قد طبقت المادة (۳۲/۲) من قانون العقوبات . وقضت بمعاقبته بالعقوبة الأشد وهي المقررة لجريمة هتك العرض في حقه([footnoteRef:84]). [84:  - نقض ۱/۹/ ۱۹۷۰، أحكام النقض ، سنة ( ۲۱ ) ، رقم ( ۱۸6 ) ، ص ۷۹۸ , اشار اليه د . حاتم حسن موسى بكار ، سلطة القاضي الجنائي ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ۲۰۰۲ ، ص 5۱۰ .] 

 وقضي أيضاً بأنه متى كان الحكم المطعون فيه قد اعتبر الجرائم المسندة إلى الطاعن وهي جلب المخدر وحيازته بقصد الاتجار والتعاطي مرتبطة ببعضها ارتباطاً لا يقبل التجزئة طبقاً للمادة (۷6/۲) من قانون العقوبات، وعاقبه عنها بعقوبة الجريمة الأشد وهي عقوبة جريمة جلب المخدر، حيث إن عقوبتها المقررة قانوناً هي السجن المؤبد وغرامة حدها الأدنى ثلاثة الاف دينار وحدها الأقصى عشرة الاف دينار أي في حدها الادنى، ومن ثم لا جدوى مما ينعاه الطاعن بشأن جريمة حيازة المخدر بقصد الاتجار من كونها غير قائمة في حقه، ومما ينعاه بأن الجرائم المسندة إليه ناشئة عن فعل واحد طبقاً للمادة (۱ / ۷6) عقوبات مما يقتضي معه معاقبته بالجريمة الأشد وهو ما قضى به الحكم فعلاً ([footnoteRef:85]). كذلك قضي بأنه متى كان الحكم قد قضي بعقوبتين مختلفتين عن جريمتي إحداث الجرح ومزاولة مهنة الطب بدون ترخيص مع وجوب تطبيق المادة (۳۲/۱) فأنه يكون قد أخطأ في تطبيق القانون مما يتعين معه نقض الحكم المطعون فيه نقضاً جزئياً فيما قضي به من غرامة وتصحيحه بإلغائه و وذلك عملاً بنص المادة (435/۲) من قانون الإجراءات الجنائية ([footnoteRef:86]) كذلك لا محل لتطبيق نظرية العقوبة المبررة والقول بعدم الجدوى من الطعن إذا كان الطاعن قد أتهم في جريمتين : الأول الشروع في قتل، والثانية إحراز سلاح ناري بدون ترخيص . فقضي ببراعته في الأولى لتوافر أركان الدفاع الشرعي وإدانته في الثانية . فطعنت النيابة في حكم البراءة وقبلت محكمة النقض طعنها لقصور الحكم المطعون فيه في تسبيب توافر الدفاع الشرعي، ذلك حتى ولو كانت عقوبة جريمة إحراز السلاح الناري بدون ترخيص التي أدين فيها المتهم المطعون ضده أشد من عقوبة جريمة الشروع في القتل موضوع الطعن " الا محل لذلك، لأنه في حالة ثبوت قيام المسؤولية في حق المتهم عن الجريمة الأولى يقتضي الحال أن تتولى محكمة الموضوع بحث ما إذا كان وجود البندقية والذخيرة في حيازة المتهم بغير ترخيص، قبل نشوء الجريمة الأولى وقبل تفكيره في إستخدامها في إرتكاب هذه الجريمة يتوافر به الإرتباط الحتمي المنصوص عليه في الفقرة الثانية في المادة ۳۲ لوحدة الغرض الجنائي في الجريمتين ولأنهما مرتبطتان ببعضهما إرتباطاً لا يتجزأن أو لا يتوافر " ([footnoteRef:87]). [85:  - طعن جنائي رقم (۱5/۲۹) ق ، في 8 / 5 / ۱۹۸4 ، مجلة المحكمة العليا ، العدد الرابع ، يوليو ۱۹۸5 ، ص ۲۹۸ . اشار اليه د . حاتم حسن موسى بكار ، مصدر سابق ، ص 5۱۱.]  [86:  - نقض 18/3/1957 ، أحكام النقض ، السنة (۸) ، الرقم ( 76 ) ، ص 265 , أشار اليه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱5۸ .]  [87: - نقض 26/1/1959 ، أحكام النقض ، السنة (10) ، رقم (۲۱) ، ص ۸۳ اشار اليه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱5۹.] 

 المبحث الثاني
 الخطأ في تطبيق الظروف والمساهمة الجنائية
 بعد أن نصت القوانين الجزائية على العقوبات التي تقابل الجرائم المرتكبة بحيث خصص الكل نوع أو فئة من الجرائم عقوبات راى المشرع أنها مناسبة لردع مرتكبيها، وفي ذات الوقت نص على جملة ظروف يتغير في ضوء حدوثها العقوبة عند ارتكاب الجريمة أو أرتباطها بها سواء نحو التشديد، فهناك ظروف مشددة تشدد بتحققها العقوبة، أو نحو التخفيف يتم بحصولها تخفيف عقوبة الجريمة . لذلك هناك مجال لتطبيق نظرية العقوبة المبررة بشأن هذه الظروف، إضافة الى الظروف فهناك حالة خطأ الحكم تبعاً لطبيعة المسؤولية الجزائية للمتهم، فيعتبره الحكم المطعون فيه فاعلاً أصلياً رغم أنه لا يكون إلا شريكاً بالإتفاق أو المساعدة مثلاً , فإذا أخطأت محكمة الموضوع في تحديد تلك الطبيعة، فأعلن المتهم أنه على الرغم من كونه في حقيقة الأمر فاعلاً أصلياً، فأن العقوبة قد تكون مبررة في نظر المحكمة العليا رغم هذا الطعن . عليه سيقسم هذا المبحث الى مطلبين، يفرد الأول للخطأ في تطبيق الظروف، فيما يخصص المطلب الثاني لخطأ الحكم في تطبيق المساهمة الجنائية. 

المطلب الأول
 الخطأ في تطبيق الظروف
 قد تؤدي الظروف سواء أكانت ظروف مشددة أو ظروف مخففة الى تغيير وصف الواقعة بحيث تنقلب الجناية إلى جنحة أو الجنحة الى جناية، أو يقتصر أثرها على جواز التشديد اللعقوبة دون المساس بالوصف القانوني للواقعة . وهذه الظروف قد تكون مرتبطة بالواقعة فتكون ظروف مشددة أو مخففة مادية أو عينية، وقد ترتبط هذه الظروف بشخص الجاني، وبذلك فقد تكون ظروف مشددة شخصية أو ظروف مخففة شخصية، وقد تكون مرتبطة بالقصد من الجريمة وكيفية علم الجاني بها . لما تقدم سيقسم هذا المطلب الى فرعين، يخصص الأول للخطأ في تطبيق الظروف المشددة، فيما يتناول الثاني للخطأ في تطبيق الظروف المخففة .
 الفرع الأول
 الخطأ في تطبيق الظرف المشددة
 يقصد بالظروف المشددة أحوال أو صفات أذا تحققت شدد المشرع العقوبة على الجريمة، وهي نوعان أحدهما ظرف مشدد عام لا يقتضي تغيير وصف الواقعة بحيث يسري على من يتصف به من الجناة مثل ظرف العود، وبعضها يقلب الجنحة الى جناية، كالظروف الواردة في المادة (444) من قانون العقوبات العراقي ([footnoteRef:88]) .  [88:  - تقابلها المادة ( ۳۱4 ) من قانون العقوبات المصري .] 

والظروف المشددة قد تكون ظروف عينية أو ظروف شخصية أو متصلة بقصد الجاني من الجريمة أو كيفية علمه بها.
 فالظروف المشددة العينية هي صفات لاصقة بذات الفعل المادي المكون للجريمة، كالليل في السرقة والمنزل المسكون وتعدد الجناة وحمل السلاح والإكراه، والترصد في القتل العمد، النتيجة الجسيمة للإصابة في الضرب والجرح . وحكمها في التشديد أنها تنصرف الى الجناة جميعاً فاعلاً أصلياً أم شريكاً علم بالظرف المشدد أم لم يعلم([footnoteRef:89]). [89:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۱] 

 أما الظروف المشددة الشخصية فهي صفات لاصقة بشخص الجاني لا بذات الفعل، ومثالها ظرف الخادم بالأجرة في السرقة، أو الطبيب أو الجراح أو القابلة في إسقاط الحوامل([footnoteRef:90]). [90:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۱] 

 أما الظروف المشددة المتصلة بقصد الجاني من الجريمة أو كيفية العلم بها فمثالها الإصرار السابق في جرائم القتل والجرح والضرب العمد، وتسري هذه الظروف على من تتوفر عنده وحده ولا تتعداه إلى الغير أبداً سواء أكان فاعلاً أو شريكاً([footnoteRef:91]). [91:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱۸.] 

 أن تحديد ماهية الظرف القانوني - أياً كان نوعه وأثره في العقوبة أو في وصف الواقعة - وتطبيقه على الفاعل أو الشريك فهو من الأمور القانونية التي تخضع لرقابة محكمة التمييز - وذلك سواء أكانت النصوص تتضمن تعريف للظرف المشدد أم لا تضمن تعريف له - وتحديد ماهية الظرف المشدد معناه التعرض لبيان أركانه المطلوبة قانوناً، وأثاره سواء في تكييف الواقعة أم في تقدير العقوبة . فإذا أخطأ الحكم في شيء من ذلك فقد أخطأ في تطبيق القانون أو في تأويله بحسب الأحوال، بما يقتضي نقضه، والحكم بالعقوبة العادية لا المشددة ([footnoteRef:92]). [92:  - نقض 22/10/1934المحاماة ، السنة ۳5 ، العدد 63 أشار اليه د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۳] 

 أما تقدير توافر الظروف المشددة أو عدم توافره يعد دائماً مسألة موضوعية، فلا يخضع الرقابة المحكمة العليا إلا في الحدود العامة التي تراقب فيها هذه الأخيرة هذا النوع من المسائل، وبالأخص التدليل على توافر الظروف أو على عدم توافره باسباب مقنعة لها سندها من أوراق الدعوى وظروفها ([footnoteRef:93]). [93:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۲.] 

وبالبناء على ذلك إذا أخطأ الحكم في شيء من ذلك فقد أخطأ في تطبيق القانون أو تأويله احسب الأحوال، بما يستلزم نقضه والحكم بالعقوبة العادية لا المشددة . وإذا كانت عناصر الظروف المشددة تستنتج من وقائع معينة مما ينضوي تحت سلطة محكمة الموضوع، فإن القاعدة التي يستقي منها القاضي هذه العناصر قانونية بطبيعتها فيما تسمح به من تشديد العقوبة إلى حد معين . فالقاعدة التي تتضمن ظرفاً مشدداً من شأنه تعديل العقوبة التي وردت بالقاعدة الأصلية غير المتضمنة لهذا الظرف، ولذلك فأنها تخضع لرقابة المحكمة العليا مثلها مثل النص الأصلي سواء بسواء تطبيقاً وتأويلاً ([footnoteRef:94]). [94:  - د . حاتم حسن موسى بكار ، مصدر سابق ، ص 486] 

 أن النص المتضمن ظرفاً مشدداً ينطوي على تعديل للعقوبة الواردة في النص الأصلي غير المتضمن هذا الظرف، ولذا كان يخضع هو أيضاً لرقابة المحكمة العليا، كالنص الأصلي سواء يسواء في تطبيقه وفي تأويله . ولا يتعارض مع ذلك القول بأن عناصر الظرف المشدد تستمد دائماً من وقائع معينة يخضع تقدير توافرها لسلطان قاضي الموضوع . فإن القاعدة التي يستمدها القاضي من هذه العناصر قانونية في النهاية، بما تخوله من تشديد العقوبة الى حد معين ([footnoteRef:95]). [95:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۳] 

 والطعن نتيجة خطأ الحكم في تطبيق القانون على الظرف ق أو في تأويله حتى يكون مقبولاً أن يكون المتهم قد أدين بعقوبة ما كان يمكن الحكم بها لولا القول بتوافره بحسب ظروف الواقعة الثابتة . ففي الواقع العملي كثيراً ما يحدث أن يسلم الحكم بتوافر ظرف مشدد غير قائم الو طبق القانون تطبيقاً سليماً لكنه أنزل بالمتهم عقوبة تدخل في النطاق الذي رسمه القانون الواقعة بغير هذا الظرف المشدد الخاطئ وبذلك تنتفي المصلحة من الطعن ([footnoteRef:96]). [96:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱6۳.] 

ومن تطبيقات الظروف المشددة ظرف العود - وكما أسلفنا - أنه ظرف شخصي لا يقتضي تغيير وصف الواقعة، وهو ينصرف الى من يتصف به فاعلاً أو شريكاً ولا يتعداه الى باقي المساهمين . وحكمة التشديد فيه أنه ينبئ لدى الجاني عن قيم فاسدة، أو بالأقل عن ضعف خلقي لا يقل في خطره على الهيئة الإجتماعية عن خطر الإنحراف ([footnoteRef:97]). [97:  - د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص 164 .] 

 ومن المعلوم أن القانون العراقي يجيز للمحكمة أن تحكم بأكثر من الحد الأقصى للعقوبة المقررة للجريمة قانوناً بشرط عدم تجاوز ضعف هذا الحد وعلى أن لا تزيد مدة السجن المؤقت.
بأي حال من الأحوال على خمس وعشرين سنة ولا تزيد مدة الحبس على عشر سنين ومع ذلك، إذا كانت القوية للجريمة هي السجن المؤقت مطلقاً من أي قيد جاز الحكم بالسجن المؤبد، وإذا كانت العقوبة المقررة للجريمة هي الغرامة جاز الحكم بالحبس ([footnoteRef:98]). [98:  - المادة ( 140 ) من قانون العقوبات العراقي.] 

 أما القانون المصري فيجيز تشديد العقوبة في نطاق الجنحة بما لا يتجاوز ضعف الحد الأقصى المقرر لها أصلاً ([footnoteRef:99]). كما يسمح للقاضي بتوقيع عقوبة الأشغال الشاقة على المتهم من سنتين الى خمس سنوات بدلاً من تطبيق الحكم السابق ([footnoteRef:100]). أما في فرنسا فالتشديد للعود يقتضي الحكم بالحد الأقصى للعقوبة ويسمح بتجاوز هذا الحد الى ضعفه ([footnoteRef:101]). [99:  - المادتان ( 49 ، 5 ) من قانون العقوبات المصري .]  [100:  - المادة ( 51 ) من قانون العقوبات المصري .]  [101:  -. المواد ( 56 - 58 ) من قانون العقوبات الفرنسي .] 

