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  الملخص 
لكي یعد الشخص غائبا لابد من تحقق شروط نص علیھا المشرع العراقي صراحة 

) من قانون رعایة القاصرین رقم ٨٥عند تعریفھ للشخص الغائب في المادة (
الا ان ھناك شروطا لابد من توافرھا لعد الغائب قاصرا تفھم ،  ١٩٨٠) لسنة ٧٨(

القانون عند بحثھم لموضوع ص القانون ومما ذكره فقھاء الشریعة وضمنا من ن
، ویمكن حصر ھذه الشروط بضرورة كون الغائب شخصا طبیعیا ، وان الغائب

یكون عراقیا مقیما في العراق فضلا عن كونھ بالغا عاقلا ، كما یتوجب ان یتعذر 
وان یصدر حكم رجوعھ الى البلد لمدة تزید عن السنة لظروف خارجة عن ارادتھ 

قضائي لعده غائبا ومن ثم شمولھ بوصف القاصر وان لا یوجد من ینوب عنھ في 
  ادارة اموالھ ورعایة مصالحھ.

  الكلمات المفتاحیة : الغائب ، القاصر ، شروط صریحة ، شروط ضمنیة . 
Abestruct 
For a person to be deemed absent, a number of conditions set forth by the 
Iraqi legislature must be met. The absent person is defined by Article 85 
of the Minors Care Law. However, there are other implicit conditions for 
considering an absent person a minor that can be found in both law and in 
writings of Sharia scholars dealing with this topic. Such conditions can be 
identified as follows: The missing person must be a normal person, of 
Iraqi nationality, sane, adult, and incapable of returning to Iraq for more 
than a year due to circumstances beyond his control. A court ruling 
considering him absent should be issued and then another one considering 
him a minor and naming a guardian to manage his property and interests.  
Key words: Absent, minor, explicit conditions, implicit conditions  
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  introduction المقدمة         
  لموضوع ا - أولاً
یتمتع الانسان بالحمایة القانونیة منذ لحظة ولادتھ حیا بوصفھ شخصا قانونیا      

) لسنة ٤٠من القانون المدني العراقي رقم ( )٣٤طبقاً لما نصت علیھ المادة (
) والتي جاء فیھا ( تبدأ شخصیة الانسان بتمام ولادتھ حیاً ١بفقرتھا رقم ( ١٩٥١

نحھ ھذه الشخصیة یتمتع الانسان بكافة الحقوق التي ، ونتیجة م وتنتھي بموتھ )
تضمن تحقیق مصالحھ ومن ضمنھا حقھ في الحفاظ على حیاتھ الاسریة واموالھ 
وحریتھ بالتصرف بتلك الاموال في الحدود التي رسمھا القانون ، وتظل ھذه 

  الشخصیة القانونیة ملازمة لھ حتى وفاتھ . 
الحیاة سواء اكان موجودا بین اھلھ او غاب  واذا كان الاصل في الانسان      

بعض الوقت؛ لان الغیبة عن اھلھ امر طارئ علیھ ،  الا ان طول غیابھ قد یؤدي 
حینما ینقطع فالى تغییر وصفھ فینقلھ عن ھذا الاصل ومن ثم یعد شخصا قاصرا ، 

 الامر یصبح ، مالیة أو شخصیة علاقة بھ تربطھ من وكل أھلھ بین الشخص تواجد
یر معقداً نتیجة الوضع المجھول للغائب الذي یعجز عن الانضمام مع اھلھ وتوف

؛ بمعنى ان غیبة الشخص قد تؤدي لتضرره نفسھ احتیاجاتھم او التصرف بأموالھ
تبطون بھ بعلاقات شخصیة او ناھیك عن امكانیة تضرر بعض الأشخاص الذین یر

تلك  تبقى بحیث علاقتھ بھم جھاتنت التي والالتزامات للحقوق خاصة بالنسبة مالیة،
  ؛ شخصیة كانت ام مالیة، معلقة .العلاقات

، الا انھ القانونیة للشخص الشخصیة في یؤثر في حقیقتھ لا  ورغم ان الغیاب     
 غیابھ من تضرر أو الغائب مواجھة في لنفسھ حقا یدعي من یتوجب على كل

بعد  یقضي حكم دارلاستص القضاء إلى اللجوء ، نفس الضرر عن رفع ویرید
لتي یوفرھا قانون رعایة الشخص الغائب قاصرا ومن ثم شمولھ بالحمایة القانونیة ا

رعایة  من قانون / اولا /د )٣( المادة في ورد ما وھذا حسب ،القاصرین
ومن ثم لابد لعد الشخص غائبا وصدور حكم بقصوره من تحقق  ،القاصرین

عریف الذي اورده المشرع العراقي شروط یمكن استخلاص بعضھا صراحة من الت
والتي نصت على ان الغائب ھو من قانون رعایة القاصرین  ٨٥في المادة 

 ان دون السنة على تزید مدة فیھ لھ مقام یعرف لم او غادر العراق  الذي الشخص(
) فاستنادا لھذا غیره او مصالح مصالحھ تعطیل ذلك على وترتب تنقطع اخباره

بر الشخص غائبا تحقق مجموعة شروط وضحھا صراحة النص یشترط لكي یعت
نص المادة اعلاه وتتمثل بتحقق الغیبة ، ومرور فترة زمنیة لا تقل عن سنة على 

، واخیرا یشترط ان ورة استمرار ورود اخبار منھ وعنھتحقق تلك الغیبة مع ضر
ط ،  بینما ھناك شرو یترتب على الغیبة تعطیل مصالح الغائب نفسھ او الاخرین
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ضمنیة یمكن استخلاصھا من نص المادة نفسھا فضلا عما ذكره الفقھاء عند بیان 
مفھوم الغائب ، ویقصد بالشروط الضمنیة تلك الشروط التي لم یتم النص علیھا 
صراحة من قبل المشرع العراقي عند تعریفھ للغائب ولكن یمكن التاكید على 

عدم انطباق صفة الغائب كشروط لتحقق صفة الغائب ؛ بمعنى ضرورة تحققھا 
  على الشخص اذا لم توجد

  مشكلة البحث  –ثانیاً 
تتمثل مشكلة البحث بعدم وجود دراسات على الغائب والشروط اللازم توافرھا فیھ 
وحدود تلك الشروط صریحة كانت ام ضمنیة لان اغلب الدراسات تركز على 

  المفقود .
  أھمیة البحث -ثانیاً 

بضرورة رسم تنظیم قانوني لتحدید متى یعد الشخص  أما اھمیة البحث فتتمثل
  غائباً ومن ثم یمكن الحكم بقصوره لضمان حمایتھ وحمایة المتعاملین معھ .

  خطة البحث  - رابعاً
الاول وبغیة توضیح ھذه الشروط سنقسم بحثنا الى ثلاثة مطالب ثلاثة نخصص  

فنوضح فیھ الشروط الثاني اما  للشروط الضمنیة المتعلقة بشخص الغائب نفسھ،
المطلب الثالث نبین فیھ الشروط الضمنیة و الضمنیة المتعلقة بظروف الغائب ،

  وكالاتي  : المتعلقة بحكم الحجر 
  الشروط الضمنیة المتعلقة بشخص الغائب نفسھ -المطلب الاول :

The first requirement: Implicit conditions related to the person of the 
absent person himself 

لا یكفي توافر الشروط الصحیحة لعد الشخص غائبا بل أن ھناك شروطا            
تفھم ضمنا ینبغي تحققھا حتى یمكن للقضاء العراقي التدخل واصدار الحكم 
بقصور الغائب ، ولعل أھم تلك الشروط الضمنیة ما یتعلق بالغائب نفسھ ، وھي 

ء حمایتھ من خلال ضمان الحفاظ على شروط مرتبطة بھ كشخص یبغي القضا
اموالھ ، ولتوضیح ھذه الشروط الضمنیة المتعلقة بالغائب نفسھ نقسم ھذا المطلب 

  الى الفروع الثلاثة الاتیة : 
  الفرع الاول : ان یكون الغائب شخصا طبیعیا 

The first section: The absent person must be a natural person 
ء الخلیقة والى الان یعد الانسان محور اھتمام الباحثین من اجل منذ بد          

