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============================================== رسائل جامعية

القانون الواجب التطبيق على الزواج وآثاره (دراسة مقارنة)(*)

ملخص


ان أهم المواضيع التي يتعرض لها القانون الدولي الخاص موضوع تنازع القوانين الذي يظهر عندما تكون العلاقة القانونية مشوبة بعنصر أجنبي ، فلذلك وضع المشرع قواعد تسمى بقواعد الإسناد وظيفتها تحديد القانون الواجب التطبيق في حالة التنازع .


ويعد موضوع الزواج من أهم مواضيع الأحوال الشخصية نظراً لارتباطه بذات الإنسان وعلاقاته الأسرية ، وتزداد أهمية الزواج إذا أثير بشأنه تنازع قوانين لما للزواج من أهمية في مجال الأحوال الشخصية ، ولما لتنازع القوانين من أهمية في القانون الدولي الخاص .

 
وقد وضعت التشريعات المقارنة قواعد إسناد تتعلق بالرابطة الزوجية في كافة مراحلها وخصت كل مرحلة بقاعدة إسناد خاصة بها ، فنصت على قاعدة إسناد متعلقة بصحة الزواج من الناحية الموضوعية ، وقاعدة خاصة بشكل الزواج وقاعدة أخرى تتعلق بآثاره وحددت القانون الواجب التطبيق ـ في حالة حدوث تنازع ـ على كل منها .


وقد تعرضنا في هذا البحث إلى تلك القواعد بالشرح الوافي متبعين أسلوب المقارنة بين عدد من التشريعات الوضيعة فضلاً عن الفقه الإسلامي ، وكانت طريقة البحث بتتبع المراحل القانونية لاعمال قواعد الإسناد الوطنية ، وذلك في بابين تتبعنا في الأول ، مراحل إعمال القواعد المتعلقة بشروط الزواج الموضوعية والشكلية ، فضلاً عن القواعد المتعلقة بإثباته ، بينما تتبعنا في الباب الثاني مراحل أعمال قواعد الإسناد المتعلقة بآثار الزواج الشخصية والمالية ، ولم تخل الدراسة من إبراز الثغرات في بعض النصوص في التشريعات العربية ، خاصة القانون الأردني ، وإيراد التعديلات اللازمة بشأنها ، فضلاً عن اقتراح بعض النصوص التشريعية وذلك بهدف الوصول إلى أعلى مستوى ممكن في دقة التنظيم واشتمالها لجميع جوانب الموضوع .


وقد بدأنا هذه الدراسة بفصل تمهيدي في فكرة تنازع القوانين والزواج ، بينا فيه التطور التاريخي لفكرة تنازع القوانين في القانون الوضعي منذ قيام الدولة الرومانية وتوصلنا إلى أن فكرة تنازع القوانين لم تكن معروفة كما هو الوضع في الوقت الحاضر ، والتي قامت على عدد من الأسس مثل ظاهرة الحدود السياسية ومبدأ الاشتراك القانوني ومبدأي إقليمية وشخصية للقوانين ، كما تعرضنا لفكرة تنازع القوانين في الإسلام ، وتأكد لنا وجود هذه الفكرة في الفقه الإسلامي خاصة في مجال الأحوال الشخصية رغم التناقضات الظاهرية بين القانون الدولي الخاص الوضعي والشريعة الإسلامية من حيث المبدأ الذي يقوم عليه كلاً منهما ، ومن ثم وضحنا مفهوم الزواج في اللغة والاصطلاح ، وبينا مفهوم الزواج في القانون الدولي الخاص والأسس التي تميزه عن المفهوم العام للزواج.


وفي الباب الأول من هذه الدراسة المتعلقة بتنازع القوانين في انعقاد الزواج ، فقد تم تقسيمه إلى فصلين ، تعرضنا في الأول إلى كيفية أعمال قواعد الإسناد المتعلقة بصحة الزواج ، وذلك يتطلب تبيين شروط الزواج بشكل عام ، ومن ثم التمييز بين الموضوعي منها والشكلي بهدف تحديد القانون الواجب التطبيق على كلاً منها بعد شرح مفصل لعملية التكييف أو تحديد طبيعة الفكرة المسندة ، وتوضح لدينا القانون الواجب التطبيق على شروط الزواج الموضوعية والقانون الواجب التطبيق على شروط الزواج الشكلية ، وذلك استناداً الى ضابط الإسناد الذي يربط شروط الزواج بالقانون المختص لحكم التنازع باعتباره همزة الوصل بينهما ، وفي نهاية الفصل الأول تعرضنا لموقف الفقه الإسلامي من هذا الموضوع ، وبينا القانون الواجب التطبيق على شروط الزواج في الفقه الإسلامي ، وآراء الفقهاء المسلمون في هذه المسألة .