 أما عن موقف القضاء في تطبيق نظرية العقوبة المبررة عن الخطأ في أحكام العود، فمحكمة النقض المصرية تطبق نظرية العقوبة المبررة وترفض الطعن المؤسس على خطا الحكم في اعتبار المتهم عائداً طالما أن العقوبة المحكوم بها تدخل في النص الواجب التطبيق دون توافر ظرف العود إلا إذا شدد الحكم المطعون فيه العقوبة بسبب العود المزعوم الى الحد الذي يتجاوز ذلك النص، وقد ذهب رأي أنه كلما توافر الخطأ في العود وجب على المحكمة العليا أن تقبل الطعن شكلاً ثم تصحح ذلك الخطأ، وتعيد تقدير العقوبة بعد استبعاده، سيما إذا كانت العقوبة المقضي بها تقترب من الحد الأقصى إذ يرجح ذلك أن خطة المحكمة بشأن العود كان ذا أثر في تقدير العقوبة وإذا قدرت المحكمة العليا أن العقوبة المقضي بها رغم الخطا في العود لم تتأثر بذلك الخطأ، وقفت عند تصحيح ذلك الخطأ في الأسباب باستبعاد العود دون أن تغير في منطوق الحكم ([footnoteRef:102]). [102:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱۹.] 

 وكذلك الحال بشأن ظرف سبق الإصرار أو الترصد فهو يخضع لنفس الضابط العام، فالعقوبة يمكن تبريرها حتى مع أفتراض أنتقائهما أو انتفاء أحدهما لذا قضي مثلاً بأنه مادام الثابت مما أورده الحكم بإدانة المتهمين في جريمة الضرب المفضي الى المقت أنهم اتفقوا فيما بينهم على ضرب المجني عليه، وباشر كل منهم فعل الضرب تنفيذاً لما اتفقوا عليه مما مقتضاه قانوناً مساءلتهم جميعاً عن الضرب المفضي إلى موت، دون حاجة الى تعيين من منهم أحدث 

الإصابة أو الإصابات المميتة، فإن مصلحتهم في إثارة الجدل حول توافر ظرف سبق الإصرار في حقهم أو عدم توافره تكون منتفية ([footnoteRef:103]). [103:  - نقض مصري ( 10/11/1949 ) أحكام النقض ، السنة ( 1 ) ، الرقم ( ۲۷ ) ، ص 74 أشار اليه : د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۷۱.] 

 اوقضي أيضاً بأنه مادام الحكم المطعون فيه قد أستظهر إتفاق المتهمين على القتل وانضمام كل واحد منهم إلى الأخر في مقارفته الأفعال المكونة له فذلك يجعل كلاً منهم فاعلاً في قتل المجني عليه عمداً ويجعل العقوبة المقررة على كل منهم مبررة في حدود هذا القتل العمد المجرد عن ظرفي سبق الإصرار والترصد وإذا فكل ما يثيره هؤلاء من طعن على الحكم في صدد توافر ظرف سبق الإصرار والترصد لا يكون له من جدوى ([footnoteRef:104]). [104:  - نقض مصري ( 11/2/1952 ) أحكام النقض ، السنة ( 4 ) ، الرقم ( 49 ) ، ص ۱۲۰ . أشار إليه : د . رؤوف عبيد ، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي ، مصدر سابق ، ص ۱۷۲ .] 

 أما عن الخطأ في ظروف مشددة أخرى فما دام الضابط المطبق واحد في شأن توافر أي ظرف مشدد فهذا ينطبق عليها جميعاً سواء كان الظرف عينياً أو شخصياً، وسواء أكان لا يقتضي تغير الوصف أم يقتضيه.
 الفرع الثاني
 الخطأ في تطبيق الظروف المخففة.
 المقصود بالظروف المخففة هي الظروف التي يتمكن من خلالها القاضي تخفيف العقوبة المقررة قانوناً للجريمة، فهو من يقدرها دون إلزام عليه من قبل القانون وهي غير مبينة على سبيل الحصر لذا تسمى بالظروف القضائية المخففة وهي تختلف عن الأعذار المخففة التي حصرها القانون وأوجب على القاضي في حالة توفرها تخفيف العقوبة . أما الظروف المخففة فيمكن من خلالها التصرف بالعقوبة تبعاً لظروف الجريمة أو ظروف الجاني بما يجعلها متمشية مع متطلبات الواقع([footnoteRef:105]). [105:  - د . علي حسين الخلف و د . سلطان عبد القادر الشاوي ، مصدر سابق ، ص 458 .] 

 وقد نص قانون العقوبات على نظام الظروف المخففة في المادة (۱۳۲) منه بعد أن نصت " إذا رأت المحكمة في جناية أن ظروف الجريمة أو المجرم تستدعي الرأفة جاز لها أن تبدل العقوبة المقررة للجريمة على الوجه الأتي :
 1- عقوبة الإعدام بعقوبة السجن المؤبد أو المؤقت امدة لا تقل عن خمس عشرة سنة .
 ۲ - عقوبة السجن المؤبد بعقوبة السجن المؤقت .
 ۳ - عقوبة  
السجن المؤقت بعقوبة الحبس مدة لا تقل عن ستة أشهر " . أما أذا كانت الجريمة جنحة فقد نصت المادة (۱۳۳) على " إذا توافر في الجنحة ظرف رأت المحكمة أن يدعو الى الرأفة بالمتهم جاز لها تطبيق أحكام المادة ۱۳۱ " . بحيث أذا كان للعقوبة حد أدنى فلا تتقيد المحكمة به في تقدير العقوبة . وإذا كانت العقوبة حبس وغرامة معاً حكمت المحكمة بإحدى العقوبتين فقط وإذا كانت العقوبة حبساً غير مقيد بحد أدني حكمت المحكمة بالغرامة بدلاً منه.
 وفي ذات السياق أخذ المشرع المصري بنظام الظروف المخففة في المادة (17) من قانون العقوبات التي أجازت في مواد الجنايات إذا اقتضت أحوال الجريمة المقامة من أجلها الدعوى العمومية تبديل العقوبة على الوجه الآتي:
· عقوبة الإعدام بعقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة أو المؤقتة. 
· عقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة بعقوبة الأشغال الشاقة المؤقتة أو السجن. 
· عقوبة الأشغال الشاقة المؤقتة بعقوبة السجن أو الحبس الذي لا يجوز أن ينقص عن ستة شهور. 
· عقوبة السجن بعقوبة الحبس الذي لا يجوز أن ينقص عن ثلاثة شهور.
 وبما أن نظام الظروف القضائية المخففة جوازياً للمحكمة أذاً فالدفع به لا يعطي المتهم حقاً بالدفع في ظروف تطبيق المواد (۱۳۲، ۱۳۳) من قانون العقوبات العراقي، أو المادة (۱۷) امن قانون العقوبات المصري . وكذلك لا يعطيه أيضاً الدفع بوجوب رد الحكم المطعون فيه ذلك أن تقدير العقوبة يدخل في السلطة المطلقة لمحكمة الموضوع.
 وقد أوردت محكمة النقض المصرية " أن طلب الرأفة لا يصلح أن يكون أساساً للطعن بطريق النقض، إذ أن هذا الطلب متعلق بوقائع الدعوى وظروفها، ولمحكمة الموضوع وحدها حق إجابته إذا رأت له محلاً " ([footnoteRef:106]). [106:  - نقض (12/2/1934) قواعد محكمة النقض، الجزء الثاني، الرقم (۳۰)، ص ۸5۰ , اشار اليه : د رؤوف عبيد، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي، مصدر سابق، ص ۱۷۷.] 

 فالمحكمة العليا تباشر رقابتها بشأن حكم الظروف المخففة على سلامة تطبيق القانون دون تقدير توافر ظرف منها فهو يتصل بتقدير العقوبة . وهو أمر موضوعي يتعلق بوقائع الدعوى وظروفها لا يصلح أساساً للطعن ولا تطالب المحكمة تبريره.
 يقصد بالمساهمة في الجريمة أو كما تسمى بالمساهمة الجنائية هو أن يتعاون أكثر من شخص في إرتكاب جريمة واحدة، وبالتالي فهي حالة تعدد الجناة الذين يرتكبون نفس الجريمة . أي يتعاون عدة أشخاص على ارتكابها وفي هذه الحالة قد تكون أدوارهم متماثلة من حيث ركنها المادي . وقد تكون مختلفة كما لو تعاون عدة أشخاص على أغراق شخص . ولا يكفي لتحقق المساهمة تعدد الجناة بل لابد أيضاً أن تكون الجريمة المرتكبة واحدة بركنها المادي وركنها المعنوي، ولبحث هذا المطلب لتبرير العقوبة لا بد من التطرق لمعيار التمييز بين المساهمة الأصلية والمساهمة التبعية ثم التطرق للخطأ في عد الشريك فاعلاً وحسب الفرعين الآتيين : 
الفرع الأول
 معيار التمييز بين المساهمة الأصلية والمساهمة التبعية
 من خلال نصوص قانون العقوبات نجد المشرع في المواد (47 - 54) ميز بين طائفتين من المساهمين في الجريمة، الطائفة الأولى من قام بدور أصلي في الجريمة وهو ما يطلق عليه بالمساهم الأصلي ومساهمته بالمساهمة الأصلية . ومنهم من قام بدور تبعي أو ثانوي فيها وهو ما يسمى بالمساهم الثانوي، ويطلق على مساهمته بالمساهمة التبعية.
 لكن ماهو معيار التمييز بين الطائفتين؟ 
هناك نظريتان تنازعتا التمييز بين المساهمة الأصلية والمساهمة التبعية


 أولاً ـ النظرية الشخصية
 لا تهتم هذه النظرية بالعمل المساهم به أي السلوك الإجرامي لتمييز المساهم الأصلي عن المساهم التبعي بقدر أهتمامها بنية من قام بالعمل أذ تعتمد هذه النظرية على اعتبارات شخصية مردها الى ارادة من أقترف الفعل الذي ساهم به في ارتكاب الجريمة فتميز المساهم الأصلي هو امن توفرت لديه نية من نوع خاص تختلف عن نية المساهم التبعي على اعتبار أن المساهم حتى بعد مساهماً أصلياً لابد من أن تتوفر لديه نية الفاعل الأصلي . أما المساهم التبعي فهو من تتوافر لديه نية المساهم التبعي أو ما يسمى بالشريك، فالمساهم الأصلي ينظر للجريمة بانها مشروعه، ويعتبر غيره مجرد مساهمين تبعيين أو شركاء ثانويين . أما المساهم التبعي فينظر للجريمة بأنها مشروع غيره وما هو إلا معاون أو شريك لهذا الغير .
ولكن ما هو موقف القضاء من تطبيق نظرية العقوبة المبررة في حالة خطا محكمة الموضوع أذا قضت بتطبيق عقوبة الجنحة على جناية لم يكن ذات النص القانوني الصحيح، بعبارة أخرى أعتبرك جناية ذات عقوبة معينة جناية ذات عقوبة أخرى إلا أنها قضت فيها بعقوبة الجنحة؟.
 وكذلك تكييف الواقعة بأنه جنحة رغم أنها جناية لكنها طبقت عليها نظرية الظروف المخففة فقضت بعقوبة الجنحة ؟.
 بالنسبة لموقف محكمة النقض المصرية في الفرض الأول جرت على عدم قبول الطعن التبرير العقوبة مادامت العقوبة المحكوم بها تندرج في عقوبة النص الواجب التطبيق لو لم يقع هذا الخطأ في التكييف لكن أذا طبقت المحكمة نظرية الظروف المخففة كان من الأفضل أن تشير إلى هذا التطبيق لتعليل الحكم بعقوبة الجنحة التي حكمت بها بدلاً من عقوبة الجناية، على أن أنزال حكمها دون الإشارة إليها لا يعيب الحكم مادامت العقوبة التي أوقعتها تدخل في الحدود التي رسمها القانون، وما دام تقدير العقوبة هو من إطلاقات محكمة الموضوع، دون أن تكون حتى ملزمة ببيان الأسباب التي من أجلها أوقعت العقوبة بالقدر الذي رأته ([footnoteRef:107]). [107:  - نقض مصري (۱۹55 / ۱۲ / ۲4) أحكام النقض، السنة (6)، الرقم (443)، ص ۱4۹۸ . اشار اليه : د رؤوف عبيد، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي، مصدر سابق، ص ۱۹۷۷ .] 

 أما بالنسبة للحالة الثانية فأن محكمة النقض المصرية تطبق نظرية العقوبة المبررة، ولا تقبل الطعن أيضاً بشرط أن تكون محكمة الموضوع قد قضت بعقوبة تزيد على الحد الأدنى اللعقوبة التي تسمح به تلك المادة ([footnoteRef:108]) . وقد قضت محكمة النقض المصرية أنه " إذا كان الحكم المطعون فيه فيما أشار إليه في صدد المادة 17 ع لم يقصد إلا توقيع العقوبة في الحدود المنصوص عليها فيها، ولا يفهم منه أنه أراد تخفيف العقوبة إلى أكثر مما نزلت بها - أن تنزل الى الحبس لمدة ستة شهور، وما دامت هي لم تفعل فإنها تكون قد رأت تناسب العقوبة التي قضت بها فعلاً مع الوقائع التي ثبتت لديها ([footnoteRef:109]) . [108:  - د . عبد الحميد الشواربي، مصدر سابق، ص ۱۰۲۱ .]  [109:  - نقص مصري (29/6/1959) أحكام النقض، السنة (۱۰)، الرقم (۱55)، ص ۷۰۱ أشار اليه : د رؤوف عبيد، نظرية المصلحة في الطعن الجنائي، مصدر سابق، ص ۱۸۱ .] 

 المطلب الثاني
 الخطأ في تطبيق المساهمة الجنائية
وقد رفض الكثير من الفقه هذه النظرية في تمييز المساهمة الأصلية عن المساهمة التبعية الصعوبة الرجوع الى النية في تحديد العمل المساهم به، وأنها كامنة في النفس مالم يدل عليه العمل المساهم به ([footnoteRef:110])، وهو ما تبنته النظرية الموضوعية. [110:  - د . علي حسين الخلف ود . سلطان عبد القادر الشاوي، مصدر سابق، ص ۱۸۸ .] 