التعرف علیھ ومساعدتھ بغیة تجنب اي شئ ممكن ان یؤثر على ادائھ في اي مجال 
یعترف بالشخصیة القانونیة لكل  - كما بینا سابقا –من مجالات الحیاة، والقانون 

رة دفعت المشرع الى انسان صغیرا كان ام كبیرا ، الا ان ھناك اعتبارات كثی
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اضفاء صفة الشخص القانوني لغیر الشخص الطبیعي ، ونحن ھنا نقصد الشخص 
المعنوي او الشخصیة الاعتباریة ، فالشخص المعنوي في حقیقتھ عبارة عن 
مجموعة اشخاص او مجموعة اموال تتكاتف فیما بینھا او ترصد لتحقیق غرض 

القانونیة حكما اي بنص القانون معین وھدف مشروع من خلال اكتساب الشخصیة 
؛ بمعنى ان الشخص المعنوي یتجسد بالمؤسسات والھیئات او الجماعات التي یرید 
المشرع ان یعترف بھا ویعطیھا الحق في ممارسة كافة انواع التصرفات القانونیة 
في التعامل وتكون كالشخص الطبیعي من حیث امتلاكھا لذمة مالیة مستقلة عن 

ما كانت  الا –ن كونوھا كما تكون لھا صلاحیة اكتساب الحقوق الاشخاص الذی
شأنھا في ذلك شأن الشخص  وتحمل الالتزامات - ملازمة للصفة الانسانیة

معنوي في حقیقتھ لیس ، بالاستناد الى ما تقدم یتبین لنا ان الشخص ال)١(الطبیعي
رة شؤون ، وان كان یحتاج الى الاشخاص الطبیعیین لیتولوا اداشخصا طبیعیا

  مصالحھ واموالھ.
) من قانون رعایة القاصرین عرفت الغائب بانھ ٨٥ونظرا لان المادة (          

(الشخص الذي غادر العراق ....) وبما ان النص جاء مطلقا والمطلق یجري على 
اطلاقھ فعندئذ یطرح التساؤل ھل صفة الغائب تنطبق على جمیع الاشخاص 

  طبیعین ومعنویین ؟ 
الانسان كشخص طبیعي یمكن تصور مغادرتھ للبلد او اختفائھ ومن ثم          

امكانیة عده غائبا؛ بمعنى ان وصف الغائب یشمل الاشخاص الطبیعیین ، الا ان 
  التساؤل یثار حول مدى امكانیة عد الشخص المعنوي غائبا ؟

وجوده  وللاجابة عن ھذا السؤال لابد من القول ان الشخص المعنوي یستمد        
واھلیتھ من اعتراف القانون بھ فوجوده كشخصیة ھو مجرد فرضیة قانونیة 
واھلیتھ اعتباریة، ومن ثم فانھ لا یمكن تصور انعدام ذلك الوجود او تلك الاھلیة 
الا بانعدام الشخص المعنوي ذاتھ وھذا یعني زوالھ ، كما لا یمكن تصور حدوث 

تریھ جنون او عتھ او سفھ او كن ان یعنقص في اھلیتھ لانھ لیس شخصا طبیعیا یم
، ولذا فان المنطق یؤكد عدم امكانیة عد الشخص المعنوي غائبا مادام تم )٢(غفلة

تسجیلھ في السجلات الرسمیة ومنحھ الشخصیة القانونیة ؛ فاذا تم تثبیت وجود 
الشخص المعنوي في سجلات الدولة فھو یعد موجودا وان غاب الشخص الذي 

  او الاشخاص الذین اجتمعوا لتكوینھ . یتولى ادارتھ
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  الفرع الثاني: ان یكون الشخص عراقیا مقیما في العراق
Section Two: The person must be an Iraqi residing in Iraq 

حیث یحصل كل  لوائھا تحت شعب إنضمام على یتوقف الدولة وجود إن          
لتي تنسبھ الى تلك الدولة من خلال فرد من ابناء الشعب على الصفة الوطنیة ا

منحھ جنسیتھا ، ومن ثم خضوعھ لاحكام قوانینھا المختلفة ، اما من لا ینتمي الى 
) من قانون رعایة القاصرین ٨٥شعب الدولة فیعد اجنبیا عنھا ، ولان نص المادة (

جاء مطلقا باعتماده لفظ (الشخص) ولیس المواطن ومن ثم ھل یمكن القول ان 
غائب یمتد لیشمل جمیع الاشخاص الذین تتوافر فیھم شروط الغائب وطنیا وصف ال

  كان ام اجنبیا ؟
جواب ھذا السؤال ان وصف الغائب لا یمكن ان یشمل الا العراقي وذلك          

لانھ یترتب على منح وصف الغائب ان یتم اتخاذ اجراءات معینة تتطلب تدخل 
ل بدائرة رعایة القاصرین، ومعلوم ان مرفق عام من مرافق الدولة والذي یتمث

، عراقیین من القاصرین دون الاجانبدائرة رعایة القاصرین تتولى تنظیم شؤون ال
ولذا ولكي یعد الشخص غائبا في القانون العراقي ومن ثم خـضــوعـھ لاحكام 

یشترط ان القوانین العراقیة ومنھا القانون المدني وقانون رعایة القاصرین فانھ 
) ١عراقیا ، والعراقي حسب تعریف المشرع في الفقرة (ب) من المادة رقم ( یكون

الذي یتمتع  الشخصھو ( ٢٠٠٦) لسنة ٢٦لعراقیة رقم (من قانون الجنسیة ا
  . )٣(بالجنسیة العراقیة )

استنادا الى ما سبق فانھ لكي یعد الشخص غائبا لابد ان یكون من حملة          
ة كانت ام مكتسبة) ولذلك لا یدخل ضمن وصف الغائب الجنسیة العراقیة ( اصلی

العراقي الذي تنازل عن جنسیتھ العراقیة واكتسب جنسیة دولة اخرى حتى لو كان 
مقیما في العراق ،  ولا یشمل وصف الغائب الشخص الاجنبي الجنسیة حتى ولو 

  .)٤(مقیما في العراق وغادره بعد ذلك كان
لغائب مزدوج الجنسیة ؛ بمعنى انھ یحمل الجنسیة اما اذا كان الشخص ا          

العراقیة فضلا عن جنسیة دولة او عدة دول اخرى فانھ یعتبر عراقیا اذا تحققت 
من  ٣٣من المادة  ٢بقیة الشروط اللازمة لعده غائبا وھذا ما اكده نص الفقرة 

م في القانون المدني العراقي والتي نصت على ( على ان الاشخاص الذین تثبت لھ
وقت واحد بالنسبة الى العراق الجنسیة العراقیة وبالنسبة الى دولة اجنبیة او عدة 

  دول اجنبیة جنسیة تلك الدول فالقانون العراقي ھو الذي یجب تطبیقھ ) .
ولابد ان یكون ھذا العراقي مقیما في العراق وغادره الى بلد اخر او ترك          

ر مجھول داخل العراق ؛ بمعنى ان العراقي المقیم محل اقامتھ المعتاد الى مكان اخ
اصلا في بلد اخر غیر العراق وغادره الى بلد اخر ، او غیر مكان اقامتھ داخل 
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ذلك البلد الى مكان اخر دون معرفة مكان وجوده ، لا یمكن عده غائبا استنادا 
 صالشخ) من قانون رعایة القاصرین التي بینت ان الغائب ( ٨٥لنص المادة (

  فیھ). لھ مقام یعرف لم او غادر العراق الذي
   ان یكون الشخص بالغا عاقلا - الفرع الثالث :

Section Three: The person must be a sane adult 
لابد لكي نستطیع عد الشخص غائبا ومن ثم اتخاذ التدابیر التي نص علیھا         

ون بالغا لان غیر البالغ لا قانون رعایة القاصرین في حقھ وعده قاصرا من ان یك
یجري علیھ قلم وھو محجور علیھ لذاتھ ومن ثم ھو یعد بحكم الاصل قاصرا لعدم 
تعلق حكم بقولھ على نفسھ ومن ثم فلا یمكن تصور ان یتعلق بھ على غیره 