أما في الفصل الثاني ، فتعرضنا لموانع تطبيق القانون المختص بحكم النزاع وفقاً لقواعد الإسناد ، إذ يوجد استثناء مقرر بنص القانون لصالح قانون القاضي ، إذ يكون هذا القانون هو المختص بحكم النزاع في حالة كون أحد الزوجين وطنياً حتى لو كانت قاعدة الإسناد تشير إلى اختصاص قانون آخر في هذه المنازعة ، وكذلك يكون قانون القاضي هو المختص إذا تبين للقاضي أن تحديد اختصاص القانون الذي أشارت إليه قواعد الإسناد قد تم عن طريق التحايل على قواعد القانون الوطني وأيضاً إذا كانت أحكام القانون المختص بحكم النزاع تتعارض مع المبادى الأساسية والجوهرية في دولة القاضي ، فأن ذلك التعارض يؤدي إلى استبعاد القانون الذي أشارت إليه قواعد الإسناد ويطبق القانون الوطني للقاضي .


وفي المبحث الثاني تعرضنا لعملية إثبات الزواج ومدى الاعتراف بالزواج الذي يتم خارج حدود دولة القاضي ، إذ أن عملية الإثبات متعلقة بشكل أو بآخر باعتراف الدول بصحة قيام الزواج المبرم خارج حدودها ، وقد تضمنت اتفاقية لاهاي لعام 1976 نصوصاً عامة في هذا الموضوع عالجت فيها جميع جوانب الاعتراف بصحة الزواج الذي يتم في الخارج ، ثم بينا الجزاء الذي يترتب على الإخلال بأي شرط من شروط الزواج الموضوعية و الشكلية عند إبرامه إذ أنه يقسم إلي جزاء جنائي يتمثل بالعقوبات الجزائية وجزاء مدني يتمثل بالبطلان أو الفساد ، وبذلك تتضح القيود الواردة على أعمال قواعد الإسناد فيما يتعلق بالقانون الواجب التطبيق على شروط الزواج بشكل عام .


أما الباب الثاني فقد عرضنا فيه للآثار المترتبة على قيام الرابطة الزوجية الصحيحة ، وتم تقسيمه إلى فصلين ، بينا في الأول آثار الزواج بشكل عام سواء أكانت شخصية أم مالية ، وكذلك تعرضنا للنظام المالي للزوجين المعروف في الدول الأوربية ، وتم تحديد ضوابط الإسناد المتعلقة بآثار الزواج والمتمثلة بجنسية الزوج وقت إبرام الزواج في الدول العربية والموطن المشترك للزوجين في الدول الأوربية ، وتم ترجيح عملية الفصل بين آثار الزواج الشخصية وآثار الزواج المالية ، وتخصيص قاعدة إسناد لحكم كلاً منهما بشكل مستقل ، وبناْءً على ذلك ، تبين لنا القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج المالية ، والقانون الواجب التطبيق على  آثار الزواج الشخصية ، وبينا موقف الفقه الإسلامي من هذا الموضوع ، ووحدنا القانون الواجب التطبيق على آثار الزواج في الفقه الإسلامي .


أما في الفصل الثاني ، فقد تعرضنا لمجال أعمال القانون المختص بحكم آثار الزواج موضحين ذلك بعدة فروض مثل سلطة الزوجين في التصرف بأموالهما الخاصة ، حيث تتجه بعض التشريعات الأوربية إلى تطبيق القانون المختص بحكم آثار الزواج عليها ، أما الدول العربية المستمدة أحكامها من الشريعة الإسلامية ، فقد طبقت عليه مبدأ انفصال الذمم المالية بين الزوجين ، وكذلك العقود التي من الممكن أن تبرم بين الزوجين ، حيث اعتبرتها بعض التشريعات الأوربية خاضعة للقانون الواجب التطبيق على آثار الزواج ، في حين أنها تخضع للقانون الواجب التطبيق على آثار الزواج ، في حين أنها تخضع للقانون الواجب التطبيق على العقود بشكل عام في التشريعات العربية ، وذلك وفقاً لمبدأ انفصال الذمم المالية . 
 


وأخيراً تعرضنا للزواج الظني الذي يقوم رغم عدم اكتمال شروطه ، ويترتب عليه بعض الآثار، وتمت مقارنة هذا النوع من الزواج بالزواج الفاسد والزواج الموقوف في الفقه الإسلامي ، وتبين لدينا تقارب في المضمون بين هذين النوعين من الزواج .