 ثانياً ـ النظرية الموضوعية
 لقد تبنت هذه النظرية في تمييزها بين المساهمة الأصلية والمساهمة التبعية الركن المادي اللجريمة أي نوع السلوك الإجرامي المرتكب، ومقدار خطورته . أي ينظر الى المساهمة من جانب الفعل الإجرامي ومقدار مساهمته من الناحية المادية في إحداث النتيجة الجرمية لذا قال بعض الفقه أن المساهم الأصلي هو من يرتكب سلوكاً يعد عملاً تنفيذياً للجريمة . أما المساهم التبعي فهو من يرتكب سلوكاً يمهد به للعمل التنفيذي . 
وقد أخذ المشرع العراقي بهذه النظرية في المادتين (47، 48) من قانون العقوبات ذلك أن النظرية الموضوعية تمتاز بالإضافة لسهولة تطبيقها ووضوحها، فأن لها سندها القانوني حيث أن التفرقة بين المساهمة الأصلية والمساهمة التبعية هي التفرقة بين من قام بدور رئيس في الجريمة فكان إجرامه خطيراً، ومن قام بدور ثانوي فكان إجرامه أقل خطراً فمن يقترف عملاً تحضيرياً ليست له في ذاته صفة غير مشروعة فهو ليس كمن يرتكب العمل التنفيذي فالأخير يرتكب فعلاً غير مشروع لذاته وهو بالتالي أمعن في الإجرام ممن أكتسب صفة المساهمة عرضاً لعلاقة قامت بينه وبين فعل أخر ([footnoteRef:111]). [111:  - د . علي حسين الخلف ود . سلطان عبد القادر الشاوي، مصدر سابق، ص ۱۸۹ .] 

 الفرع الثاني
 الخطأ في أعتبار الشريك فاعلاً
 بالرغم من أن قوانين العقوبات تقرر للمساهم التبعي نفس عقوبة الجريمة التي ساهم فيها، وبذلك تساوي بينه وبين المساهم الأصلي ومنها قانون العقوبات العراقي وقانون العقوبات المصري إلا أن هذه المساواة في العقاب ليست مطلقة، فهناك حالات قرر فيها القانون للمساهم التبعي عقوبة تختلف عن عقوبة الجريمة . وهذا ما نصت عليه المادة (50) من قانون العقوبات العراقي قائلة " كل من ساهم بوصفه فاعلاً أو شريكاً في ارتكاب جريمة يعاقب بالعقوبة المقررة لها مالم ينص القانون على خلاف ذلك ". 
فالظروف المشددة قد يسري بعضها على أحدهما دون الأخرى كالظروف المشددة الشخصية، مثل ظرف الخادم بالإجرة في السرقة أو الطبيب أو الجراح أو القابلة في إسقاط الحوامل، فهي تسري على الفاعل دون الشريك مالم يكن عالما بها . إضافة الى توافر اركان بعض الجرائم كجريمة الرشوة التي لا ترتكب إلا من موظف، وجريمة الزنا التي لا يرتكبها إلا زوج . كما أن القانون قد يقرر عقوبة للشريك تختلف عن عقوبة الفاعل، كما في عقوبة الشريك في القتل العمد المستوجب للإعدام.
 وتكييف الفعل المسند للمتهم مسألة قانونية يتحدد بموجبها من يعد فاعلا أصلياً أو من يعتبر مجرد شريك فهو يخضع لرقابة المحكمة العليا بخلاف محكمة الموضوع التي تستقل بتحديد الوقائع التي استنتج منها قيام المساهمة التبعية في الجريمة ([footnoteRef:112]). [112:  - د. عبد الحميد الشواربي، مصدر سابق، ص ۱۰۱۳ .] 

 ولكن في كثير من الأحيان تعد العقوية مبررة، وترفض المحكمة العليا قبول الطعن في إعتبار الطاعن مجرد شريك لا فاعلاً أصلياً مادام حكم عليهما بذات العقوبة فلا مصلحة لأي منهما في إثارة الطعن مادام العقوبة ذاتها . وقضي لا مصلحة للطاعن فيما يثيره في صدد إعتباره شريكاً لا فاعلاً في جريمة القتل مادامت العقوبة التي وقعت عليه هي الأشغال الشاقة المؤبدة المقررة لجريمة الإشتراك في القتل، ولا يغير من ذلك القول بأن المحكمة أخذ به الرأفة وأنها كانت عند تقرير هذه العقوبة تحت تأثير هذا الوصف الذي أعطته للواقعة، إذ أن تقدير المحكمة للعقوبة مرده ذات الواقعة الجنائية التي قارفها الجاني وما أحاد بها من ظروف لا الوصف القانوني التي تعطيه لها، والوصف الذي طبقته المحكمة لم يكن ليمنعها لو ارادت من أن تنزل إلى ما دون الأشغال الشاقة المؤيدة التي أوقعتها عليه، وهي إذ لم تفعل تكون قد رأت أنها هي التي تناسب واقعة الدعوى بغض النظر عن وصفها القانوني([footnoteRef:113]) . [113:  - نقض مصري/ جلسة (5/6/1952)، السنة (۳)، الرقم (۱۳۸۸)، ص ۱۰۳۹۹ . اشار اليه المستشار ايهاب عبد المطلب، الموسوعة الجنائية الحديثة في قانون الإجراءات الجنائية، المجلد الرابع، الطبعة الأولى، المركز القومي للإصدارات القانونية، ۲۰۰۸، ص ۸۰۲] 

 وقد قضي أيضاً بأنه لا جدوى للطاعن مما يثيره من جدل حول ما يدعيه من خطأ الحكم في اعتباره فاعلاً أصلياً لا شريكاً في جريمة القتل العمد مع سبق الإصرار، مادامت عقوبة الأشغال الشاقة المؤبدة التي قضي بها مقررة في القانون للإشتراك في الجريمة المذكورة . ولا يغير من ذلك أن تكون المحكمة قد طبقت المادة 17 من قانون العقوبات بحقه إذ أن تقدير ظروف الرأفة إنما يكون الى الواقعة الجنائية التي ثبت لدى المحكمة وقوعها، لا بالنسبة الى وصفها القانوني . ولو أنها رأت أن تلك الظروف كانت تقضي منها النزول بالعقوبة إلى أكثر مما نزلت إليه لما منعها من ذلك إعتبار الطاعن فاعلاً أصلياً ، فهي إذ لم تفعل ذلك تكون قد رأت تناسب العقوبة التي قضى بها مع الواقعة التي أثبتها الحكم ([footnoteRef:114]). [114:  - نقض مصري (17/5/1955) ، مجموعة أحكام النقض ، السنة ( 6 ) ، الرقم ( ۳۰۰ ) ، ص ۱۰۰۳ . اشار إليه د . أحمد محمد إبراهيم ، قانون الإجراءات الجنائية ، الطبعة الأولى ، الدار المصرية للطباعة والنشر ، الإسكندرية ، ۱۹5۷ ، ص 504 .] 

 ولو أن هذا التوجه أخذ عليه أن القضاة غالباً ما يقررون عقوبة للشريك اقل من العقوبة المقررة للفاعل الأصلي ، ومن ثم هناك مصلحة للمساهم التبعي في طعنه ، وأن يسبغ الوصف الصحيح على فعله ، وتقدر العقوبة على أساسه ([footnoteRef:115]). [115:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۱ .] 

 الفصل الثالث 
تطبيق نظرية العقوبة المبررة في حالات البطلان
 أبتداءاً لابد من التفرقة بين الخطأ في القانون والبطلان ؛ على أعتبار أن الخطأ في القانون يمكن أن يندرج فيها البطلان في الحكم أو في الإجراءات المؤثرة فيه ؛ كون هذا البطلان هو مخالفة لقاعدة قانونية ، وبالتالي لابد من البحث عن معيار التمييز بينهما ، والذي يكمن بالرجوع الى الواقعة موضوع المخالفة ، فإذا كانت إجراءاً جوهرياً من إجراءات الدعوى التي يباشرها القاضي بشأن التحقيق ، أو المحاكمة ، أو الأحكام ، أو الطعن فيها والتي يترتب على مخالفتها البطلان ، كشفوية المرافعات ، ومباشرة الإجرءات في حضور الخصوم ، والتزام الأشكال التي ايوجبها القانون عند إصدار الحكم وتحرير نسخته الأصلية كان ذلك بطلاناً.
 أما إذا كانت الواقعة محل المخالفة لا تتعلق بنشاط القاضي بخصوص الإجراءات ، وإنما تتعلق بالفصل في النزاع المعروض عليه بوصفه قاضياً ، فيفصل فيه مخالفاً للقانون أو مخطئاً في تطبيقه أو في تفسيره ، فإن ذلك يعد خطأ في القانون ، فيستوي أن يكون ذلك النزاع إجرائياً يقتضي اعمال قاعدة منصوص عليها في قانون الإجراءات ، كالدفع بعد الأختصاص ، أو بعدم القبول ، أو عقابياً يحسم بالرجوع إلى قانون العقوبات ، كالدفع بامتناع المسؤولية ، أو بامتناع العقاب ، أو بعدم توافر أركان الجريمة. 
و البطلان قد يطال إجراءات الدعوى الجزائية، وقد يطال الحكم الصادر بموجب هذه الدعوى، ولبحث الفصل سيقسم الى مبحثين، يفرد الأول لتبرير العقوبة البطلان إجراءات الدعوى الجزائية، فيما يخصص الثاني لتبرير العقوبة في حالة بطلان الحكم.
 المبحث الأول
 تبرير العقوبة في حالة بطلان إجراءات الدعوى الجزائية
 أن تحقق شروط الطعن في الإجراء الباطل لا تكفي لجواز الطعن به، أنما ينبغي أيضاً أن يكون الحكم المطعون فيه قد بني الإجراء الباطل أو يبين أنه بالأقل قد أثر في هذا الحكم في نتيجة من نتائجه المتعلقة بتقدير العقوبة أو بتطبيق القانون . أما إذا كان الحكم لم يستند إلى الدليل المستفاد من الإجراءات الباطلة، ولم يكن لها علاقة بالحكم، ولم يترتب عليها ضرر بالطاعن في دفاعه أمام محكمة الموضوع ورفضه لسبب أو لآخر وذلك لأنتفاء المصلحة من البحث فيه.
 إلا أنه يستوي أن يكون الإجراء الباطل قد أثر في الحكم بطريق مباشر أم كان تأثيره غير مباشر كبطلان الاعتراف الناتج عن قبض أو تفتيش باطلين فإنه يكون موجباً لنقض الحكم الذي استند اليه كالشأن في أستناد الحكم إلى أشياء ضبطت في تفتيش باطل وإجراءات الدعوي سابقة على المحاكمة أو معاصرة لها.
 عليه سيقسم هذا المبحث إلى مطلبين يتناول الأول تبرير العقوبة لبطلان إجراءات التحري والتحقيق الإبتدائي، فيما يكرس الثاني لتبرير العقوبة لبطلان إجراء من إجراءات المحاكمة.
 المطلب الأول
 تبرير العقوبة لبطلان إجراء من إجراءات التحري أو التحقيق الإبتدائي
 تتجه بعض القوانين الجزائية الإجرائية إلى التمييز بين مرحلتي التحري عن الجرائم ومرحلة التحقيق الإبتدائي، فمرحلة التحري تسبق مرحلة التحقيق، وفيها يتم جمع الأدلة عن الجرائم . بينما تبدأ في مرحلة التحقيق مهمة فحص الأدلة وتدقيقها . وقانون أصول المحاكمات الجزائية العراقي لا يتضمن مثل هذه التفرقة، فمرحلة التحري تتضمن إتخاذ إجراءات قانونية تعد جزءاً من إجراءات التحقيق، وتبدأ عادة بعد لحظة ارتكاب الجريمة حيث تعهد مهمتها إلى أعضاء الضبط القضائي إضافة الى سلطة التحقيق، كما هو الحال في قانون الإجراءات الجنائية المصري في المواد (۲۱ - ۳۳). 
وللإحاطة بهذا الموضوع سيتم بحثه بفرعين، يفرد الأول لتبرير العقوبة في حالة بطلان إجراء من إجراءات التحري أو الإستدلال، فيما يكرس الثاني لتبرير العقوبة في حالة بطلان إجراء من إجراءات التحقيق الإبتدائي.
 الفرع الأول
 تبرير العقوبة لبطلان إجراء من إجراءات التحري 
بعد أن حدد المشرع العراقي أعضاء الضبط القضائي في المادة (۳۹) من قانون أصول المحاكمات الجزائية، تطرق الى مهامهم في المادة (41) منه، إذ يباشر أعضاء الضبط القضائي كل في نطاق اختصاصه المبين في المادة (۳۹) الأصولية، ويتمثل بالتحري عن الجرائم بصورة جمع المعلومات عن الجرائم المرتكبة والتي من شأنها التعرف على حقيقة وقوع الجريمة وكيفية وقوعها وأسبابها وتشخيص مرتكبيها ([footnoteRef:116]). [116:  - د . سامي النصراوي، دراسة في أصول المحاكمات الجزائية، ج ۱، مطبعة دار السلام، بغداد، ۱۹۷۹، ص330.] 

 كما على أعضاء الضبط القضائي أيضاً قبول الاخبارات والشكاوي التي ترد اليهم بشأن الجرائم المرتكبة سواء كانت الأخبارات الواردة أليهم شفهية أم تحريرية، سواء كان الاخبار من مجهول أو معلوم، وسواء كان فاعل الجريمة معلوماً أم مجهولاً، كما لا يشترط في المخبر صفة معينة . ويتعين على عضو الضبط القضائي بعد تسلمه الأخبار إرساله فوراً إلى قاضي التحقيق ([footnoteRef:117]). [117:  - د . سامي النصراوي، نفس المصدر، ص ۳۲۸ .] 