 ، والبلوغ حسب نص المشرع العراقي یقترن بالرشد ، واستنادا لنص)٥(حكم
 سنة عشرة ثماني ھي الرشد سن فإن) ٦(العراقي دنيالم القانون من )١٠٦المادة(

فالانسان  .)٧(العمر من عشرة بتمام الثامنة یتحقق القانوني كاملة ؛ بمعنى ان البلوغ
والضار ؛  النافع وبین والقبیح الحسن بین یمیز یمكنھ أن عند اتمامھ ھذه السن

الغبن الیسر وذلك  بمعنى انھ یستطیع فھم البیع والشراء وتمییز الغبن الفاحش عن
 دقیق، بشكل یجریھا التي التصرفات تقییم لاكتمال نضج عقلھ ومن ثم فھو یستطیع

وبالاستناد لھذه الوجود  كاملة القانونیة التصرفات إجراء في أدائھ أھلیة ولھذا تعتبر
  .التصرفات بجمیع انواع القیام التام للاھلیة اباح القانون لھ الحق في

التي یكون فیھا الشخص بالغا  العمریة الفترة بد من التاكید على انوھنا لا         
 إتمام ھي العراق، ففي ،)٨(والمكان الزمان آخر حسب إلى مشرع من تختلف
من القانون المدني العراقي، اما  ١٠٦استنادا لنص المادة  العمر من عشرة الثامنة

سنة استنادا  ٢١ في مصر فیعد الشخص بالغا بعد اتمامھ سن الرشد الذي ھو
یعد فیھا الشخص صغیرا ومن  التي الفترة فإن ) ،  وبذلك٤٥/٢و  ٤٤/٢للمادتین (

 یقضیھا التي الفترة من أطول المصري ثم یعامل كقاصر ناقص تمییز في القانون
 سن لھ لیس أن تمتع الشخص بالتمییز والواقع ،)٩(الصغیر في القانون العراقي

 قبل في الصبي یظھر قد فالتمییز بتمامھا، یتكامل أو فیھا یظھر معینة منضبطة
بیئاتھم ناھیك عن  واختلاف الاشخاص لاختلاف تبعا عنھا یتأخر وقد السابعة بلوغ

الفقھاء قاموا بتحدید مراحل الادراك  ولكن ، والصحي العقلي مدى استعدادھم
وحید والتمییز ومن ثم تحدید متى یعد الشخص بالغا بالسنوات رغبة منھم في ت

الاحكام للجمیع ، ومنع اضطرابھا واستندوا في تحدیدھم ھذا الى الحالة الغالبة ، 
ونتیجة لھذا التحدید المتمثل بجعل سن البلوغ مشروطة بسن محدد تم تسھیل مھمة 

 ، القضاء بتیسیر امكانیة معرفتھ ومن ثم التاكد من مدى تحقق الشرط من عدمھ
، وعلیھ فانھ )١٠(علیھ والتعرف طھضب محسوس یسھل وصف الشرط ھذا لأن
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 - وتحققت بقیة الشروط –یشترط ان یكون الشخص قد اتم الثامنة عشر من العمر 
  حتى یمكن عده غائبا.

ومن ثم  )١١(كما یتوجب ان یكون الشخص عاقلا حتى یمكن عده غائبا         
 یخرج من نطاق الغائب وان كان یدخل في نطاق القصر الشخص عدیم الاھلیة

الذي وبالرغم من وصولھ الى سن الرشد الا انھ یكون فاقدا لعقلھ ویقصد بھ 
؛ فالمجنون ھو شخص لدیھ مرض ادى الى زوال عقلھ فحدث اختلال )١٢(المجنون

في القوى الممیزة بین الامور الحسنة والقبیحة ومن ثم فھو لا یدرك عواقب اقوالھ 
شخص عدیم التمییز فھو  وھو، )١٣(وافعالھ ویصحبھ اضطراب وھیاج غالبا

محجور لذاتھ اذ لا یؤخذ منھ لا قول ولا فعل ومن ثم فھو یعد قاصرا ویخضع 
لاحكام قانون رعایة القاصرین دون حاجة لتحقق بقیة شروط الغائب ؛ بمعنى اننا 
لا نحتاج للحكم بعد المجنون غائبا لعدم تعلق حكم باقوالھ او تصرفاتھ من حیث 

  الاصل . 
قد لا یكون الشخص فاقدا لاھلیتھ بشكل كامل بل یكون الشخص ناقص و         

الذي یحق لھ القیام  )١٤(الاھلیة نتیجة قصور عقلھ ووجود نقص فیھ كالمعتوه الممیز
بالتصرفات التي یستطیع الصبي الممیز القیام بھا ، وتتمثل حصرا بالتصرفات 

حضا والتي یحظر علیھ النافعة نفعا محضا دون التصرفات التي تضر بھ ضررا م
القیام بھا في حین تكون التصرفات الدائرة بین النفع والضرر موقوفة على اجازة 
ولیھ ، فھكذا شخص یعد قاصرا بحكم القانون ومن ثم یخضع للحمایة التي یوفرھا 
قانون رعایة القاصرین للمشمولین باحكامھ دون حاجة للغیبة كظرف ینبغي تحققھ 

  حتى یعد قاصرا.
  طلب الثاني : الشروط الضمنیة المتعلقة بظروف الغائبالم

The second requirement: implicit conditions related to the circumstances 
of the absent person  

اذا غاب شخص عن محل اقامتھ المعتاد مدة تزید على السنة ما أدى الى          
ن معھ او المرتبطین بھ یتوجب تضرر مصالحھ او مصالح الغیر من المتعاملی

اتخاذ الاجراءات اللازمة لضمان الحفاظ على اموالھ وحقوقھ ومصالحھ لدرء 
الضرر عنھ او عن الاخرین ، ولا یمكن القیام بتلك المحافظة الا من خلال تقریر 
الحجر على تلك الاموال والممتلكات نتیجة عدم وجود صاحبھا ومن ثم تكلیف من 

رتھا ، ولكن ولكي نقرر امراً جللاً كھذا لابد من التأكد من عدم ینوب عنھ في ادا
قدرة ھذا الشخص على العودة ، فان كان بامكانھ الرجوع فھو أولى بالمحافظة 
على اموالھ وحقوقھ ، وكذا الامر اذا كان قد ترك من ینوب عنھ ؛ لان ترك الوكیل 

تابعھا ویحافظ علیھا من یعني أن تلك الاموال والحقوق مأمون علیھا لوجود من ی
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عبث الاخرین ، اما ان تعذر تحقق الشرطین فعندئذ یتوجب الحجر على اموال 
  الغائب بعده قاصرا ونوضح كلا الشرطین في الفرعین الاتیین .

الفرع الاول : عدم رجوع الشخص الى محل اقامتھ طوال المدة المحددة ( ما 
  یزید عن سنة ) لظروف قاھرة منعتھ من ذلك 

Section One: The person does not return to his place of residence for the 
specified period (more than one year) due to force majeure circumstances 
that prevent him from doing so. 