وفي النهاية وضعنا خاتمة الدراسة والتي تتضمن أهم النتائج التي توصلنا اليها من خلال البحث والتحليل لمواضيع الدراسة ، حيث توصلنا إلى عدد من النتائج المهمة في كل جزئية من جزيئات الموضوع ، ومن ثم أوردنا بعض التوصيات التي ارتأينا إنها تثري الباحثين وتؤدي إلى تحصين موضوع الزواج في القانون الدولي الخاص من الوجهة القانونية ، فاقترحنا تعديل بعض النصوص القانونية وإضافة بعض النصوص الأخرى لكي يكون الموضوع مكتملاً وشاملاً من جميع الجوانب المتعلقة بتنازع القوانين في موضوع الزواج وتحديد القانون الواجب التطبيق على الزواج وآثاره استناداً إلى القانون الأكثر ملاءمة لحل النزاع .

التكييف القانوني للجرائم في قانون العقوبات العراقي 

(دراسة مقارنة)(*)

ملخص


أهم المواضيع التي تثار في الحياة العملية ، موضوع التكييف القانوني للجرائم ، إذ يتم من  خلاله الوصول إلى الوصف القانوني الصحيح وتجسيده في الحكم .


والتكيف لقانوني هو الوسيلة التي يمكن من خلالها الوصول إلى التطبيق الصحيح للقانون ، وتحقيق العدالة الجنائية ، وبغير التكييف يكون هناك تخبطاً في الحل القانوني ، ويؤدي هذا إلى انعكاسات سلبية على السياسة الجنائية ، وحقوق المتهم .


ويتحقق التكييف من خلال فهم الواقعة أولاً ، ثم فهم النصوص القانونية والجزائية ، ثم تطبيق أحدهما على الآخر ـ للوصول إلى الوصف القانوني الصحيح .


وأهم المواضيع التي تثار عند بحث التكييف للجرائم ، هو تحديداً لجذور التاريخية للتكييف ، حيث ارتبط التطور التاريخي للتكييف بتطور قانون العقوبات ومبدأ الشرعية ، فضلاً عن معرفة الشريعة الإسلامية للتكييف الذي أطلق عليه علماء أصول الفقه الإسلامي بتحقيق المناط ، وقد ميزوا بين مراحل التكييف بدقة دون أن يكون هناك خلطاً بين مراحل العمل القضائي .


وتبرز أهمية التكييف من خلال إشارة الإعلان العالمي لحقوق الإنسان والمادة (116) إجراءات فرنسي على ضرورة اطلاع المتهم على التكييف القانوني للواقعة المنسوبة له ، مما يتطلب تحديد مفهوم التكييف القانوني للجريمة ، بوضع تعريف شامل للتكييف ، ثم تحديد أنواع التكييف وأهميته ومن المواضيع المهمة التي تثار في هذا المجال تحديد الأساس القانوني للتكييف لمعرفة مدى إمكانية الطعن بالحكم ، وتحديد معيار التكييف . وقد كان هناك التباساً بين مفهوم التكييف والتقدير والتفسير .


وعند تطبيق التكييف يستلزم تحديد العناصر التي تكون التكييف وتميزها عن العناصر التابعة وقد تتعدد الأوصاف الناتجة عن تكييف واحد أو تعدد في التكييفات .


وقد تم إيضاح تلك المواضيع بالشرح الوافي ، متبعين أسلوب الدراسة التحليلية لنصوص القانونية والقرارات القضائية ، ودراسة فلسفية تدور في فلك الآراء الفقهية ، مقارنة بين التشريعات ، ومما زاد في صعوبة البحث عدم وجود نص قانوني أو قرار قضائي حدد مفهوم التكييف . وكذلك التعارض في مفهوم بعض المصطلحات الواردة في النماذج القانونية مع بعضها ، ومع حقيقة ما يقع في النموذج الواقعي .


وقد كانت طريقة عرض هذا البحث في بابين يسبقهما فصل تاريخي عن التكييف في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية .


أما في الباب الأول فتم تحديد ماهية التكييف والذي عرض في فصلين ، يتضمن الفصل الأول . مفهوم  التكييف والذي قسم إلى ثلاثة مباحث ، يتضمن الأول تعريف التكييف لغة وشرعاً وقانوناً وفقهاً وقضاءً ، أما المبحث الثاني فيتضمن أنواع التكييف ، والمبحث الثالث أهمية التكييف ويتضمن الفصل الثاني من الباب الأول تحديد المصطلحات القانونية للتكييف ويشمل ثلاثة مباحث ، تحدث المبحث الأول عن الأساس القانوني للتكييف والمبحث الثاني عن المعيار المعتمد في التكييف ، أما المبحث الثالث فتحدث عن تحديد مجال التكييف . وأما في الباب الثاني تم تطبيق التكييف ويتضمن فصلين ، ففي الفصل الأول تضمن العناصر المكونة والتابعة للتكييف ، تم استعراضه في مبحثين : تضمن المبحث الأول العناصر المكونة للتكييف حيث تم تحديد ماهية هذه العناصر وتحديد العناصر التي تكون الجانب المادي والمعنوي للتكييف ، وفي الثاني تم تحديد العناصر التابعة وتميزها عن العناصر المكونة ، أما الفصل الثاني  فتم تحديد تعدد الأوصاف القانونية الناتجة عن التكييف في مبحثين : المبحث الأول كان عرضاً للطبيعة القانونية لتعدد الأوصاف ، والمبحث الثاني كان عرضاً لأنواع تعدد الأوصاف القانونية ..


النظام القانوني للرسوم والنماذج الصناعية (دراسة مقارنة)(*)

ملخص


تعرف الرسوم والنماذج والصناعية بأنها ابتكارات جديدة ، تتمثل بترتيب الخطوط غالباً على سطح السلع فتكون رسماً صناعياً ، أو تتمثل بقالب تتجسم فيه تلك السلع فتشكل نموذجاً صناعياً .


إذاً الرسوم والنماذج الصناعية تتعلق بالمظهر الخارجي للسلع ، الغرض منها منح تلك السلع صفة جمالية تجذب الجمهور لشرائها ، وطابعاً خاصاً يميزها عن مثيلاتها . فضلاً عن أن النموذج يعد القالب الذي يعتمد عليه في إنتاج أي سلعة .


أن الرسوم والنماذج الصناعية تعد إحدى حقوق الملكية الصناعية ، فضلاً عن براءة الاختراع والعلامة التجارية والاسم التجاري . وهذه الحقوق جميعها تمثل حقوقاً ذهنية تختلف عن الحقوق العينية والشخصية المعروفة . 


ولكي تتمتع الرسوم والنماذج الصناعية بالحماية القانونية ، يلزم أن تتوافر فيها مجموعة من الشروط الموضوعية والشكلية . 


أما الموضوعية فتشمل إتصاف الرسوم والنماذج الصناعية بالجدة والابتكار وذلك بأن تكون في مجملها حديثة ، تمتاز بطابع خاص يميزها عن غيرها من الرسوم والنماذج الصناعية المماثلة . كما يجب أن تكون مشروعة ، غير مخالفة للقانون أو النظام العام والآداب . فضلاً عن ضرورة تمتعها بالصفة الصناعية من خلال تطبيقها عن السلع والمنتجات الصناعية .


وأما الشروط الشكلية فتتمثل الرسوم والنماذج الصناعية لدى الجهة المختصة . حيث أن قوانين الرسوم والنماذج الصناعية لا تحمي إلا ما سجل من تلك الرسوم والنماذج الصناعية . وقد حددت هذه القوانين مجموعة من الإجراءات لا تمام ذلك ، كما بينت كيفية تجديده وحالات شطبه .


وبما أن للرسوم والنماذج الصناعية طبيعة خاصة تتجلى في أن الحق في ملكيتها له من الخصائص ما يميزه عن حق الملكية بمفهومه التقليدي المعروف . فضلاً عن أنها تعد منقولاً غير مادي ذا قيمة مالية ، لذا فقد نصت القوانين الخاصة بالرسوم والنماذج الصناعية على جواز التصرف بها بكافة التصرفات الجائزة قانوناً . إلا أن هذه القوانين اشترطت لنفاذ هذه التصرفات في حق الغير ، أن تسجل هذه التصرفات لدى الجهة المختصة بتسجيل الرسوم والنماذج الصناعية وفي السجل الخاص بذلك .


فضلاً عن إن هذه القوانين ، قد نصت على حماية للرسوم والنماذج الصناعية المسجلة، تمثلت بحماية مدنية وفق القواعد العامة للمسؤولية التقصيرية ، وأخرى جنائية تضمنت مجموعة من العقوبات الجنائية ضد الجرائم التي تشكل اعتداءاً على تلك الرسوم والنماذج الصناعية . كما أن هناك حماية دولية لهذه الرسوم والنماذج الصناعية ، انبثقت هذه الحماية من خلال عقد العديد من الاتفاقيات الدولية بهدف تنظيم وحماية الرسوم والنماذج الصناعية على مستوى دولي ، عندما لم تعد الحماية الوطنية كافية ، فضلاً عن إقرار تسجيلها دولياً ..