 بالإضافة إلى ذلك أوجبت المادة (41) من قانون اصول المحاكمات الجزائية تنظيم محضر يثبت فيه جميع الإجراءات المتخذة على أن يرسل المحضر بعد تدقيقه من عضو الضبط القضائي والحاضرين إلى قاضي التحقيق مرفقاً به المواد المضبوطة والأخبار أو الشكوى والأوراق الأخرى والتي يمكن أن تعد دليلاً تستند اليه المحكمة في قرارها ([footnoteRef:118]). [118:  - د . سامي النصراوي، نفس المصدر، ص ۳۲۸ . ] 

أما في الجريمة المشهودة - والتي تتطلب سرعة الحركة واتخاذ الإجراءات الكفيلة بضبط الجناة و أدلة الجريمة ـ فقد نصت المادة ( 43 ) الأصولية على واجب عضو الضبط القضائي الجريمة المشهودة أن يتصل بقاضي التحقيق والادعاء العام إذا ما أخبر عن جريمة مشهودة أو أتصل علمه بها بأي طريقة كانت . إضافة إلى الأنتقال الفوري إلى محل الحادث ، وما أوردته المادة ( 44 ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية بشانها إذ نصت " عند انتقاله إلى محل الجريمة المشهودة ، أن يمنع الحاضرين من مبارحة محل الواقعة أو الأبتعاد عنه حتى يتم تحرير المحضر . وله أن يُحضر في الحال كل شخص يمكن الحصول منه على إيضاحات بشأنها . وإذا خالف أحد هذا الأمر فيدون ذلك في المحضر". 
إضافة إلى ضبط ماله علاقة بالجريمة المرتكبة ، وتنظيم محضر بالإجراءات من خلاله يتعزز تحريرياً ما قام به عضو الضبط القضائي من إجراءات ، ومن خلاله تقف المحكمة على شرعية تلك الإجراءات وسلامتها من الناحية القانونية ([footnoteRef:119]) . [119:  - د . براء منذر كمال عبد اللطيف ، مصدر سابق ، ص 69] 

 وبخصوص ارتباط نظرية العقوبة المبررة في الطعن ببطلان إجراءات التحري والإستدلال ، فأن مصلحة المتهم في الطعن ببطلان إجراءات الإستدلالات تنتفي إذا لم يسفر الإجراء الباطل عن أي دليل ، فتنتفي حاجة المتهم إلى الكلام في ذلك البطلان ، أو كانت محكمة الموضوع لم تعول في إدانة المتهم على الدليل الباطل ولو ضمن باقي أدلة الدعوى . ففي مثل تلك الأحوال يكون الطعن غير مقبول وتكون العقوبة مبررة ([footnoteRef:120]). [120:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۲۸ .] 

 ولا مصلحة للطاعن في المنازعة في سلامة إجراءات عضو الضبط القضائي في التحريات السابقة علة تحرير محضر الضبط بعد أن استند الحكم المطعون فيه إلى المحضر المحرر بمعرفة عضو الضبط كدليل مستقل عن التحريات ، وتقدير الصلة بين الإجراء الباطل والدليل الذي عول عليه الحكم المطعون فيه من اختصاص محكمة الموضوع بشرط أن تستند منجم إلى أسباب كافية لها أصلها في الأوراق يقرها العقل والمنطق([footnoteRef:121]). [121:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۲۹ .] 

 في حين تكون العقوبة غير مبررة بالنسبة لإجراءات التحري عندما تقوم مصلحة المتهم في الطعن ببطلان أي من إجراءات التحري كلما اسفر الإجراء الباطل عن ظهور دليل من الأدلة المنتجة في الدعوى قبله، وأن تكون محكمة الموضوع قد استندت إلى هذا الدليل الباطل في إدانته ([footnoteRef:122]). [122:  -  د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۲۸.] 

 الفرع الثاني
 تبرير العقوبة لبطلان إجراء من إجراءات التحقيق الإبتدائي
 لا تدخل الدعوى الجزائية حوزة محكمة الموضوع قبل جمع المعلومات عنها من حيث نوع الفعل المرتكب ، ومن قام بإرتكاب هذا الفعل ، والأدلة التي تثبت نسبة الفعل الى مرتكبه ، وهو ما يسمى بالتحقيق الأبتدائي([footnoteRef:123]). [123:  - د . رأفت عبد الفتاح حلاوة ، مبدأ شخصية وعينية الدعوى الجنائية ( دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي ) ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ۲۰۰۳ ، ص ۷.] 

 فالتحقيق الأبتدائي عبارة عن إجراءات تتخذها السلطة المختصة من أجل تمحيص الأدلة المتوفرة ومحاولة جمع أدلة جديدة بهدف إثبات أو نفي الجريمة ونسبتها إلى المتهم قبل أن تصل القضية إلى المحكمة ، فإن تبين أن هناك أدلة كافية على وقوع الجريمة ونسبتها إلى شخص معين كانت إحالتها إلى المحكمة أمراً له أساس من القانون ، وإلا فلا داعي لإحالة قضايا الى القضاء بغير دليل معتبر عليها ([footnoteRef:124]). [124:  -, د . عبد الرؤوف مهدي ، شرح القواعد العامة للإجراءات الجنائية ، ج ۱ ، ط2 ، دار النهضة العربية ، القاهرة ، ۱۹۹۷ ، ص ۳۷5] 

 وبالرغم من أن المشرع العراقي قد أعطى المسؤول في مركز الشرطة سلطة محقق في حالات معينة وهي إذا باشر التحقيق في الجريمة بأمر من قاضي التحقيق أو المحقق العدلي . وذلك لأسباب تتعلق بكثرة أعمال قاضي التحقيق ، وقلة المحققين العدليين ، أو لأسباب أخرى قد يتطلبها التحقيق . أو إذا أعتقد المسؤول في مركز الشرطة أن إحالة المخبر على قاضي التحقيق أو المحقق تؤخر به الإجراءات مما يؤدي إلى ضياع معالم الجريمة أو الإضرار بسير التحقيق وهروب المتهم ([footnoteRef:125]) , إلا أن أتخاذ هذه الإجراءات تتم من قبل قاضي التحقيق والمحققين تحت إشراف قاضي التحقيق لأهميتها ([footnoteRef:126]). [125:  - المادة (50) من قانون اصول المحاكمات الجزائية.]  [126:  - المادة (51/أ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية.] 

 وتتضمن إجراءات التحقيق - بخلاف إجراءات التحري - مساساً بشخص المتهم والتعرض الحرمة مسكنه ، كالقبض ، والتفتيش . وأهم إجراءات التحقيق الانتقال و الكشف على محل الحادث ، والمعاينة ، وفتح القبر ، وسماع الشهود ، وندب الخبراء ، وأمر التكليف بالحضور ، والتوقيف والإستجواب ، وحجز أموال المتهم الهارب.
 وبخصوص نظرية العقوبة المبررة فانها ترتبط بأنعدام المصلحة في الطعن بالبطلان ، إذ يستوجب بيان مدى توافر المصلحة في ذلك الطعن ، فمتى أنتفت المصلحة كانت العقوبة مبررة ، وبخلافه تكون العقوبة غير مبررة وذلك بالنسبة لإجراءات التحقيق الإبتدائي ، فتقوم مصلحة المتهم في الطعن ببطلان أي إجراء من إجراءات التحقيق الإبتدائي كلما اسفر الإجراء الباطل عن ظهور دليل من الأدلة المنتجة في الدعوى قبله ، وأن تكون محكمة الموضوع قد استندت الى هذا الدليل الباطل في إدانته ذلك أن بطلان الإجراء يستتبع بطلان جميع الآثار المترتبة عليه مباشرة ، وهو ما يؤدي إلى بطلان الحكم ذاته . فإذا اعتمد الحكم على النتيجة التي أسفر عنها التفتيش الباطل ولم يرد على الدفع ببطلانه فأن ذلك يصم الحكم بالقصور ويوجب نقضه . ولكن بالمقابل لا مصلحة للمتهم في الطعن ببطلان التفتيش مادام أن الحكم قد استند في أدانته اياه إلى عناصر الإثبات الأخرى المستقلة عنه والمؤدية عنها كاعتراف لاحق أو شهادة شهود ([footnoteRef:127])  [127:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۲9.] 

  المطلب الثاني
 تبرير العقوبة لبطلان إجراء من إجراءات المحاكمة 
 كما هو معروف أن البطلان قد يكون بطلاناً مطلقا وبطلاناً نسبياً ، والبطلان المطلق هو المترتب على مخافة القواعد الخاصة بالإجراءات الجوهرية المتعلقة بالنظام العام . والمعيار في معرفة الإجراء أنه إجراءاً جوهرياً هو حالة نص المشرع على هذا الإجراء حماية المصلحة عامة لحسن سير العدالة الجنائية.
 ويترتب على هذا الإجراء بأنه إجراءاً جوهرياً هو جواز الدفع بالبطن من كل ذي مصلحة في الحكم به والتمسك فيه في أي حالة كانت عليها الدعوى ولو لأول مرة أمام محكمة التمييز ا بخلاف البطلان النسبي المتعلق بمصلحة الخصوم ، ولا بعد الإجراء جوهرياً ؛ كونه غير متعلق بالنظام العام . وهذا البطلان يجب التمسك به أمام محكمة الموضوع وإلا سقط الحق في الطعن به. ومن أمثلته أستجواب المحكمة المتهم دون موافقته. ولتوضيح تبرير العقوبة فيما يتعلق بموضوع البحث سيقسم هذا المطلب الثلاث فروع يتناول أهم حالات تبرير العقوبة بخصوص إجراءات المحاكمة والتحقيق النهائي.

 الفرع الأول 
تبرير العقوبة لبطلان تشكيل المحكمة أو عدم اختصاصها 
تقسم المحاكم الجزائية الى محاكم عادية ومحاكم متخصصة، وهناك تقسيم أخر حيث تجيز تشريعات بعض الدول تشكيل محاكم خاصة وإستثنائية ، لكن تعد هذه الأخيرة بموجب العديد من الدساتير محاكم غير شرعية ومحضورة ومنها الدستور العراقي الدائم لعام ۲۰۰5 ([footnoteRef:128]). [128:  - المادة ( 95 ) من الدستور العراقي الدائم لعام ۲۰۰5 " يحظر إنشاء محاكم خاصة أو إستثنائية " . المادة ( ۱۳۷ / أ ) من قانون أصول المحاكمات الجزائية . تقابلها المواد ( 366 - ۳۷۲ ) من قانون الإجراءات الجنائية المصري .] 

أما التقسيم العادي فهو كما ذكرنا ، فالمحاكم العادية هي التي لها الأختصاص العام في القضايا الجزائية كافة وأنواعها التي نص عليها القانون ، وهي الجنح ، والجنايات ، ومحكمة التمييز ([footnoteRef:129])، ومحكمة الإستئناف الأتحادية بصفتها التمييزية([footnoteRef:130]).  [129:  - المادة ( ۱۳۷ / أ ) من قانون أصول المحاكمات الجزائية . تقابلها المواد ( 366 - ۳۷۲ ) من قانون الإجراءات الجنائية المصري .]  [130:  - تم منح هذه الملاحية - فيما يتعلق بدعاوي الجنح - بموجب قرار مجلس قيادة الثورة ( المنحل ) رقم ( ۱۰4 ) في 27/1/1988. المنشور في جريدة الوقائع العراقية العدد ( ۳۱۸۸ ) في 8/2/1988.] 

أما المحاكم المتخصصة في العراق فمنها المحاكم الكمركية ، ومحاكم الأحداث ، والمحاكم العسكرية ، ومحاكم قوى الأمن الداخلي ، وقد استحدثت المحاكم الجنائية المركزية ومحاكم النشر.
 وفيما يتعلق بتبرير العقوبة في حالة بطلان تشكيل المحكمة وأختصاصها النوعي فهو يتعلق بالنظام العام . ومن أمثلة البطلان الناجم عن عدم مراعاة إجراءات تشكيل المحكمة جلوس القاضي الذي فصل في الدعوى أمام محكمة الموضوع في دائرة محكمة الاستئناف الأتحادية بصفتها التمييزية عند الفصل في التمييز المرفوع عن نفس الحكم الصادر منه . وكذلك الفصل في الدعوى من قبل محاكم الجنح عمداً بالرغم من خروج الدعوى من اختصاصها ودخولها في إختصاص محكمة الجنايات . أو عدم تبليغ العضو القانوني في المحكمة الكمركية والفصل فيها من قبل القضاة مخافة في ذلك نص القانون الذي نص على تشكيل المحكمة الكمركية أضافة الى قاضيين عضوية موظف من الكمارك حائز على شهادة جامعية أولية في القانون لا تقل درجته عن الدرجة الثالثة ينسبه وزير المالية بناء على اقتراح من مدير عام الكمارك([footnoteRef:131]).  [131:  - المادة ( 45 ۲ / ثانياً ) من قانون الكمارك رقم ( ۲۳ ) لسنة 1984 المعدل.] 

في هذه الحالات يكون البطلان مطلق ، وللطاعن مصلحة في نقض الحكم ، ولا محل لتبرير العقوبة ، ولذلك قضت محكمة النقض المصرية بأنه إذا كان المتهم حدثاً وكانت محكمة الجنايات وإن احيلت إليها الدعوى قبل العمل بقانون الإجراءات الجنائية الذي نص في المادة ( ۱ / ۳44 ) على أن تختص محكمة الأحداث بالفصل في الجنايات والجنح والمخالفات التي يتهم بها الصغير الم يبلغ من العمر خمس عشرة سنة قد نظرت الدعوى وقضت فيها رغم عدم اختصاصها فإن الحكم يكون واجب النقض([footnoteRef:132]). [132:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۳۰ .] 

 أما إذا لم يكن للطاعن مصلحة في طعنه فأن العقوبة تكون مبررة مادامت هذه المصلحة منتفية ؛ وذلك لأن الطاعن لم يضار به ، كما لو لم يكن للطاعن مصلحة في حكم صدر من محكمة الجنح في جناية خطا متى كان الطعن بالنقض لهذا السبب وحده وذلك لأن الطاعن لم يضار به وإنما أنتفع منه بمحاكمته عن جريمة أخف عقوبة من الجريمة التي كان يجب أن يحاكم عنها ([footnoteRef:133]). [133:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰۳۱ .] 