وھو شرط لم یقرره المشرع العراقي الا اننا نرى ضرورة اضافتھ ، اذ          
المدة كمعیار زمني ضابط اخر یتمثل بمدى قدرة الشخص  ضابط ان یرفق معلابد 

الغائب على العودة لبلده حتى یمكن تبریر منحھ الحمایة القانونیة  والحفاظ على 
اموالھ ومن ثم منع الضرر عنھ وعن غیره ،  ومن ثم فاذا كان بامكان الشخص 

رة الارضیة فلا یعد غائبا ، اما العودة لبلاده حتى لو كان في الجانب الاخر من الك
اذا لم یكن باستطاعتھ العودة الى بلده فیعد غائبا حتى ولو كان مكان وجوده على 

  .)١٥(حدود البلد او في داخلھ
ومن الامور التي یمكن عدھا ظرفا قاھراً جمیع انواع الكوارث الطبیعیة          

لى بلاده او مكان من زلازل او حروب او عواصف تحول دون عودة الشخص ا
اقامتھ المعتاد ومن ثم تمنعھ من ادراة شؤون حیاتھ بنفسھ او من خلال وكیل ینوب 
عنھ بارادتھ ، كما یمكن عد المرض ظرفا قاھراً كأن یكون الشخص مریضا او 
مرتبطا بمریض لا یستطیع تركھ ،  وكذا الامر في حالة  تدھور العلاقات الدولیة 

یھا الشخص ودولة موطنھ الاصلي كنزاع على الحدود او بین الدولة التي یوجد ف
بسبب موقف سیاسي مما ینجم عنھ قطع العلاقات السیاسیة والاقتصادیة بین الدول 
او حالة فرض منع التجوال وغلق الحدود كما حدث عند انتشار فایروس كورونا 

حالة اسقاط او حالة التھدید بالقتل او ظاھرة التھجیر التي شاعت في بلدنا وكذلك 
او سحب الجنسیة من الشخص فھذه صور لما یمكن عده ظرفا قاھرا یمنع 

  الشخص من العودة الى بلاده ،  او محل اقامتھ المعتاد.
وقد یقول البعض ان اشتراط تحقق الظرف القاھر لمنح صفة الغائب یمثل         

فـسـھ الى في حقیقتھ شرطا لحمایة مصالح الغائب ولكنھ قد یؤدي في الوقت ن
الاضرار بمصالح الغیر المتضرر فعلا من غیبة الشخص ؛ بمعنى انھ قد لا یوجد 
ظرف قاھر یمنع الشخص من العودة ولكنھ لا یعود بارادتھ فھنا ھو لن یعد غائبا 
ولن یحجر على اموالھ مما قد یترتب علیھ اضرار بمصالح الاخرین فھل یمكن 

دالة لانھ یحابي الشخص المتعنت عن العودة القول ان ھذا الشرط یمثل مجافاة للع
  على حساب مصالح الاخرین المتضررین من غیبتھ  ؟
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وللاجابة عن ھذا التساؤل نود أن نبین ان دعوتنا لاشتراط الظرف القاھر         
لعدم العودة كمبرر لمنح صفة الغائب نرید بھ مصلحة الجمیع من خلال تدخل 

حسن النیة ، وحصر اموالھ ومن ثم انصاف كل من  الدولة لتعیین نائب عن الغائب
لھ حق على الغائب فضلا عن توفیر الحمایة للغائب بالاساس كونھ لا یستطیع 
العودة لسبب خارج نطاق قدرتھ وارادتھ ، اما عند عدم تحقق الظرف القاھر لمنع 
عودة الشخص فعندئذ یعد حاضرا ویعامل معاملة الشخص الموجود فعلا دون 

للغیر لانتظار مرور مدة تزید على السنة للحصول على حقھ فضلاً عن حاجة 
  محاولة اثبات تحقق جمیع الشروط اللازمة لعد الشخص غائبا .

الفرع الثاني : عدم وجود وكیل ینوب عن الغائب في ادارة شؤونھ التي لا 
  یستطیع حتما اداراتھا بنفسھ بحكم غیابھ

The second section: The absence of an agent to represent the absent 
person in managing his affairs, which he is inevitably unable to manage 
himself due to his absence. 

) من ٨٨ھذا الشرط یفھم ضمنا من خلال مفھوم المخالفة لنص المادة (          
لم یكن للغائب او المفقود وكیل قانون رعایة القاصرین النافذ والتي جاء فیھا ( اذا 

عینت المحكمة قیما علیھ )؛ بمعنى انھ اذا كان للغائب وكیل فلا یحق للمحكمة 
  .)١٦(التدخل بتعیین قیم علیھ

بنفسھ القیام بتنفیذ كل  الشخص یباشر أن القانونیة الالتزامات في فالأصل          
القانونیة ، ولكن قد تحدث  من واجبات ناجمة عن التزاماتھ ما یترتب على عاتقھ

ظروف تحول دون قدرة الشخص على تنفیذ التزاماتھ بنفسھ كالمرض او قلة 
الخبرة او السفر او الغیبة مما یؤدي الى ضرورة حلول غیره محلھ لتنفیذ التزاماتھ 
من خلال توكیل ذلك الغیر او جعلھ نائبا عنھ ؛ فالوكالة والنیابة تسمح للانسان ان 

في اكثر من مكان من خلال وكلائھ او نوابھ ، وھي بذلك تمثل  یكون حاضرا
ضمانة لتسھیل تنفیذ الالتزامات وانجاز المعاملات ، كما ان الوكالة والنیابة تسھم 
في تسھیل امور الاشخاص عن طریق تمكینھم من اجراء تصرفات قد یتعذر 

وق الافراد الذین علیھم ابرامھا بانفسھم ، ومن ثم فھي تسھل التعاقد مع ضمان حق
لو حرموا من توكیل او انابة غیرھم لما تمكنوا من استیفاء حقوقھم او المحافظة 

    علیھا .
رغم اختلاف  –واتفق فقھاء الشریعة الاسلامیة على تعریف عقد الوكالة            

" عقد یتم فیھ تفویض شخص على ان الوكالة في حقیقتھا ھي  –الالفاظ المستعملة 
 الإنسان " اقامةاو ھي  )١٧(علھ مما یقبل النیابة الى غیره لیفعلھ في حیاتھ "مالھ ف
 مشروع غیر عمل في عنھ آخر وكل شخص فإذا بتصرف، بالقیام نفسھ مقام غیره
  .)١٨(شرعا " یملكھ لا نفسھ الموكل لأن صحیحة غیر الوكالة كانت
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من القانون المدني  )٩٢٧وعرف المشرع العراقي الوكالة في المادة (           
والتي نصت على ان الوكالة ھي (عقد بھ یقیم شخص غیره مقام نفسھ في تصرف 

والوكیل یكون بطبیعة الحال كامل الاھلیة وموجودا في البلد ، ، )١٩(جائز معلوم )
ذلك لانھ لا یتصور ان یتولى شخص ادارة اموال الغائب وھو بنفسھ غائب ، والا 

  .)٢٠(وكالة تكون قد انتفتة من وجود الفان الحكم
واستنادا للوكالة تحل ارادة النائب محل ارادة الاصیل للقیام باجراء           

تصرف قانوني ؛ بمعنى ان الوكیل یمثل النائب الاتفاقي لان مصدر نیابتھ ھو عقد 
  .)٢١(الوكالة

ھ في بالاستناد لما تقدم اذا كان الشخص الغائب قد عین وكیلا ینوب عن         
تنفیذ التزاماتھ مما یمنع تعطیل مصالحھ او المساس بمصالح الاخرین فانھ لا 
یتصور عندئذ امكانیة عد ذلك الشخص غائبا لوجود من ینوب عنھ بارادتھ بمعنى 

، )٢٢(انھ یعد كالحاضر طالما كانت لدیھ القدرة على مراقبة ذلك الوكیل وتوجیھھ
بتثبیت ھذه الوكالة في حالة توفر الشروط وعندئذ یتوجب على المحكمة " ان تحكم 

  .)٢٣(الواجب توفرھا في الوصي في الوكیل المختار"
  المطلب الثالث : الشروط الضمنیة المتعلقة بحكم الحجر

The third requirement: implicit conditions related to the quarantine ruling 
وره بسبب تلك الغیبة من تلقاء لا یمكننا الكلام عن غائب وتقریر قص         

أنفسنا بل لابد من تحقق شروط صریحة واخرى ضمنیة حتى یمكن الحجر على 
اموالھ ومن ثم تعیین قیم للاشراف على ادارة تلك الاموال والمحافظة علیھا ، وھو 
امر لا یتصور صدوره الا من قبل سلطة رسمیة تبحث في تحقق تلك الشروط 

على الغائب بعدّه قاصرا ، وتتمثل تلك السلطة بالقضاء واصدار قرارھا بالحجر 
الذي تناط بھ مھمة التأكد من تحقق شروط الغیبة ومن ثم اصدار حكم قضائي ملزم 
بالحجر على الغائب القاصر، الا أنھ ولكي یتدخل القضاء یتوجب رفع دعوى 

  امامھ لذا نقسم ھذا المطلب الى فرعین وكالاتي: 
  Section One: Filing a stone claim وى الحجرالفرع الاول: رفع دع