العلاقة بين السلطات في الدساتير العراقية(*)

ملخص


يعد موضوع العلاقة بين السلطات من المواضيع المهمة ، وذلك لما يثيره من مشكلات تتعلق بتحديد الهيئات التي تتولى السلطة من ناحية ، وتحديد وظائفها من ناحية ثانية ، وتحديد العلاقة بين السلطات من ناحية ثالثة . فأخذت النظم القديمة بنظام تركيز السلطات ، ونظم أخرى أخذت بنظام الفصل بين السلطات ويطلق عليها ( الأنظمة الرئاسية ) ، وتبنت نظم أخرى نظام التعاون بين السلطات ويطلق عليها ( الأنظمة البرلمانية ) 0


فتناولت هذه الدراسة العلاقة بين السلطات في الدساتير العراقية الصادرة من سنة 1925 – 1970 ، وتأتي أهمية هذا الموضوع بأنه على هذا الأساس يتم تحديد شكل النظام السياسي وبها يتم حل الإشكال الدائم بين السلطة والحرية لمصلحة الأولى حيناً ولا إقامة التوازن بينهما أحياناً .

 
وكان كل ذلك مدار أربعة فصول ، بحيث تناولنا في الفصل الأول ، العلاقة بين السلطات "دراسة تمهيدية في المبادئ العامة" في ثلاثة مباحث وتناول الفصل الثاني ، العلاقة بين السلطات في القانون الأساسي لسنة 1925 والذي أخذ بالنظام الملكي البرلماني ، في أربعة مباحث ثم تضمن الفصل الثالث ، العلاقة بين السلطات في الدساتير المؤقتة الصادرة من سنة 1958 – 1968 في أربعة مباحث وقد ساد في ظل تلك الدساتير نظام جمهوري يقوم على مبدأ تركيز السلطات وكان الفصل الرابع ، موضوعاً لدراسة العلاقة بين السلطات في دستور 21 / أيلول /1968 ودستور 16/ تموز /1970 في مبحثين وساد في ظل هذين الدستورين نظام تركيز السلطة بيد رئيس الجمهورية ومجلس قيادة الثورة باعتبارهما يمثلان إرادة التغيير الثوري في العراق مع وجود توجه لأشراك المجلس الوطني في السلطة التشريعية والرقابة السياسية على أجهزة الدولة التنفيذية .
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(*) أطروحة دكتوراه تقدم بها : أحمد محمود حمدان الفضلي باشراف : أ. د. جعفر محمد جواد الفضلي  .


    تكونت لجنة المناقشة في 2/12/1999 من السادة :


أ. د. فخري رشيد مهنا


رئيساً�
أ. د. ليلى عبد الله سعيد


عضواً�
د. علي زعلان نعمة


عضواً�
�
د. صبري حمد خاطر


عضواً�
د. نسيبة ابراهيم حمو


عضواً�
أ. د. جعفر محمد جواد الفضلي


مشرفاً�
�



(*) أطروحة دكتوراه تقدمت بها : هدى سالم محمد الأطرقجي باشراف : د. حسن عودة زعال .


    تكونت لجنة المناقشة في 28/9/2000 من السادة :


أ. د. ليلى عبد الله سعيد


رئيساً�
د. حارث حمود عواد


عضواً�
د. عبد الكاظم عودة جاسم


عضواً�
�
د. ضاري خليل محمود


عضواً�
د. وليد بدر نجم


عضواً�
د. حسن عودة زعال


مشرفاً�
�



(*) رسالة ماجستير تقدم بها : صدام سعد الله محمد البياتي باشراف : أ. كامل عبد الحسين البلداوي .


    تكونت لجنة المناقشة في 26/10/2000 من السادة :


أ. د. مجيد حميد خضير العنبكي


رئيساً�
د. نسيبة ابراهيم حمو


عضواً�
�
د. علي كاظم الرفيعي


عضواً�
أ. كامل عبد الحسين البلداوي


مشرفاً�
�



(*) رسالة ماجستير تقدمت بها : سحر محمد نجيب جرجيس باشراف : أ. د. هاشم يحيى الملاح .


    تكونت لجنة المناقشة في 30/6/1999 من السادة :


د. حسن عودة زعال


رئيساً�
د. أحمد باسل عباس


عضواً�
�
د. ضامن حسين عليوي


عضواً�
د. هاشم يحيى الملاح


مشرفاً�
�
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