 الفرع الثاني
 تبرير العقوبة في تغيير الوصف القانوني وتعديل التهمة
 أن سلطة محكمة الموضوع يمكن أن تنصرف إلى تعديل أو تغيير في الوصف القانوني مع مايحال إليها من وقائع من قبل سلطة التحقيق بمعنى أن تتعرض أو بالتعديل للوصف للوصف القانوني الناتج عن التكييف القانوني للدعوى ، كذلك يحق للمحكمة بعد توجيه التهمة تعديلها وسحبها بل ألغائها دون أن يعد ذلك أخلا ” بحقوق المتهم إذ لا يترتب على إجراءات محكمة الموضوع هذه مصلحة للمتهم في تغيير الحكم الصادر نتيجة أتباع هذه الإجراءات من تغيير وتعديل في الوصف القانوني أو تعديل وتغيير التهمة ، وهذا ما نتناوله في فقرتين: 
اولاً - تعديل أو تعديل الوصف القانوني للواقعة الجنائية.
أنسجاماً مع مبدأ حرية المحكمة في تقدير الوقائع وإجراء التغييرات المختلفة التي لا تمس العناصر التي أقيمت الدعوى على أساسها وبصرف النظر عن التقيد بما ورد في قرار الإحالة التي رفعت الدعوى به ، فالمحكمة أمّا أن تقرر ذات الوصف القانوني للدعوى الجزائية وإما تخالفه ، وهي إن خالفته تعين عليها أن تضفي للدعوى الجزائية الوصف القانوني الذي تراه صحيحاً ومطابقاً للقانون . لأن عمل القاضي هو تفعيل القانون وتطبيقه على الوجه الصحيح وعليه فالمحكمة غير مقيدة بالوصف القانوني الذي يسبغه قاضي التحقيق على الواقعة بل إن واجبها أن تعطيها الوصف القانوني الصحيح ، فالقانون رخص للمحكمة أن تعدل أو تغير الوصف([footnoteRef:134]). [134:  - منتظر فيصل كاظم المشعل ، سلطة المحكمة في التكييف القانوني للدعوى الجزائية ( دراسة مقارنة ) ، رسالة ماجستير مقدمة الى كلية القانون - جامعة بابل ، ۲۰۱۳ ، ص 94 .] 

 والحال ينطبق في حالة إضفاء تكييف الجنحة على فعل يعده القانون جناية وهو ما يسمى بنظام التجنيح([footnoteRef:135]).  [135:  -.  يقصد بنظام التجنيح هو تحول الجناية الى جنحة أو إضفاء تكييف الجنحة على فعل يعده القانون أصلاً جناية د . عبد التواب الشوربجي ، التجنيح القضائي في ضوء مشروع وزارة العدل لسنة ۱۹۹۳ ، دار النهضة العربية ، القاهرة ۱۹۹5 ، ص ۸] 

وقد أوجد العمل القضائي الفرنسي هذا النظام أولاً ثم أقره المشرع بعد ذلك بمضمونه الذي يقوم على إعطاء السلطة لمحكمة الجنح في الفصل بجرائم الجنايات التي تبدو وكأنها جنح إلا أنها في حقيقتها جنايات ، وهذا النظام يستند أساساً إلى إعطاء الحق في تكييف الجناية على أنها جنحة من قبل جهة التحقيق إذا ما توافرت شروط معينة مثل الأعذار القانونية أو الظروف المخففة التي تستوجبه([footnoteRef:136]). [136:  - مثال ذلك قانون ۲۷ مارس ۱۹۲۳ بشأن الإجهاض ، و قانون ۱۷ فبراير ۱۹۳۳ بشان الزواج بامراتين ، ومرسوم ۲۳ ديسمبر ۱۹۰۸ بشأن تزوير المحررات الخاصة والتجارية وأوراق البنوك و الإفلاس بالتدليس ، وقانون ۲۳ ديسمبر ۱۹۸۰ المعدل للمادة ۲۳۱ وما بعدها من قانون العقوبات الفرنسي بشأن هتك العرض بالقوة أو بدونها ، وقانون ۲ فبراير ۱۹۸۱ المعدل للمادة ۳۸۲ من القانون نفسه التي تعاقب بعقوبات الجنح مرتكبي بعض السرقات] 

 فالتجنيح لا يكسب محكمة الجنح اختصاصاً إلزامياً بالنظر في هذه الجنايات أي أنه إذا ما رأت محكمة الجنح أن الجريمة وملابساتها لا تستدعي التخفيف فيحق لها أن تقضي بعدم اختصاصها ، وعلى النيابة العامة أو جهة الاتهام أن تحيل الدعوى إلى محكمة الجنايات طبقاً الاختصاصها ، ولا يجوز لمحكمة الجنايات أن تدعي عدم اختصاصها كون الواقعة جنحة([footnoteRef:137]). [137:  - منتظر فيصل كاظم المشعل ، مصدر سابق ، ص ۹۹ .] 

  وتجدر الإشارة أن المشرع المصري قد أخذ بنظام التجنيح من غير الجنايات التي تقع بواسطة الصحف وغيرها من طرق النشر([footnoteRef:138]). أمّا المشرع العرقي فلم يتبع مسلك المشرع الفرنسي ولا المصري بشأن نظام التجنيح ، كذلك الحال بالنسبة للقوانين الإجرائية المقارنة الأخرى. [138:  - الفقرة ( ۲ ) من المادة (214) من قانون الإجراءات الجنائية المصري] 

 أما الجنحة المحالة إلى محكمة الجنايات بتكييفها جناية فبحسب القانون الفرنسي يعقد لها حق النظر في الدعوى ذات التكييف لكونها أصبحت تحت مفهوم القضاء الكامل المعروف في القانون الفرنسي . أمّا في مصر فالتمييز بين فرضين ، الأول إذا لم تكن محكمة الجنايات قد حققت في الدعوى في جلساتها وبدأت النظر فيها ، فتحكم بعدم اختصاصها وتحيلها إلى المحكمة المختصة([footnoteRef:139]) ، شرط عدم ارتباطها بجناية أو صدور قرار سابق على هذه الجناية بعدم الاختصاص من قبل المحكمة المراد إحالة الدعوى إليها من قبل محكمة الجنايات ، كما لو أحالت محكمة الجنايات الدعوى إلى محكمة الجنح ثم قامت الأخيرة بإعادة الدعوى إليها لعدم اختصاصها هي أيضاً فتقضي بالاختصاص إلى محكمة الجنايات ([footnoteRef:140]). أمّا الفرض الثاني فإذا لم يتضح التكييف القانوني السليم إلا بعد بدء الجلسات في الدعوى ثم اكتشف أن الجناية المحالة إليها ما هي إلا جنحة فيوجب القانون لتسهيل المعاملات ولسرعة حسم الدعاوى أن تستمر محكمة الجنايات في الحكم في الدعوى حتى وإن كانت جنحة وتحكم بعقوبة الجنحة ([footnoteRef:141]).  [139:  قرار محكمة النقض المصرية في ۲۰ مارس ۱۹54 ، مجموعة أحكام النقض ، مصدر سابق ، س ۷ ، رقم۱۱۸ ، ص 405 . وقرارها المرقم في ۱۲ فبراير 1963 ، مجموعة أحكام محكمة النقض ، س ۱۳ ، رقم ۳۹ ، ، ص۱4۷.]  [140:  - المادة ( ۳۸۳ ) من قانون الإجراءات الجنائية المصري .]  [141:  - المادة ( ۳۸۳ ) من قانون الإجراءات الجنائية المصري .] 

أما بخصوص مسلك المشرع العراقي بهذا الشأن فقد نصت الفقرة ( أ ) من المادة ( ۱۳۹ ) من قانون أصول المحاكمات الجزائية على أنه " إذا تراءى لمحكمة الجنح بعد إجرائها التحقيق القضائي أو المحاكمة في الدعاوى المحالة بصورة غير موجزة أو قبل ذلك بناء على تدقيقها الأوراق أن الفصل في الدعوى الجزائية يخرج عن اختصاصها ويدخل في اختصاص محكمة الجنايات فتقرر إحالة المتهم عليها ، وإذا وجدت محكمة الجنايات أن الفصل في الدعوى داخل في اختصاص محكمة الجنح فلها أن تفصل فيها أو أن تعيدها إلى محكمة الجنح". 
أمّا الفقرة ( ب ) من المادة المشار إليها آنفاً حيث نصت على أنه " إذا وجدت محكمة الجنايات أن الفصل في الدعوى المحالة عليها من قاضي التحقيق داخل في اختصاص محكمة الجنح فلها أن تفصل فيها أو أن تحيل المتهم على محكمة الجنح " ، وجاءت الفقرة ( ج ) من المادة المذكورة نفسها لتمنع مسألة الإحالة التي يمكن تصورها في القضاء المصري ، أي عندما تعيد محكمة الجنح الدعوى مرة ثانية إلى محكمة الجنايات متمسكة برأيها حيث تنص على أنه " يكون قرار محكمة الجنايات بالإحالة أو الإعادة واجب الإتباع ".
 بقي القول أن هناك ضوابط يجب على محكمة الموضوع الألتزام بها ، وهي أن تكون المحكمة الجزائية مختصة بنظر الدعوى ، وأن لا يؤدي تعديل أو تغيير الوصف القانوني تغيير في الوقائع المنسوبة للمتهم ، أن لا يتضمن تعديل أو تغيير الوصف القانوني إضافة واقعة جديدة ، وعدم الإضرار بمركز المتهم ، أن يتم التعديل أو التغيير قبل النطق بالحكم ([footnoteRef:142]).  [142:  - للتفاصيل يراجع منتظر فيصل كاظم المشعل ، مصدر سابق ، ص ۹۸ .] 

ثانياً - تبرير العقوبة في حالة تغيير أو تعديل التهمة
 إذا كانت محكمة الموضوع مقيدة بالوقائع والأشخاص المرفوعة بها الدعوى . لكن المحكمة غير ملزمة بالوصف القانوني للتهمة ، فلها أن تغيرها أو تعدلها مع أبقائها على الوقائع . وهذا الحال ينطبق فيما إذا وجهت التهمة عن جريمة مركبة من عدة أفعال ، ومثالها جريمة سرقة مقرنة بقتل ، ثم ظهر أن المتهم ارتكب جريمة بسيطة من الجرائم المكونة لها ، فمضي المحكمة في محاكمته عنها ، وتصدر حكماً فيها دون حاجة لتوجيه تهمة جديدة([footnoteRef:143]) [143:  - المادة ( ۱۹۱ ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية] 

 لكن على المحكمة أذا ما قررت سحب التهمة وتوجيه تهمة جديدة أن تنبه المتهم إلى كل تغيير أو تعديل ، مع منحه مهلة مناسبة لتقديم دفاعه عن التهمة الجديدة إذا طلب ذلك ([footnoteRef:144]). [144:  - المادة ( ۱۹۰ / ب ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية .] 

 والتعديل للتهمة مثلما يصح أن تقوم به محكمة الموضوع يصح لمحكمة الطعن تمييزاً أن تصدر قراراً بتعديل التهمة بل هي غير ملزمة بما يفرضه حكم القانون على المحكمة الأقل درجة من ضرورة تنبيه المتهم لذلك التعديل ([footnoteRef:145]). [145:  - قرار محكمة التمييز الاتحادية في العراق المرقم 347 / هيئة موسعة جزائية / ۲۰۰۸ في ۲۲/2/2009 ، وقرارها المرقم 4545 / هيئة جزائية اولى / ۲۰۱۱ في 2/5/2011 ، وقرارها  المرقم 75 / هيئة عامة / ۲۰۰۸ في 26/8/2008، ( جميع القرارات غير منشورة ).] 

 ولكن حتى تكون العقوبة مبررة في حالة تعديل التهمة فأن هذا التعديل تحكمه عدة شروط وهي أن تكون العناصر أو الظروف الجديدة قد تناولها التحقيق الابتدائي أو ثبتت خلال المرافعة([footnoteRef:146]) [146:  - د . محمد زكي أبو عامر ، الإجراءات الجنائية ، دار المطبوعات الكاملة ، بلا مكان طبع ، ۱۹۸4 ، ص ۲۳۱.] 

 وأن تكون العناصر الجديدة أو الظروف التي يتم إضافتها ذات صلة بالواقعة([footnoteRef:147]) ، وأن يكون تعديل التهمة إثناء المحاكمة وقبل الحكم في الدعوى ([footnoteRef:148]). [147:  - قرار محكمة استئناف ذي قار الاتحادية بصفتها التمييزية المرقم ۳۲ / ت / ج / ۲۰۰۹ في/4/2009  ، وقرارها المرقم 53 / ت / ج / ۲۰۱۲ في 31/1/2012 ، وقرارها المرقم ۱5 27، وقرارها المرقم15 ت/ج  ۲۰۱۲ في17/1/2012  ( جميع القرارات غير منشورة ) ]  [148:  - المادة ( ۱۹۰ / ب ) من قانون أصول المحاكمات الجزائية ، تقابلها المادة (۱۱4) من قانون الإجراءات ،] 

 وهنا لا بد من ذكر بعدم وجود فرق في تبرير العقوبة بين سحب التهمة وتعديلها ، ولو أن سحب التهمة هو إجراء تقوم به المحكمة بعد توجيه التهمة في حين أن تعديل التهمة هو إجراء تقوم به المحكمة قبل توجيه التهمة ، كما أن سحب التهمة هو سحب لكل الوقائع المحالة ، أما تعديل التهمة فهو إضافة وقائع أخرى على الوقائع المحالة. 
الفرع الثالث 
تبرير العقوبة لبطلان أحد إجراءات التحقيق النهائي
 تتمثل إجراءات التحقيق النهائي بإجراءات المحاكمة التي يمكن لمحكمة الموضوع إجرائها كما هو الحال في التحقيق الأبتدائي فلها أتخاذ أي إجراء سواء بالأنتقال إلى محل الحادث أو إجراء الكشف وفتح القبر أو استدعاء الشهود أو أصدار أمر التكليف بالحضور والقاء القبض والتوقيف والتفتيش وندب الخبراء والإستجواب وحجز أموال المتهم ، ولمحكمة الموضوع أهمال أي أجراء من إجراءات التحقيق الأبتدائي وأتخاذ إجراءات جديدة بما يمكن أن يسفر عن أدلة جديدة يمكن الاستناد إليها في إنهاء الدعوى الجزائية . وبالتالي فان الطعن بهذه الإجراءات من قبل المتهم لا تستند إلى مصلحة له مادامت قد أتخذت وفق القانون ، وبالتالي فتكون العقوبة الصادرة أستناداً لها مبررة وتنتفي المصلحة للطعن بها.
 كما أن هناك إجراءات تجري أثناء جلسة المحاكمة واغلب تلك الإجراءات تنظيمي لتسهيل انظر الدعوى لا يقصد به حماية مصالح جوهرية للخصوم ، وعدم مراعاتها لا ينطوي عليه مساس بحق المتهم في الدفاع ومن ذلك اغفال ترتيب سماع شهود الإثبات والنفي ، أو عدم سؤال المتهم عن التهمة ، أو عدم مراعاة ترتيب سماع خصوم الدعويين المدنية والجزائية بخلاف حال بعض الأجراءا الأخرى التي يترتب على عدم مراعاتها التأثير في نتيجة الحكم منها سماع الشاهد بغير يمين ، واستجواب المحكمة المتهم دون موافقته الصريحة أو الضمنية 
بخلاف الحال فأن هناك حالات تبرر العقوبة ولا تبطل الحكم إذ لا يترتب في الطعن بها مصلحة للمتهم ومنها عدم صدور الحكم في خلال ثلاثين يوماً من أقفال باب المرافعة ، وحالة تخلف أحد القضاة عند النطق بالحكم طالما سمع المرافعة ووقع مسودة الحكم ، كما أن خلو محضر الجلسة من اثبات حضور الخصوم فلا يؤدي ذلك إلى البطلان طالما حضروا جلسة المحاكمة وأجلت المحكمة النطق بالحكم لجلسة مقبلة في حضورهم ، إضافة إلى ذلك فأن خلو الملف الأصلي من الصورة المنسوخة للحكم لبعض المرافعات لا يبطل المحاكمة ، كذلك الحال إذا خلا محضر الجلسة مما يفيد ضم تقرير فني إلى ملف الدعوى ، ولا يترتب البطلان أغفال أثبات حضور عضو الإدعاء العام بمحضر الجلسة طالما لم يدع المتهم أنه لم يمثل فعلاً بالجلسة ويكفي ذكر اسمه بالحكم ، ولا تبطل الأجراءات اغفال ذكر سن المتهم بمحضر الجلسة طالما لم يدع أن سنه يؤثر على مسؤوليته الجزائية ، ولا تبطل الإجراءات أيضاً عدم توقيع رئيس المحكمة على محاضر الجلسات طالما وقع على محضر الجلسة الأخيرة التي نطق فيها الحكم ، وينطبق هذا الحكم على حالة أهمال كاتب الجلسة التوقيع على المحاضر ويكفي توقيع رئيس المحكمة ، كما أن خلو محضر الجلسة من توقيع شاهدي الأثبات لا يبطل الإجراءات([footnoteRef:149]). [149:  - د . عبد الحكم فودة ، محكمة الجنايات ( دراسة لنشاطها ودور الدفاع أمامها على ضوء قضاء النقض ) منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ۱۹۹۲ ، ص 4۹۷ - 511] 