لم ینص المشرع العراقي على شروط اجرائیة ینبغي تحققھا لعد الشخص          
اذ لم یُشترط اقامة دعوى لعد الشخص غائبا بشكل صریح لا في القانون غائباّ ؛ 

التي ولكن قد یطرح تساؤل حول الكیفیة المدني ولا في قانون رعایة القاصرین ،  
یمكن التاكد بھا من عدّ الشخص غائبا، فمن الذي سیتحقق من عدم وجود الشخص 
ومغادرتھ لمكان اقامتھ مع استمرار ورود معلومات واخبار منھ ؟ ومن سیتأكد من 
مرور الزمن المحدد في القانون وتعطیل المصالح ؟ وھل یكفي مرور المدة 
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راق او ترك مكان اقامتھ المعتاد المحددة في القانون لعد الشخص الذي غادر الع
  غائبا؟ 

ان الاجابة عن الاسئلة السابقة یقتضي وجود مصدر رسمي یثبت غیبة          
الشخص بعد التحقق من تحقق جمیع شروطھا ضمانا لاستقرار المعاملات وعدم 
مفاجأة الاشخاص بعدھم غائبین والحجر على اموالھم لمجرد سفرھم لمــدة من 

البلاد او تغییرھم لمحل اقامتھم ، فضلا عن الحفاظ على اموال من الزمن خارج 
اضطر للمغادرة بسبب تھدید او تھجیر . وھذا المصدر الرسمي لا یمكن الا ان 

أن یكون حكم محكمة یثبت حالة غیاب الشخص ومن ثم عده قاصرا ؛ بمعنى 
نونیة الحكم القضائي ھو شرط جوھري لعد الشخص غائبا ، وھو الوسیلة القا

الوحیدة لاضفاء صفة الغائب على الشخص ؛ لان الحكمة من اثبات غیبة الشخص 
تتجسد في ان " الغائب كامل الاھلیة الا ان المشرع رأى اقامة وكیل عنھ لرعایة 

،  ولا یمكن أن یصدر الحكم الا )٢٤(اموالھ وادارتھا والمحافظة علیھا اثناء غیبتھ"
بة بعد شخص ما غائبا ومن ثم وبعد التأكد من برفع دعوى امام المحكمة للمطال

تحقق غیبتھ یعد قاصرا ویتم تعیین قیم علیھ ان لم یكن عنده وكیل اختیاري ینوب 
  عنھ .

ویعد شرط رفع دعوى لاستصدار حكم بالغیبة والقصور شرطا ضمنیا یفھم         
كیل عینت اذا لم یكن للغائب او المفقود و) التي ورد فیھا (٨٨( من نص المادة

وھذا یعني ان المحكمة تتدخل لتعیین القیم فالاولى ان تتدخل ، )  المحكمة قیماً علیھ
، )٢٥(بدایة لعد الشخص غائبا حتى یمكنھا بعد ذلك ان تعین من یتولى ادارة اموالھ

تنتھي الغیبة ) من قانون رعایة القاصرین قد نصت على انھ (  ٩٢المادة (كما ان 
فمن  ، ) وت المفقود او بحكم من المحكمة المختصة بعده میتاًبزوال سببھا او بم

النص یتبین لنا ان حكم محكمة الاحوال الشخصیة ضروري لانھاء حالة الغیبة او 
  .وریا لاعلان حالة الغیبة ابتداءًالفقد ومن ثم فھو یكون ضر

ولإستصدار ھذا الحكم یجوز لكل ذي مصلحة أن یرفع دعوى قضائیة یطالب       
، والحكم یكون كاشفا لحالة الغیبة ، فبدون رفع من خلالھا الحكم بغیاب الشخص 

الدعوى لا یمكن للقضاء ان یتدخل ومن ثم لا یتصور اصدار حكم قضائي ؛ 
ویفصل  یفسرھا والقاضي ومجردة، عامة یضعھا القواعد، یضع عندما فالمشرع

 القاضي تذكیر في ینحصر المشرع دور فإن حدة، ومن ثم على حالة كل حسب
 من علیھ تشتمل ما تحدید مھمة لھ ویخول الغائب او الاخرین مصلحة بتغلیب
معنى  تفسیر على القاضي یتوجب المبدأ، ھذا بمعنى انھ وبمقتضى العملیة، الناحیة

 قریب باجتھاد فیتقدم أمامھ، المعروضة القضیة لحل محتواه وتحدید النص القانوني
اجتھادیة ، وبھذا نستنتج  أحكامھا أغلبیة مادة أمام نحنو وخاصة والواقع، للحقیقة
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ان اصدار حكم قضائي لعد الشخص غائبا ھو من شروط الغائب ومن ثم لا یترتب 
  .  )٢٦(اي اثر قبل صدور الحكم

  الفرع الثاني : صدور حكم قضائي بالحجر
Section Two: Issuance of a judicial ruling of interdiction 

ذا رفعت دعوى للمطالبة بعد شخص ما غائبا وتم اثبات تحقق شروط ا        
واقتنع القاضي بتلك الادلة وبتحقق الغیبة  -الصریحة والضمنیة  –الغائب 

فالمفروض ان یتم تحدید المدة التي بانتھائھا یعتبر الشخص غائبا ؛ بمعنى یحدد 
قاضي ھل یشترط ، ولكن اذا انتھى ذلك الاجل المضروب من ال)٢٧(القاضي اجلا

الرجوع للمحكمة من جدید للحكم بعد الشخص غائبا او ان انتھاء الاجل یجعل 
الشخص في حكم الغائب القاصر دون الحاجة الى حكم ؟ بالنسبة للفقھ الاسلامي 

  في المسألة قولان :
: لابد من صدور حكم القاضي بعد الشخص غائبا فلا یكفي مضي القول الاول

  )٢٨(المدة
د الشخص غائبا بل یكفي مضي : لا حاجة لصدور حكم ثاني لعلثانيالقول ا

  .)٢٩(المدة
اما في القانون فبالرجوع  لقانون رعایة القاصرین ،  فانھ یمكننا القیاس        

لان الفقد صورة من صورة –ومن ثم تطبیق مایتم العمل بھ في حالة المفقود 
لا یكون قابلا  - صل في الموضوع حیث یقوم القاضي  باصدار حكم قبل الف - الغیبة

ویتضمن ھذا الحكم قبل الفصل تحدید مدة  -للطعن الا مع الحكم في الموضوع 
للحكم بعدھا یعد الشخص غائبا، فاذا انقضت المدة یقدم المعني بطلب الحجر 
عریضة لاستصدار حكم بعد الغائب قاصرا والحجر على اموالھ وتنصیب قیم على 

عاة خصوصیة ھذا الحكم الصادر قبل الفصل في الموضوع تلك الاموال، مع مرا
لارتباطھ بمدة معینة ھي تلك المدة التي حددھا المشرع والتي تزید على السنة 

  .)٣٠(لیحكم بعد انتھائھا بعد الشخص غائبا
ر حكم بالحجر فاذا قرر القاضي عـدّ الشخص غائبا توجب علیھ اصدا         

ه المنع مطلقا سواء من التصرفات القولیة او من ، والحجر في اللغة معناعلیھ
، اما في الاصطلاح فیقصد بھ " منع شخص عن التصرفات القولیة او )٣١(غیرھا

، وقد )٣٢(عن التصرفات التعاقدیة عن نفاذھا ، اما الافعال فلا تكون محلا للحجر "
) من مجلة الاحكام العدلیة الحجر بانھ ( منع شخص ٩٤١عرفت المادة (

  ).قال لذلك الشخص بعد الحجر محجوراصوص عن تصرفھ القولي ویمخ
یـتـضـح ممـا تـقدم أن القاضي یحكم بالحجر على الشخص اذا ثبت غیابھ ،        

ومن ثم یتم تعیین قیم علیھ لادارة اموالھ ، والقیم ھو ذلك الشخص الذي تقیمھ 
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ایة اموالھ وادارتھا المحكمة وینوب عن الغائب من خلال تمثیلھ والقیام على رع
 .)٣٣(وفقا لاحكام القانون

  Conclusionالخاتمة  
  بعد ان انتھینا من بحثنا نورد اھم النتائج والتوصیات التي توصلنا الیھا وكالاتي :

  اولا : النتائج 
لفظ الغائب یشمل الذكر والانثى لان احكامھما مشتركة ولان اللفظ في  -١

ي یشمل المذكر المؤنث حیثما یرد ، الشریعة الاسلامیة والقانون الوضع
الا اذا وجد نص صریح یقضي بخلاف ذلك او اقترن اللفظ بقرینة 

 استلزمت قصره على المذكر او المؤنث .
الشخص المعنوي وجوده الغیبة تقتصر على الاشخاص الطبیعیین لان  -٢

واھلیتھ مستمدان من اعتراف القانون كون شخصیتھ مجرد فرضیة قانونیة 
اعتباریة، ومن ثم فانھ لا یتصور انعدام ذلك الوجود او تلك  واھلیتھ

الاھلیة الا بانعدام الشخص المعنوي ذاتھ وھذا یعني زوالھ ، كما لا یمكن 
تصور قصور اھلیتھ لانھ لیس شخصا طبیعیا یمكن ان یعتریھ جنون او 

، فاذا تم تثبیت وجود الشخص المعنوي في سجلات   عتھ او سفھ او غفلة
ة فھو یعد موجودا وان غاب الشخص الذي یتولى ادارتھ او الدول

  الاشخاص الذین اجتمعوا لتكوینھ .
ان وصف الغائب لا یمكن ان یشمل الا العراقي وذلك لانھ یترتب على  -٣

منح وصف الغائب اتخاذ اجراءات معینة تتطلب تدخل مرفق عام من 
وم ان دائرة مرافق الدولة والذي یتمثل بدائرة رعایة القاصرین، ومعل

رعایة القاصرین تتولى تنظیم شؤون العراقیین من القاصرین دون 
الاجانب ، ولذا ولكي یعد الشخص غائبا في القانون العراقي ومن ثم 
یخضع لاحكام القوانین العراقیة ومنھا القانون المدني وقانون رعایة 

 یشترط ان یكون عراقیا.القاصرین فانھ 
لشخص غائبا ومن ثم اتخاذ التدابیر التي نص لابد لكي نستطیع عد ا     -٤

علیھا قانون رعایة القاصرین في حقھ وعده قاصرا من ان یكون بالغا لان 
غیر البالغ محجور علیھ لذاتھ وھو بحكم الاصل قاصر لعدم تعلق حكم 
بقولھ على نفسھ ومن ثم فلا یمكن تصور ان یتعلق بھ على غیره حكم ، 

یعد قاصرا بحكم راشدا لان عدیم العقل كما یتوجب ان یكون عاقلا 
القانون ومن ثم یخضع للحمایة التي یوفرھا قانون رعایة القاصرین 
للمشمولین باحكامھ دون حاجة للغیبة كظرف ینبغي تحققھ حتى یعد 

 قاصرا.
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لا یشترط لعد الشخص غائبا مجھولیة مكان وجود الشخص فقد یكون  -٥
فضلا عن استمرار تواصلھ مع الشخص معلوم مكان الوجود خارج البلد 

اھلھ ومعرفة اخباره الا انھ یعد غائبا رغم تحقق ھذا العلم ، ویتوجب عدم 
قدرتھ على العودة؛ فاذا كان بامكان الشخص غیر الموجود في بلاده او 
محل اقامتھ المعتاد العودة حتى لو كان في الجانب الاخر من الكرة 

یكن باستطاعتھ العودة الى بلده فیعد الارضیة فلا یعد غائبا ، اما اذا لم 
 غائبا حتى ولو كان مكان وجوده على حدود البلد او في داخلھ .

اذا كان الشخص الغائب قد عین وكیلا ینوب عنھ في تنفیذ التزاماتھ مما  -٦
یمنع تعطیل مصالحھ او المساس بمصالح الاخرین فانھ لا یتصور عندئذ 

ن ینوب عنھ بارادتھ بمعنى انھ یعد امكانیة عد ذلك الشخص غائبا لوجود م
 كالحاضر طالما كانت لدیھ القدرة على مراقبة ذلك الوكیل وتوجیھھ .

یعد حكم القاضي بتثبیت حالة غیاب الشخص ومن ثم عده قاصرا مصدرا  -٧
رسمیا یثبت غیبة الشخص بعد التحقق من تحقق جمیع شروطھا ضمانا 

عدھم غائبین والحجر على لاستقرار المعاملات وعدم مفاجاة الاشخاص ب
اموالھم لمجرد سفرھم لفترة من الزمن خارج البلاد او تغییرھم لمحل 

طر للمغادرة بسبب تھدید اقامتھم ، فضلا عن الحفاظ على اموال من اض
أن الحكم القضائي ھو شرط جوھري لعد الشخص ؛ بمعنى او تھجیر

 غائبا.
  ثانیا : التوصیات 

المدة كمعیار زمني وتعطیل المصالح كمعیار  ضابطي لابد ان یرفق مع     
موضوعي لعد الشخص غائبا ضوابط اخرى یتوجب النص علیھا صراحة في 

الشخص غائبا القانون لقطع سبیل التحایل على القانون او منع تاخر الحكم بعد 
، ولعل اھم الضوابط التي نرى ضرورة اضافتھا للنص ومن ثم الحكم بقصوره

كن تبریر دى قدرة الشخص الغائب على العودة لبلده حتى یمالقانوني تتمثل بم
، ھ ومن ثم منع الضرر عنھ وعن غیره، والحفاظ على اموالمنحھ الحمایة القانونیة

، بمعنى اننا نفضل تعدیل رورة النص على استصدار حكم قضائيفضلا عن ض
النص لیخصص الغیاب بالشخص الذي لا یستطیع العودة الى العراق لوجود 

روف قاھرة تحول دون عودتھ ورافق عدم امكانیة عودتھ استحالة تولیھ لشؤونھ ظ
بنفسھ فضلا عن عدم امكانیة مراقبتھ لمن ینوب عنھ حتى یشمل بالحمایة المدنیة 

من  ٨٥للغائب من خلال عده قاصرا ، والنص الذي نقترحھ كتعدیل لنص المادة 
 غادر العراق ومنعتھ كل شخصقانون رعایة القاصرین ھو الاتي : ( الغائب ھو 

 دون السنة على تزید فیھ مدة لھ مقام یعرف لم او إلیھ من الرجوع قاھرة ظروف
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 من علیھا یشرف أن أو بنفسھ، شؤونھ یتولى واستحال علیھ أن تنقطع اخباره ان
غیره وصدر حكم  او مصالح مصالحھ تعطیل ذلك على في إدارتھا وترتب ینیبھ

  .)قضائي بغیبتھ
   مش الھوا
للتفصیل ینظر : د. ماھر صالح علاوي الجبوري : مبادئ القانون الاداري ، المكتبة  )١(

. ؛ د. مسعود بو صنوبرة : اساس وشروط المسؤولیة ٣١، ص١٩٩٦القانونیة ، بغداد ، 
الجزائیة للشخص المعنوي ، مجلة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة ، كلیة الحقوق 

  ومابعدھا .  ٢٢١، ص٢٠٠٩،  ٢لعدد جامعة الاسكندریة ، ا
ى الشخصیات المعنویة وھي كل من ) من القانون المدني العراقي عل٤٧وقد نصت المادة ( )٢(

الادارات والمنشات العامة التي یمنحھا القانون شخصیة معنویة مستقلة عن  –الدولة (
حھا القانون الالویة والبلدیات والقرى التي یمن –شخصیة الدولة بالشروط التي یحددھا 
 الاوقاف ...). –شخصیة معنویة بالشروط التي یحددھا 

وان كان یمكن عد الشخص المعنوي قاصرا بالنسبة للتصرفات الصادرة منھ والتي تتجاوز  )٣(
الاھداف التي تم انشاؤه من اجل تحقیقھا ؛ اي التصرفات التي لا یحق لھ القیام بھا والتي 