 المبحث الثاني
 تبرير العقوبة عند بطلان الحكم
 مما لاشك فيه ان الحكم الجزائي الصحيح ، هو ذلك الحكم الذي تضمن تحديداً سليماً لوقائع الدعوى ، وطبقت عليه القواعد الموضوعية في القانون تطبيقاً سليماً ، بيد أن ذلك التطبيق قد يأتي مخالفاً للنصوص القانونية التي تنظم تلك الإجراءات وبخصوص بطلان الحكم الجزائي فقد يكون راجعاً لأسباب متعلقة بالحكم ذاته ولو كانت إجراءات المحاكمة صحيحة ، وهذه الأسباب تقسم الى مجموعتين الأولى تتعلق بآلية اصدار الحكم ، ويطلق عليها الأسباب الشكلية للبطلان اما المجموعة الثانية فهي متعلقة بمشتملات الحكم او اجزائه ، ويطلق عليها الأسباب الموضوعية للبطلان ، وعليه يمكن القول بان تبرير العقوبة لأسباب بطلان الحكم الجزائي هي الصورة المقابلة لعناصره ومقوماته الشكلية والموضوعية وان فقدان الحكم لأي من هذه العناصر او المقومات او الإخلال بها يؤدي بالمقابل الى توافر سبب من أسباب البطلان.
وفي ضوء ما تقدم ارتأينا تقسيم هذا المبحث على مطلبين ، يتناول الأول تبرير العقوية لبطلان الإجراءات الشكلية للحكم ، أما المطلب الثاني فيكرس لتبرير العقوبة المخالفة الإجراءات الموضوعية للحكم.
 المطلب الأول
 تبرير العقوبة لبطلان الإجراءات الشكلية
 يلعب الشكل دوراً مميزاً في العمل القانوني بوجه عام والاجراءات الجزائية بصورة خاصة فالعمل الإجرائي عملاً شكلياً ، والأخير هو الوسيلة التي يتم بها العمل الإجرائي بل هي احد مقوماته والمظهر الخارجي الذي يصاغ فيه العمل ، وينتقل من خلاله إلى الوجود المادي ، وان الحكم الجزائي باعتباره عملاً اجرائياً ، فأن عملية صدوره ، وما تتطلبه من أشكال جوهرية ، وما يحيط به من ضمانات هي اجراء جزائي ينبغي أن يستجمع كافة مقوماته المتعلقة بالية اصداره التي تجعل منه عنواناً للحقيقة التي ينشدها الجميع لذا فقد تشدد المشرع اتجاه تلك الاشكال ورتب جزاء البطلان في حالة مخالفتها والاخلال بها وذلك لان المشرع عندما يتطلب مباشرة الاجراءات الجزائية في اطار شكل قانوني معين انما يبغي من وراء ذلك الى تنظيم سير الخصومة الجزائية وتحقيق مصلحة المتهم من خلال اتباع اجراءات قانونية معينة تستهدف تتبع المتهم ومعاقبته دون الإخلال بحقوقه وحريته . لكن ليس كل مخالفة للإجراء الشكلي مبطلان للحكم فيمكن تبرير العقوبة رغم بطلان الإجراءات الشكلية ، عليه سيقسم هذا المطلب الى فرعين ، يتناول الأول مفهوم الإجراء الشكلي ، فيما يخصص الثاني لتبرير العقوبة رغم مخالفة الإجراء الشكلي.
 الفرع الأول
 مفهوم الإجراء الشكلي
 يعرف الإجراء الشكلي بتعريفات عدة منها انه " القالب الذي يفرغ فيه الشكل الإجرائي([footnoteRef:150]). أو أنه " كافة الشروط المتعلقة بمكان او زمان او وسيلة التعبير عن العمل الإجرائي والتي يتحقق بها ذلك العمل ويظهر أمام الغير " ([footnoteRef:151]) . ويعرف كذلك بأنه " مجموعة من العناصر اللازمة لصحة الأجراه لكي يعتد به ويرتب اثاره من الناحية القانونية " ([footnoteRef:152]). ومن التعريفات المتقدمة يتضح أن الإجراء الشكلي هو مجموعة من القواعد والإجراءات التي يتطلب المشرع مراعاتها عند اتخاذ الاجراء. [150:  - د . عدلي خليل ، الدفوع الجوهرية في المواد الجنائية ، دار الكتب القانونية ، مصر ، 2005 ، ص 543 .]  [151:  - د . سميح عبد القادر المجالي ، اثر الأجراء الجزائي الباطل في المركز القانوني للمتهم ، دراسة مقارنة ، ط 1 ، دار وائل للنشر والتوزيع ، عمان ، ۲۰۰6 ، ص ۲۷۹.]  [152:  - أحمد حسوني جاسم ، بطلان إجراءات التحقيق الابتدائي ، رسالة ماجستير ، جامعة بغداد ، كلية القانون ، ۱۹۸۳ ، ص ۲4۱] 

 لكن ليس كل الإجراءات الشكلية تبطل الحكم ، فالأشكال الإجرائية يجب أن تتسم بالمرونة النسبية تبعاً لأهمية الاجراء والمصلحة المحمية منه ، فالإجراء الشكلي الجزائي لا يعد باطلا المجرد الاخلال بشكله طالما تحقق الغرض المقصود منه ، وذلك استناداً إلى المبدأ العام الذي يسود القانون الإجرائي ( مبدأ وسيلة الأشكال الإجرائية ) ، والذي يقضي بعدم التقيد بالإجراء الشكلي على اطلاقه كما كان سائداً في القانون الروماني بما يتطلبه من طقوس شكلية للحصول على رضا الالهة ، وإنما يجب أن يتم تحديد الاجراء الشكلي بطريقة تتسم بالمرونة ، ولا يهم بعد ذلك استعمال الفاظ او عبارات خاصة ، وبالتالي لا بطلان طالما تحققت الضمانات التي استهدفها المشرع من الشكل([footnoteRef:153]). [153:  - د . نبيل اسماعيل عمر ، عدم فعالية الجزاءات الإجرائية ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، بلا سنة طبع ، ص ۱۲5] 

 ويستند هذا المبدأ إلى نظرية التعسف في استعمال الحق ، فالمشرع عندما يستهدف من وراء النص على شكل معين تحقيق ضمانات او مزايا للخصوم في الدعوى فأن تحققت هذه الضمانات بالرغم من تخلف الشكل أصبح التمسك بالبطلان لعدم احترام الشكل من قبيل التعسف او الاستعمال غير المشروع للحق ، اذ ان الشكل ليس غاية في حد ذاته بل هو وسيلة لتحقيق غاية معينة ، فإذا تحققت الأخيرة عن العمل صحيحاً منتجاً لآثاره ، وبخلافه فأنه يكون باطلاً ([footnoteRef:154]). [154:  - د . مأمون سلامة ، قانون الإجراءات الجنائية معلقاً عليه بالفقه و احكام القضاء ، ط 1 ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، ۱۹۸۰ ، ص ۹۷4 .] 

 الفرع الثاني
 مخالفة الإجراء الشكلي لا يبطل الحكم
 يعد الإجراء الشكلي الوسيلة التي تدعو الأفراد إلى التروي والتفكير قبل الإقدام على اتخاذ الأجراء والحيلولة دون التسرع في خطوات الدعوى ([footnoteRef:155]) . وللإجراء الشكلي اهمية كبيرة ودوراً جوهرياً بالنسبة للأعمال الإجرائية الجزائية حيث انها تعد احد الشروط اللازمة لصحة العمل الاجرائي ومرجع هذه الأهمية اتصال غالبية تلك الإجراءات بحريات الأفراد وارواحهم لذا يأتي دور الشكلية باعتبارها احدي الضمانات الأساسية والمهمة لصيانة تلك الحريات ومنع التعدي على العدالة الجزائية اثناء سير الدعوى الجزائية وذلك من خلال تحقيق التوازن بين مصلحة الجماعة ومصلحة المتهم الفردية في وقايته من تعسف السلطة لذا قيل بان الشكل توام الحرية. [155:  - ايهاب عبد المطلب ، الموسوعة الجنائية ، ج 1 ، مصدر سابق ، ص ۱4۰ - ۱4۱ ] 

 على أن هذه الشكلية سوف لن تحقق الأهداف المرجوة منها الا إذا كانت تقيم موازنة بين القوة والبساطة ، والا انقلبت عبئاً ثقيلاً على المتقاضين تفقدهم حقوقهم لمجرد عدم التفاتهم لها او لربما تنازلوا عنها نتيجة الملل الذي يسببه طول الإجراءات وتعقيدها أمام القضاء ، وهو ما يؤدي بالنتيجة إلى فسح المجال لإفلات المجرم من العقاب ([footnoteRef:156]).  [156:  - حسن على حسين ، النظرية العامة للجزاءات الإجرائية في قانون الإجراءات الجنائية ، أطروحة دكتوراه ، جامعة الاسكندرية ، كلية الحقوق ، ۲۰۰4 ، ص ۷۹ وما بعدها .] 

إلا أن فقهاء القانون الإجرائي اختلفوا حول كيفية تحديد الإجراءات الشكلية فهناك من يرى بان القاضي هو الذي يقدر مدى أهمية وضرورة الإجراء الشكلي من عدمه ، ويمثله مذهب الشكل الحر ، فيما يرى أخر شرعية الإجراءات الشكلية أي بمعنى أن المشرع هو الذي يقوم بتحديدها دون أن يترك للقاضي أي سلطة تقديرية اتجاهها . ويرى ثالث مرونة الإجراءات الشكلية وذلك أن المشرع وان كان هو الذي يحددها ، ومع ذلك يجب اعطاء القاضي سلطة تقديرية اتجاهها من خلال عدم التقيد المطلق بها ([footnoteRef:157]). [157:  -  د . سميح عبد القادر المجالي ، مصدر سابق ، ص ۲۷۲ . ] 

 وبما أن المشرع في الوقت الذي يتصدى لتحديد الإجراءات الشكلية التي لابد من استيفائها فالإجراء الشكلي لكي يكون مؤثراً في صحة الحكم الجزائي لابد أن يكون من الاشكال او البيانات التي تطلبها المشرع ، فالأخير هو الذي يحدد تلك الأشكال والبيانات ويقدر ضرورتها واهميتها بالنسبة للعمل الاجرائي ، فإذا استوفي هذا الأخير تلك الاشكال او البيانات التي تطلبها المشرع ، فلا عبرة بعد ذلك بإغفال بيانات اخرى ولو مفيدة أو ذا أهمية من الناحية العملية والواقعية ، أو أن العرف القضائي قد جرى على ادراجها ضمن بيانات الورقة الإجرائية ما لم ينص عليه قانوناً ([footnoteRef:158]).  [158:  - د . الانصاري حسن النيداني ، العيوب المبطلة للحكم وطرق التمسك بها ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ، ۲۰۰۹ ، ص ۱6۳ - 164 .] 

وفيما يتعلق بالحكم فان أي بيان غير البيانات التي أوجب المشرع ذكرها طبقاً لنص المادة ( ۲۲4 / أ ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي هو بيان غير مطلوب وخلو ورقة الحكم منه لا يجعل الحكم باطلاً ، وبالتالي تكون العقوبة مبررة ، ومثاله بيان رقم الدعوي او عددها والذي يرد عادة في مقدمة الحكم ، فان اغفال ذلك الرقم او الخطأ في كتابته لا يؤثر في صحة الحكم حيث لم يعتبره المشرع من بيانات الحكم وان كان له دور مهم من الناحية العملية اذ يسهل على القضاة واطراف الدعوى معرفة الدعاوي من خلال ذلك الرقم نظراً لكثرة الدعاوي امام القضاء مما يميزها بعضها عن البعض([footnoteRef:159]). [159:  - د . الطيب برادة ، اصدار الحكم المدني وصياغته الفنية في ضوء الفقه والقضاء ، مطبعة المعارف الجديدة ، دار نشر المعرفة ، الرباط ، ۱۹۹6 ، ص 45۸] 

 وإذا كان الأصل أن يكون الحكم مشتملاً بذاته على كافة البيانات اللازمة لصحته ([footnoteRef:160])، ومع ذلك تكون العقوبة مبررة مادام يمكن تكملة النقص في بعض هذه البيانات من ورقة الحكم ذاتها أو من الأوراق المكملة والتي احال اليها الحكم وذلك استناداً إلى مبدا ( تكافؤ البيانات أو الأشكال القانونية ) وهو مبدا عام يسري على البيانات والاشكال في كافة الأعمال الإجرائية([footnoteRef:161]). [160:  - د . فتحي والي ، نظرية البطلان في قانون المرافعات ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ۱۹۷۷ ، ص ۱۹5 ۔ ۱۹6]  [161:  - د . نبيل اسماعيل عمر ، اصول المرافعات المدنية والتجارية ، ط 1 ، منشأة المعارف ، الإسكندرية ، ۱۹۸۹ ، ص ۸۹۰ .] 