 . تتجاوز ما تم تحدیده في سند انشائھ
العراقي بانھ ( یعد عراقیا  ٢٠٠٥) فقرة اولا من الدستور العراقي لعام ١٨وعرفت المادة (  )٤(

كل من ولد لاب عراقي او لام عراقیة) في حین عرفت الفقرة الاولى من المادة الاولى من 
الملغي العراقي بانھ (الشخص الحائز على  ١٩٦٣) لسنة ٤٣قانون الجنسیة العراقیة رقم (

 العراقیة حسب ولادتھ او تجنسھ او بوجھ اخر ) .الجنسیة 
) من قانون الجنسیة العراقیة ١والاجنبي وفق  مفھوم المخالفة لنص فقرة (ب) من المادة (  )٥(

النافذ ھو ذلك الشخص الذي لا یمتلك الجنسیة العراقیة ،  ویدخل كذلك ضمن مسمى الاجنبي 
جنسیة اي دولة اخرى فمثل ھذا الشخص  كل شخص یقیم في اقلیم الدولة العراقیة ولا یمتلك

یعد اجنبیا في نظر جمیع الدول ،  للمزید ینظر : د. حسن الھداوي : الجنسیة ومركز 
 . ٣٠٧، ص ١٩٦٣، مطبعة الارشاد ، ٤الاجانب واحكامھما في القانون العراقي ، بغداد ، ط

ولایات الدینیة ، ، ابي الحسن علي بن محمد بن حبیب : الاحكام السلطانیة والالماوردي )٦(
 .٥٣ھـ، ص١٣٨٦الطبعة الثانیة ، مطبعة البابي الحلبي واولاده ، مصر ، 

 .وسن البلوغ ھو نفسھ سن الرشد في القانون العراقي )٧(
محمد ابو زھرة : الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الاسلامیة ، دار الفكر العربي ، القاھرة  )٨(

 .  ٣١٤، ص١٩٧٦، 
 الصغیر فإن العراقي للقانون فبالنسبة موقفھ، في محق مشرع لك نرى في ھذا المجال أن )٩(

لأنھ في ھذا  للرشد مقبول سن وھو عمره، من )١٨(إكمالھ الأداء بمجرد أھلیة كامل یصبح
السن وبحسب اغلب اراء الفقھ والطب النفسي وعلماء الاجتماع قد وصل الى درجة جیدة 

 حتھ فضلا عن قدرتھ على تحمل الخسارةمن النضوج العقلي تؤھلھ للتصرف بما یفید مصل
  ٢١الذي قد یلحق بھ ، اما بالنسبة لتحدید المشرع المصري فان تحدید سن  والفشل

فضلا عن اكتسابھ للمزید من الخبرات  عقلیاً نضجاً كاساس للرشد یجعل من الشخص أكثر
وكھ سل العراقي، وھذا قطعا سیؤدي الى زیادة فرص النجاح في نظیره بشكل یفوق 

 .القانوني
عبد القادر عودة : التشریع الجنائي الاسلامي ، دار الكتاب العربي ، بیروت ،  )١٠(

  . ٦٠١، ص١ج
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) لان المشرع اشترط ان تترتب على غیبة الشخص ضرر یلحق بھ او بالاخرین والمجنون لایعتد ١١(

رین ،  فضلا عن وجود باقوالھ او افعالھ ومن ثم لا یتوقع ان یلحق بسبب غیبتھ ضرر على الاقل بالاخ
شروط سنوضحھا لاحقا تستلزم وجود العقل حتى یمكن الحكم بعد الشخص غائبا الامر الذي یقتضي 

 اخراج المجنون من دائرة الاشخاص الغائبین .
) فالمجنون ھو " كل شخص اختل تمییزه بین الامور الحسنة والقبیحة ومن ثم فھو لا یقدر على ١٢(

افعالھ " التفتازي ، سعد الدین مسعود بن عمر الشافعي : شرح التلویح على  ادراك عواقب اقوالھ او
، ٢، جالتوضیح ( التلویح الى كشف حقائق التنقیح) ، دار الكتب العلمیة ، بیروت ، بدون سنة نشر 

، وقیل بان المجنون " كل شخص زال شعور قلبھ مع بقاء حركة اعضائھ وقوتھا "  ٣٣١ص 
مد بن احمد الخطیب : الاقناع في حل الفاظ ابي شجاع ، دار الفكر ، بیروت ، الشربیني ، الشیخ مح

، ٦، ج ، مصدر سابق؛ وینظر : الرملي : نھایة المحتاج الى شرح المنھاج  ٤٢٠، ص٢، ج ھـ١٤١٥
،دار الشروق ، بیروت ، لبنان، .؛ احمد فتحي : المسؤولیة الجنائیة في الفقھ الاسلامي ٣٠٨ص

  . ٢٧٠، ص١٩٨٤،الطبعة الثالثة 
، دار الفكر العربي ، لبنان ، بدون سنة نشر  ٣ینظر : محمد ابو زھرة : الاحوال الشخصیة ، ط) ١٣(

  .٥٨٦. ؛ عبد القادر عودة : التشریع الجنائي الاسلامي ، مصدر سابق، ص ٤٧٣، ص 
المرض؛  ) العتھ: نقص العقل من غیر جنون وغالبا ما یصیب الشخص بسبب التقدم في السن او١٤(

فھو عارض یضعف القوة العقلیة ولكنھ لا یعدمھا ؛ فالمعتوه لا یستطیع ادراك الامور ادراكا صحیحا ، 
، ومن ثم ٧٦، ص٨٩، نبذة ١٩٧٠د. حسن علي الذنون : اصول الالتزام ، مطبعة المعارف ، بغداد ، 

من مجلة الاحكام  ٩٥٤فھو كالجنون لكن من دون ھیاج ؛ اي انھ جنون ھادئ ، وقد عرفتھ المادة 
العدلیة بانھ ( المعتوه ھو الذي اختل شعوره بحیث یكون فھمھ قلیلا وكلامھ مختلطا وتدبیره فاسدا). 

المعتوه محجور لذاتھ لذلك فان الاھلیة التي یمتلكھا ھي  ١٠٧وقد اعتبر المشرع العراقي في المادة 
  ة .نفس اھلیة الصبي الممیز؛ اي تتمثل باھلیة الاداء الناقص

) منھ على ھذا الشرط عندما عرف الغائب بانھ ١١٠) نص قانون الاسرة الجزائري في المادة (١٥(
الشخص الذي منعتھ ظروف قاھرة من الرجوع الى محل اقامتھ وادارة شؤونھ بنفسھ او بواسطة غیره 

لسوري لمدة سنة وتسبب غیابھ بضرر للغیر ،  كما نص على ھذا الشرط قانون الاحوال الشخصیة ا
یعتبر كالمفقود الغائب الذي منعتھ ظروف ) منھ على (  ٢٠٣حیث نصت المادة( ١٩٥٣لسنة  ٥٩رقم 

قاھرة من الرجوع إلى مقامھ أو إدارة شؤونھ بنفسھ أو بوكیل عنھ مدة أكثر من سنة وتعطلت بذلك 
ا غاب الزوج اذ -١) منھ قبل تعدیلھا على انھ (١٠٩) ، كما نصت المادة ( مصالحھ أو مصالح غیره

فقد الغي شرط العذر  ٢٠١٩) لسنة ٤بلا عذر مقبول .....) اما بعد تعدیلھا بموجب قانون رقم (
( إذا غاب الزوج أكثر من سنة جاز لزوجتھ أن تطلب إلى القاضي التفریق واصبح النص كالاتي 

 .لتضررھا من غیابھ عنھا ولو كان لھ مال تستطیع الإنفاق منھ) 
) من قانون ٢٠٣استلزمتھ بعض التشریعات بشكل صریح ومثال ذلك نص المادة () ھذا الشرط ١٦(

..... الغائب الذي منعتھ ظروف قاھرة من الرجوع إلى الاحوال الشخصیة السوري والذي جاء فیھ (
مقامھ أو إدارة شؤونھ بنفسھ أو بوكیل عنھ ...) وكذا الامر بالنسبة للمشرع الجزائري في المادة 

) من القانون المدني الیمني والتي نصت ٥٣نون الاسرة والمشرع الیمني في المادة () في قا١١٠(
 صراحة على ( ... ولم یكن لھ وكیل او ولي او وصي ....).