 كما يمكن تبرير العقوبة في حالة الخطأ المادي الذي شاب ورقة الحكم ، ويقصد بالخطة المادي الخطأ في التعبير عن فكر القاضي والذي يكون غير مؤثر في تقدير ادلة الجريمة او عناصرها التكوينية([footnoteRef:162]). والأخطاء المادية في الحكم الجزائي قد تكون حسابية ، وتقع عند اجراء عملية حسابية كالخطأ عند حساب مدة التوقيف او مدة العقوبة السالبة للحرية فهذه الأخطاء لا تؤثر في صحة الحكم ولا تؤدي إلى بطلانه([footnoteRef:163]). [162:  - د . رؤوف عبيد ، المشكلات العلمية الهامة في الإجراءات الجنائية ، ج ۲ ، دار الفكر العربي ، القاهرة ، بلا سنة طبع]  [163:  - قضت محكمة النقض المصرية ( ان سقوط كلمة سهواً من الكاتب في الحكم لا يؤثر في سلامته . . حيث لا يقبل الطعن في الحكم لمجرد وقوع اخطاء مادية في التقريرات القانونية طالما أن النتيجة التي انتهى اليها الحكم كانت صحيحة ) القرار رقم ۱۰61 في ۱۹54 / ۲ / ۲ عبد المنعم حسني ، الموسوعة الماسية للقواعد التي قررتها محكمة النقض المصرية ، ج 5 ، مركز حسني للدراسات والاستشارات القانونية والمحاماة ، القاهرة ، ۲۰۰۹ ، ۳۸۲ . كما قضت محكمة التمييز في العراق في ذات الأتجاه بان ( . . . ان مدة التوقيف تنزل من مدة العقوبة ص السالبة للحرية بمقتضى م ( ۹۰ ) من قانون العقوبات وم ( ۲۹5 ) من قانون الاصول الجزائية . . ويعد الخطا في احتساب مدة التوقيف خطأ مادي تقوم المحكمة بتصحيحه للنظر تمييزاً ) ، القرار رقم ۱۲۳ ، جنايات / ۱۹۷5 في 4 / ۱۱ / ۱۹۷۰ مجموعة الأحكام العدلية ، س 6 ، ۲4 ، ۱۹۷5 ، ص ۲55 - ۲56 .    ] 

 كما أن الإجراء الشكلي الذي لم تتخلف الغاية من وجوده لا يبطل الحكم في حالة أكفالة التي بمعنى أن الحكم لا يعد باطلاً لو تخلفت احد بياناته إذا تحققت الغاية التي استهدفها المشرع من ذلك البيان بالرغم من تخلفه ومثاله عدم ذكر اسم ممثل الادعاء العام أو الخطأ فيه لا يجعل الحكم باطلاً لأن الغاية من اشتراط حضوره قد تحققت بالفعل ويمكن الاستدلال على ذلك من خلال طلباته ودفوعه المثبتة في محاضر الجلسات وكذلك لا بطلان لعدم بيان المكان الذي صدرت فيه المحكمة حكمها إذا امكن التعرف عليه من خلال أسم المحكمة ذاتها الوارد في ورقة الحكم ومحاضر الجلسات([footnoteRef:164]). [164:  - د . احمد مليجي ، النظام القضائي الاسلامي ، ط 1 ، دار التوفيق النموذجية للطباعة ، الازهر ، ۱۹۸4 ، ص ۸6۷ .] 

 كما أن العقوبة تكون مبررة والحكم صحيحاً إذا أحالة إلى أوراق أخرى سواء كانت ورقة الدعوى او الطعن وتقرير الخبير ومحاضر التحقيق او المعاينة أو إلى أي مستند أو محرر مقدم في الدعوى كما قد يحيل إلى اسباب حكم اخر ولكن يشترط أن تكون هذه الأوراق قد اودعت في ملف الدعوى وان لا يكون قد صدر حكم ببطلانها او تزويرها وفي هذه الحالة يمكن الاستناد إلى البيانات الواردة فيها لإكمال النقص في بيانات ورقة الحكم باعتبارها جزءاً مكملاً لها فيما يتعلق بتلك البيانات([footnoteRef:165]). [165:  - قرار محكمة جنايات بابل الذي جاء فيه ( . . . كما اطلعت المحكمة على محضر الكشف والمخطط على محل الحادث ومحضر كشف الدلالة للمتهم المعترف ( ك . ع ) كما اطلعت على التقرير الطبي الأولي للمشتكي وتقرير اللجنة الطبية في بابل المتضمن تقدير درجة العجز للمجني عليه وكذلك تقرير فحص الدم ومحضر ضبط جهاز الموبايل والسكين وتقدير الادلة الجنائية قسم الطبعة الجرمية الخاص بإجراء المضاهاة والصور الفوتوغرافية للمشتكين . . . والمرفقة في اضبارة الدعوى ... ومما تقدم ...قررت المحكمة توجيه تهمتين لهما وادانتهما بموجبها وتحديد عقوبتهما بمقتضاها وصدر القرار بالاتفاق ، القرار رقم ۲4۰ / جنايات / ۲۰۱۰ في 9 / 5 / ۲۰۱۰ والقرار رقم ۷۱6 / ج / ۲۰۱۰ في ۷ / ۲۲ / ۲۰۱۰ والقرار رقم 5۲۸ / ج / ۲۰۱۰ في 17 / 5 / ۲۰۱۰ والقرار المرقم 464 / ج / ۲۰۱۰ في ۱۲ / 5 / ۲۰۱۰ اكتسبت الدرجة القطعية بمضي المدة القانونية ( غير منشورة ) .] 

 ومن جهة أخرى تعد محاضر الجلسات من اكثر الاوراق المكملة للحكم اهمية وان لم يشر اليها الحكم ، فهي مكملة له في اغلب بياناته ، كتلك المتعلقة بأسماء القضاة الذين اصدروه واسم المحكمة واسماء الخصوم في الدعوى ، كما يمكن الاحالة اليها فيما يتعلق ببعض وقائع الدعوى والطلبات والدفوع المقدمة فيها([footnoteRef:166]). [166:  - قضت محكمة النقض المصرية في هذا الشأن من المقرر أن محضر الجلسة يكمل الحكم في خصوص سائر بيانات الديباجة عدا التاريخ القرار رقم 7464 في ۱۲ / 6 / ۱۹۸4 عبد المنعم حسني ، الموسوعة للقواعد التي قررتها محكمة النقض المصرية ، ج 5 - ج ۱ ، القاهرة ، مركز حسني للدراسات والاستشارات القانونية والمحاماة ، ۲۰۰۹ ، ص ۱۰۷ .] 

 كما أن العقوبة تكون مبررة لبطلان شكل كتابة الحكم ، إذ يلاحظ أن غالبية التشريعات لم تشترط شكلاً أو تحدد اسلوباً انشائي خاص لكتابة الأحكام الجزائية فالقضاة يكتبون الأحكام بالطريقة التي يكتب بها كل انسان للتعبير عن فكره ولكن لما كانت الأحكام تستلزم تحليل المسائل المقتضى الفصل فيها ثم التدليل عليها بأسلوب الجدل المنطقي لذا عادة ما يستخدم القضاة بعض الألفاظ والعبارات التي تستعمل في التدليل مثل ( بما ان ، من حيث ، لدى التدقيق والمداولة ، ومن خلال سير التحقيق والمحاكمة الجارية ) ، وطالما أن المشرع لم يحدد طريقة معينة لصياغة الحكم الجزائي لذا يكفي في هذا الشأن أن يكون الحكم مستوفياً لجميع مقوماته الشكلية المنصوص عليها قانوناً ومؤدية إلى فهم الواقعة وأركانها وظروفها ايان كان الاسلوب المتبع في كتابته ، واستناداً لذلك لا يجوز الطعن في الحكم الجزائي لمجرد كتابته بأسلوب ملتو ومعقد متى اتضح المراد منه([footnoteRef:167]). [167:  - د . سعيد احمد بيومي ، لغة الحكم القضائي ، دار الحكمة للطباعة والنشر ، مصر ، ۱۹۹۰ ، ص ۱۷ , وقد قضت محكمة التمييز العراقية في هذا الشان زبان استعمال لفظ التجريم بدلاً من لفظ الادانة لا يؤثر على نتيجة الحكم مادام القرار صحيحاً القرار رقم ۲۱۸4 / جنايات ۱۹۷۱ في ۱۹۷۱ / ۱۱ / ۱۹ ، النشرة القضائية ، مس ۲ ، ع 4 ، ص ۱۷۹ .] 

 وتجدر الإشارة أن قانون اصول المحاكمات الجزائية لم يشترط تحرير قرار الحكم في مدة معينة ، وبذلك فلا مصلحة للطاعن بخصوص هذه المدة ، وبذلك تكون العقوبة مبررة وذلك بخلاف قانون المرافعات المدنية العراقي الذي أوجب على المحكمة تحرير الحكم في مدى خمسة عشر يوماً من تاريخ النطق به حيث نصت م (162) على انه بعد النطق بالحكم ينظم في مدى خمسة عشر يوماً اعلام يبين فيه المحكمة التي أصدرته وتاريخ اصدار واسماء القضاة الذين اصدروه و اسماء الخصوم واسماء وكلائهم...ويختم بختم المحكمة بقي أن نذكر مسالة حضور القضاة عند النطق بالحكم ، إذ أشارت إلى هذا الإجراء المادة ( ۲۲۳ / أ ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي بقولها " وبعد الفراغ من وضعه تستأنف الجلسة علناً وتتلى صيغته على المتهم أو يفهم بمضمونه ، ويفهم من النص السابق آن المشرع قد اشترط لصحة النطق بالحكم أن يتم في جلسة عاتية بحضور جميع القضاة الذين اشتركوا في إجراءات المحاكمة والمداولة لتاكيد اصرارهم على الحكم باعتباره الراي الأخير الذي استقروا عليه . لكن لم يحدد المشرع كيفية النطق بالحكم ، فقد يقوم رئيس بتلاوة المنطوق على أنه ليس هناك ما يمنع الرئيس من أن يكلف أحد أعضاء الهيأة التي اشتركت معه في اصدار الحكم بتأدية هذه المهمة بحضوره اما اذا حصل لأحد القضاة ما يمنعه من الحضور كالمرض أو السفر ، فيجوز النطق بالحكم دون حضوره على ان يكون قد وضع توقيعه على الحكم وبالتالي تكون العقوبة مبررة رغم تخلف أحد القضاة عند النطق به مادام قد سمع المرافعة ووقع مسودة الحكم ([footnoteRef:168]).  [168:  - د . جمال مولود ذبيان ، ضوابط صحة وعدالة الحكم القضائي في الدعوى المدنية ، دار الشؤون الثقافية العامة ، بغداد ، ۱۹۹۲ ، ص ۱۰۲ . وقد قضت محكمة النقض المصرية بانه " متى كان يبين من أوراق الدعوى أن هيئة المحكمة التي سمعت المرافعة في الدعوى هي بذاتها التي أصدرت الحكم ووقع أعضاؤها على مسودته ، فأنه لا يعيب الحكم أن يكون أحد قضاة الهيئة التي سمعت المرافعة لم يحضر النطق به " . اشار اليه د . عبد الحكيم فودة ، محكمة الجنايات ، مصدر سابق ، ص 4۹۹] 

المطلب الثاني
 تبرير العقوبة لبطلان الإجراءات الموضوعية
 يقصد بالإجراءات الموضوعية للحكم كل ما يحتويه الحكم من بيانات و عناصر تتعلق بمضمونه وجوهره وتكون جزء لا يتجزأ منه ولازمة لوجوده قانوناً ، وتتمثل بديباجة الحكم واسبابه ، وتبرير العقوبة عند بطلان الحكم أو بطلان الإجراءات التي تؤثر فيه مرتبطة بإنعدام المصلحة ، فقد يكون البطلان متعلقاً بديباجة الحكم أو بتسبيبه ولكن منطوق الحكم جاء صحيحاً لم يتأثر بذلك البطلان وحينئذ تكون العقوبة مبررة والطعن غير مقبول لأنتفاء الجدوى منه . وبناء على ما تقدم سيقسم هذا المطلب إلى فرعين ، يفرد الأول لديباجة الحكم ، فيما يخصص الثاني لأسباب الحكم. 


الفرع الأول
 تبرير العقوبة للخطأ في الديباجة
 ديباجة الحكم هي ما يصدر به الحكم من البيانات التي حددها المشرع ، فالديباجة هي المقدمة او الفاتحة او المدخل التي يستهل به الكاتب كتابه ([footnoteRef:169]). و تعرف ديباجة الحكم بأنها مقدمة الحكم الذي تستهدف التعريف به ببيان عناصره واستظهار مقوماته من حيث التعرف على المحكمة التي أصدرت الحكم وتاريخ اصداره والدعوى التي صدر فيها واسماء اطراف الدعوى وبيان الواقعة المستوجبة للعقوبة وتاريخ ومحل ارتكابها مع الإشارة إلى نص القانون الذي طبقه الحكم ([footnoteRef:170]). [169:  - نسرين محسن نعمة الحسيني ، بطلان الحكم الجزائي ( ( دراسة مقارنة ) ) ، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون - جامعة بابل ، ۲۰۱۱ ، ص ۱۰۳]  [170:  - د . ممدوح خليل البحر ، مبادئ أصول المحاكمات الجزائية ، مكتبة دار ثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، ۱۹۹۸ ، ص ۳۰۷ .] 

 كما عرفت بأنها " فاتحة الحكم و عنوانه الذي يشهد بصدوره من محكمة مختصة في نزاع معين وضد متهم ما "([footnoteRef:171]). [171:  - د . معوض عبد التواب ، الأحكام والأوامر الجنائية ، دار المطبوعات الجامعية ، القاهرة ، ۱۹۸۸ ، ص ۷6 .] 

 سبقت الإشارة إلى ان ديباجة الحكم تتضمن المعلومات الكافية التي يمكن التعرف من خلالها على موضوع الحكم ومقوماته وتتجلى هذه المعلومات في صورة بيانات متعددة ومتنوعة اشترط المشرع ذكرها في الديباجة ، ولكن يمكن تبرير العقوبة ولا بعد الحكم باطلاً عند القصور في بعض بيانات الديباجة.
 فأبتداءاً من بيان السلطة العليا التي يصدر باسمها الحكم ، فقد نصت على هذا البيان م ( 6 ) من قانون التنظيم القضائي العراقي " تصدر الأحكام وتنفذ باسم الشعب " ، وكذلك الشأن بالنسبة القانون المرافعات المدنية الذي يعد المرجع لكافة القوانين الإجرائية حيث نصت م ( 154 ) منه على انه " تصدر الأحكام باسم الشعب ".
 الا ان هناك من يرى أن خلو الحكم من هذا البيان لا يعد مسوغاً للطعن فيه بالبطلان ، اذ أن صدور الحكم باسم الشعب هو امر مفترض يتمثل بالإفصاح عن اصل دستوري مسبق لا يحتاج إلى اعلانه من قبل القاضي عند كتابة الحكم أي بمعنى انه عمل كاشف عن ذلك الاصل الدستوري وليس منشئ له ، وبالإضافة إلى ما تقدم فأن هذا الاعلان لا تتعلق به حقوق الخصوم ولا يؤثر في دفاعهم ، لذا فأن اغفال هذا البيان هو محض خطأ مادي يجب أن يتم تصحيحه بإجراءات تصحيح الأخطاء المادية ([footnoteRef:172]).  [172:  - د . رؤوف عبيد ، ضوابط تسبيب الأحكام الجنائية واوامر التصرف بالتحقيق ، ط ۲ ، مطبعة الاستقلال الكبرى ، القاهرة ، ۱۹۷۷ ، ص 14 . د . حامد الشريف ، بطلان الحكم في المواد الجنائية ، دار الكتب القانونية ، مصر ، ۲۰۰۳ ، ص ۹۰ ، نسرين محسن نعمة الحسيني ، مصدر سابق ، ص ۱۰4 .] 

كما أن مجرد الخطأ المادي في تاريخ اصدار الحكم لا يؤثر في صحته . وينطبق هذا الحكم على الخطأ المادي في ذكر في عدم ذكر مواد الإشتراك بين الفاعل والشريك ، وانما يجب تصحيح الخطأ وتدوين ذلك في حاشية الحكم([footnoteRef:173]). [173:  - قرار محكمة التمييز المرقم 406 ۳ / جنايات / ۱۹۷۲ في ۳ / ۷ / ۱۹۷۲ النشرة القضائية ، س ، ع ، ۱۹۷۳ ، ص ۱۹۱.] 

 أما بخصوص شخصية المتهم فالعقوبة تكون مبررة ولا مصلحة للطعن بسبب عدم تعيين المتهم مادامت البيانات الاخرى لا تدع مجالاً للشك في شخصيته ، وبالتالي اغفال هذه البيانات
لا يؤثر في صحة الحكم إذا تبين أن المتهم هو الشخص الذي اقيمت عليه الدعوى وتمت محاكمته([footnoteRef:174]). [174:  - د . عادل عبادي على الجواد ، الأحكام الجنائية ، ط1 ، الدار العالمية للنشر والتوزيع ، الجيزة ، ۲۰۰۷ ، ص ۱۸] 


 اما بالنسبة لممثل الادعاء العام فيجب أن يذكر اسمه أيضاً في ديباجة الحكم الا أن إغفاله لا يترتب عليه بطلان الحكم طالما ثبت من محاضر الجلسات انه كان حاضراً فيها و ابدي رأيه وطلباته فيها وان المتهم لا يدعي عدم حضوره([footnoteRef:175]). [175:  - د . محمد سعيد نمور ، اصول الاجراءات الجنائية شرح لقانون اصول المحاكمات الجزائية ، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزيع ، بيروت ، ۲۰۰5 ، ص 499.] 

 هذا وان مجرد الخطأ المادي في اسم احد القضاة ، أو عند ذكر اسم احد قضاة المحكمة في ديباجة الحكم خطاً رغم كونه لم يشترك في عملية اصدار الحكم ، فأن هذه الأخطاء المادية يمكن تصحيحها مما هو ثابت في محاضر الجلسات ولا يترتب عليه بطلان الحكم([footnoteRef:176]). [176:  - د . سليمان عبد المنعم ، د . جلال ثروت ، اصول المحاكمات الجزائية ، ط 1 ، المؤسسة الجامعة للدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت ، ۱۹۹۹ ، ص 56۷] 

 الفرع الثاني
 أسباب الحكم
 تسبب الاحكام واحدة من أهم الضمانات المقررة لمصلحة الخصوم والقاضي معاً ، لذا فأن قصد المشرع من ضرورة اشتمال الأحكام على اسبابها ليس لمجرد استيفاءها شكلاً معيناً أيا كانت الأسباب التي اشملت عليها سليمة ام خاطئة وانما يقصد به بناء الأحكام على اسباب تكفي التبرير ما خلصت اليه في منطوقها . ويقصد بأسباب الحكم بيان النشاط الإجرائي الذي حمل القاضي إلى الحكم الذي انتهى إليه للكشف عن مدى كفاية هذا النشاط ومنطقيته للوصول إلى ذات النتيجة التي انتهى اليها قاضي الموضوع([footnoteRef:177]). [177:  - د . يوسف محمد المصاروة ، تسبيب الأحكام وفقاً لقانون أصول المحاكمات المدنية ، ط ۲ ، در الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ، ۲۰۱۰ ، ص 48
] 

 فالأسباب السائغة والكاملة هي الدعامة الأساسية التي تستند اليها الأحكام لذا ينبغي أن تشتمل هذه الأخيرة على عرض موجز للواقعة المستوجبة للعقوبة ، والأدلة المستخلصة منها ، ومن ثم الرد على الطلبات والدفوع المقدمة من الخصوم . فأبتداءاً فقد يخطئ الحكم في بيان النص القانوني ، وفي هذه الحالة يكون الحكم باطلاً ، إذ يتعين أن يُعرف النص أو النصوص التي طبقها الحكم على الواقعة ؛ لما في ذلك من من أحترام لقاعدة ( لا جريمة ولا عقوبة إلا بنص ) ، كما أنه من خلال هذا النص تتمكن محكمة التمييز من مباشرة وظيفتها الأساسية في مراقبة تطبيق قانون العقوبات سواء من حيث انطباق ذلك النص على الوقائع الثابتة ، أو من حيث دخول العقوبة المقضي بها في هذا النص بالذات ، إلا أن الحكم قد يخطئ في بيان النص المذكور رغم إشارته أليه ، ومثل هذا الخطأ هو خطأ مادي لا يرتب بطلاناً وتنتفي مصلحة المتهم في الطعن به مادامت المحكمة قد أسبغت الوصف القانوني الصحيح وقضت بعقوبة تندرج في حدود المادة الواجب تطبيقها ([footnoteRef:178]). [178:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰41 .] 

 أما بخصوص بيان الواقعة ويعني اثبات الوقائع المكونة للركنين المادي والمعنوي للجريمة المرتكبة ونسبتها إلى المتهم وذلك بعرض عناصر الركن المادي ، السلوك الاجرامي والنتيجة المترتبة عليه والعلاقة السببية بينهما كفعل القتل او الايذاء في جريمتي القتل والايذاء والنتيجة المترتبة على تلك الأفعال الوفاة أو الإيذاء واظهار الرابطة السببية بينهما ([footnoteRef:179]). فلها من الأهمية التي يترتب على أغفالها بطلان الحكم والتي تشتمل إضافة لبيان الركنين المادي والمعنوي ما أذا كانت الواقعة شروعاً أو أشتراكاً فيها ، وتاريخ الواقعة الذي يعد من البيانات الجوهرية التي يترتب على اغفالها البطلان([footnoteRef:180]). [179:  - ايمن صباح اللامي ، مدى سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى الجزائية ، دراسة مقارنة ، رسالة ماجستير ، جامعة بابل ، كلية القانون ، ۲۰۰۷ ، ص ۳۸ . وقرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم 54 / هياة جزائية موسعة ) ۲۰۰۷ في 14 / 5 / ۲۰۰۷ ( غير منشور ) ، إذ قضت "... ان استمارة تشريح جثة المجني عليه تضمنت ان سبب الوفاة جلطة قلبية حادة بالإضافة إلى أن المتهمين قد نفيا ما اسند اليهما في جميع أدوار التحقيق والمحاكمة وهذا يتضح أن المتهمين لم يرتكبا فعلا مادياً ضد المجني عليه ولانقطاع الرابطة السببية بين الفعل والنتيجة تكون الأدلة المتوفرة بخصوص حادث قتل المجني عليه ( س ) غير كافية وليست مقنعة للإدانة لذا قررت المحكمة الغاء التهمة والافراج عن المتهمين " .]  [180:  - قرار محكمة التمييز الاتحادية المرقم ۲54 / هيأة عامه / ۲۰۰۸ في ۲۰۰۸ / 4 / ۲۸ ( غير منشور ) الذي جاء فيه " أن القرارات الصادرة في الدعوى قد بنيت على اخطاء أصولية جوهرية رافقت صدورها منها أن المحكمة لم تحدد تاريخ وقوع الحادث لمعرفة القانون الواجب الاتباع . . . ، لذا قرر نقض كافة القرارات "] 

 وهناك تبرير للعقوبة بخصوص عرض الأدلة التي استندت اليها المحكمة في الحكم يقصد بالأدلة كافة الإجراءات والوسائل التي يستعين بها القاضي في تكوين قناعته القضائية للوصول إلى الحقيقة من خلال تقديره السليم لها وهي قد تكون أدلة قولية وتتمثل بما يصدر عن الغير من أقوال كالشهادة او الاعتراف او ادلة مادية تؤثر في اقتناع القاضي بصورة مباشرة وهي عادة المعاينة والتفتيش او ادلة علمية وتكون في صورة تقارير فنية علمية بشأن وقائع معينة تصدر عن الخبير كمعالجة مختلف الاثار المادية عن طريق التحاليل الكيماوية المختبرية للأنسجة وبصمات الأصابع وآثار الأقدام وغيرها من الوسائل الاخرى التي يمكن استخدامها في الكشف عن الجريمة.
 وقد أشارت إلى هذه الأدلة م ( ۲۱۳ / أ ) من قانون اصول المحاكمات الجزائية بقولها " ... الأدلة المقدمة في أي دور من أدوار التحقيق او المحاكمة ، وهي الإقرار وشهادة الشهود ومحاضر التحقيق والمحاضر والكشوف الرسمية الأخرى وتقارير الخبراء والفنيين والقرائن والادلة الأخرى المقررة قانوناً ".
 إلا أن المحكمة لا تلتزم بذكر أدلة لم تستند إليها في حكمها مادامت الأسباب واضحة في طرح المحكمة أياها هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فأن الدليل يكون غير واضح إذا انطوت أسباب الحكم على تناقض بين عناصره وبينها وبين المنطوق كأن تشكك المحكمة في أقوال شاهد الإثبات ثم تستند اليه في حكم الإدانة ، أو ينطوي الدليل على خطأ في الإسناد كأن تنسب المحكمة الى الشاهد أقوالاً لم ترد بشهادته ، أو أن المحكمة أستظهرت نتيجة لا يؤدي اليها الدليل الذي أوردته كاستخلاص السرقة من مجرد حيازة المسروقات أو نية القتل من مجرد استخدام سلاح قاتل ، كذلك ينتفي الدليل إذا كان يحتمل التأويل أو التفسير وليس يقينياً([footnoteRef:181]). [181:  - عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰46 .] 

 وهناك مسألة القصور في الرد على الطلبات والدفوع ومدى ذلك في تبرير العقوبة ، ويقصد بالطلب كل ما كان ظاهر التعلق بموضوع الدعوى مباشرة لتحقيق دليل معين فيها كطلب سماع شاهد او ندب خبير في مسألة فنية([footnoteRef:182]). [182:  - Rojere E . Salnany , Canadian criminal procedure , third edition , Canada law book limited , 1978 , p167 .] 

 أما الدفع فيقصد به كل ما انصب على اوجه الدفاع القانونية التي يتقدم بها احد الخصوم لنفي القوة الثبوتية للأدلة القائمة في الدعوى ، وهذه الطلبات المهمة والدفوع الجوهرية اما ان تكون موضوعية او قانونية وهي تختلف من دعوى إلى اخرى بحسب وقائعها وظروفها وتكون جوهرية متى كانت منتجة في الدعوى فقد يترتب عليها الغاء التهمة كلية وانتفاء سندها مما يوجب الافراج عن المتهم او تبرئته كالدفع بانتقاء ركن من أركان الجريمة كانعدام العلانية في جريمة القذف والدفع بعدم تحقق الظرف القانوني المشدد فيها كالدفع بانعدام الإكراه في جرائم . 

السرقة وكذلك من الدفوع الجوهرية الدفع بتوفر سبب من اسباب الاباحة كحق الدفاع الشرعي او اداء الواجب([footnoteRef:183]). [183:  - د . حاتم حسن بكار ، اصول الاجراءات الجزائية ، وفق أحدث التعديلات التشريعية والاجتهادات الفقهية والقضائية ، الإسكندرية ، منشأة المعارف ، ۲۰۰5 ، ص ۹5۳ .] 

 أما اذا كان الطلب أو الدفع غير جوهري فلا تثريب على المحكمة أن اغفلت الرد عليه ، ومن ذلك الدفع القانوني الظاهر بالبطلان ، والدفع بتلفيق التهمة أو بشيوعها إذ القضاء بالإدانة ينطوي الرد عليها ومن ثم يكون النعي ببطلان الحكم اغفال الرد على مثل هذه الطلبات ولا مصلحة للطاعن فيه ، كذلك يكون الدفع غير جوهري ولا مصلحة للطاعن فيه إذا لم يكن متعلقاً بموضوع الدعوى ولا لازم للفصل فيها أو كان متعلقاً بذلك الموضوع ولكن بفرض صحته لا يؤثر في مسؤولية المتهم أو استناده إلى واقعة غير صحيحة إذا كان استبعاد هذه الواقعة ببقي الحكم صحيحاً كعدم الالتفات إلى الشهادة الدالة على براءة المتهم من تهمة واردة في صحيفة سوابقه واعتبار المتهم عائداً بناء على ذلك إذا كانت العقوبة التي أوقعها تندرج في العقوبة المقررة لها بصرف النظر عن توافر العود ([footnoteRef:184]). [184:  - د . عبد الحميد الشواربي ، مصدر سابق ، ص ۱۰4۹ .] 