.؛ وینظر كذلك الرملي : نھایة  ٢١٧، ص ٢) الشربیني : مغني المحتاج ، مصدر سابق ،ج١٧(
.؛ ٤٠٠، ص٤اشیتھ ، مصدر سابق، ج.؛ ابن عابدین في ح١٤، ص٥المحتاج ، مصدر سابق، ج

.؛ المرداوي : الانصاف ، مصدر سابق ، ١٨١، ص٥الحطاب : مواھب الجلیل ، مصدر سابق ، ج
 . ٣٥٣، ص٥ج
) محمد سلام مدكور : المدخل للفقھ الاسلامي : تاریخھ ومصادره ونظریاتھ العامة ، دار النھضة ١٨(

قدري عبد الفتاح الشھاوي : احكام عقد الوكالة ك .؛ وینظر كذل ٦٢٧،  ص١٩٦٠العربیة ، القاھرة ، 
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.؛ علي فیلالي : ١٠،  ص٢٠٠١في التشریع المصري المقارن ، منشاة المعارف ، الاسكندریة ، 
 .١٢، ص٢٠١٠الالتزامات ، النظریة العامة للعقد ، موفر للنشر، الجزائر، 

دھا تفویض احد في شغل لاخر ) من مجلة الاحكام العدلیة الوكالة بع١٤٤٩وعرفت المادة () ١٩(
واقامتھ مقامھ في ذلك الشغل ویقال لذلك الشخص موكل ولمن اقامھ مقامھ وكیل ولذلك الامر موكل بھ، 

) من القانون المدني السوري ،  ٢٢٥) من القانون المدني المصري والمادة (٢٩٩ویقابلھ نص المادة (
 الجزائري . ٧٥/٥٨) من الامر ٥٧١ة () من القانون المدني الفرنسي والماد١٩٣٤والمادة (

 .٢-١) احمد خیرت : محاضرات في احكام الولایة على المال ، مصدر سابق ، ص٢٠(
ینظر : قدري عبد الفتاح الشھاوي : احكام عقد الوكالة في التشریع المصري المقارن ، مصدر ) ٢١(

 .١٢مصدر سابق ، ص .؛ علي فیلالي : الالتزامات ، النظریة العامة للعقد ،١٠سابق ، ص
الا انھ لابد من التاكید على انھ اذا جاوز الوكیل حدود وكالتھ او امتنع عن تنفیذ التزاماتھ دون ) ٢٢(

علم الموكل الغائب فعندئذ یمكن المطالبة بعد الشخص غائبا من قبل من تعطلت مصالحھ (الغائب نفسھ 
 .و الغیر)ا
 .٦١ص  ،مصدر سابق  ،یة القاصرین ) د. عصمت عبد المجید بكر : احكام رعا٢٣(
 . ٦١) د. عصمت عبد المجید بكر : احكام رعایة القاصرین ، مصدر سابق ، ص ٢٤(
تم الاعلان ) من قانون رعایة القاصرین والتي جاء فیھا (ی٨٧كما یمكننا الاستعانة بنص المادة () ٢٥(

كما  –صورة من صور الغائب  عن حالة المفقود بقرار من المحكمة، ..) فطالما ان المفقود ھو
فانھ یتوجب اصدار حكم في حالة الغائب من باب اولى طالما ان ھناك ضرر یترتب  –سنوضح لاحقا 

المرافعات المدنیة العراقي نص على اختصاصات محاكم الاحوال نتیجة ھذه الغیبة ،  كما ان قانون 
القیمومة والوصیة ونصب القیم او الوصي الولایة والوصایة و-٢(  -الشخصیة  بالنظر بالامور الاتیة:

) على ان یتم التقید بالاحكام ٣٠٠/٢وعزلھ ومحاسبتھ والاذن بالتصرفات الشرعیة والقانونیة (م
وھذا یعني ضرورة رفع دعوى للحجر .م١٩٨٠) لسنة ٧٨الواردة في قانون رعایة القاصرین رقم (

دسة من نفس المادة على انھ یدخل ضمن على اموال الغائب وتعیین قیم . كما نصت الفقرة السا
) مع مراعاة اختصاصات ٣٠٠/٦المفقود وما یتعلق بھ ( - ٦اختصاص محكمة الاحوال الشخصیة  (

  .وما بعدھا )  قاصرین ٨٥مدیریة رعایة القاصرین بشأن المفقود الواردة بالمادة (
لنظر في دعاوى الغائب اذ اشار فمن نص المادة اعلاه نجد ان المشرع العراقي قد اعطى للمحكمة حق ا

) من قانون رعایة القاصرین وھي المادة التي عرفت الغائب ؛ بمعنى ان المشرع وان ٨٥الى المادة (
استعمل لفظ المفقود الا انھ عده صورة من صور الغیبة ومن ثم فالاولى ان یتم اصدار حكم الغیبة من 

ب لانھ شخص معلوم الحیاة لاستمرار وصول اخباره، قبل المحكمة الا انھ لا یشترط الاعلان عن الغائ
وان كان یتوجب التاكد من تاریخ بدایة غیبتھ وقد وضحنا طریقة الاعلان عند الكلام عن الشروط 

 الصریحة لعد الشخص غائبا.
) وھذا ما اكدتھ مدیرة دائرة رعایة القاصرین السیدة ( ھند عبد جمیغ ) في المقابلة المیدانیة التي ٢٦(
جرتھا الباحثة معھا ، وسبق ذكرھا ، حیث اكدت ان دائرة رعایة القاصرین لا یمكن ان تتدخل وتصدر ا

حكما بالحجر على اموال اي قاصر ما لم یصدر حكم من محكمة الاحوال الشخصیة بعده قاصرا ، وھذا 
بناء على حكم محكمة الكلام ینطبق على الغائب اذ لا یمكن ان یتم تعیین قیم على اموالھ مالم یعد غائبا 

. 
) بالنسبة لقانون رعایة القاصرین تزید المدة عن سنة وتختلف باختلاف اسباب الغیبة واحوالھا ٢٧(

 وظروف الشخص الغائب والحالات التي یغلب علیھا السلامة .
) وھذا ھو راي الحنفیة في الغالب عندھم وھو قول عند المالكیة وبھ اخذ الشافعیة وقول عند ٢٨(

.؛ الحطاب: ٢٦١، ص٢نابلة . للتفصیل ینظر : الكاساني : بدائع الصنائع ، مصدر سابق ، جالح
.؛ ٢٥١، ص١١.؛ ابن قدامة : المغني ، مصدر سابق ، ج٤٩٧، ص٥مواھب الجلیل، مصدر سابق، ج

، ٤، ج١٤١٨، ١محمد بن عبد الرحمن بن محمد بن قاسم : المستدرك على مجموع الفتاوى ، ط
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.؛ الموسوعة الفقھیة الكویتیة ،  ٤٣١، ص٢: حاشیة الدسوقي ، مصدر سابق ، ج.؛ الدسوقي٢٢٦ص
 .٧٣،  ص ٢٩مصدر سابق،  ج

 ) وھو القول الراجح عند الحنابلة وقول للحنفیة والمالكیة،  ینظر المصادر نفسھا اعلاه.٢٩(
ب بعد انتھاء ) ولیس ھناك ما یمنع من رفع دعوى جدیدة لاستصدار حكم بالحجر على اموال الغائ٣٠(

 المدة طالما لیس ھناك نص یحدد كیفیة استصدار الحكم بعد انتھاء المدة .
 .١٥٧، ص١ابن منظور : المعجم الوسیط ، مصدر سابق ، ج) ٣١(
؛ وینظر ١ھامش ،٤٣احكام رعایة القاصرین، مصدر سابق، ص: د. عصمت عبد المجید بكر) ٣٢(

، موحد للاحوال الشخصیة، مصدر سابقلعربي ال: المذكرة التوضیحیة لمشروع القانون اكذلك
 .١٤٧ص

.؛ وینظر كذلك : ٢٧١محمد كمال حمدي : الولایة على المال ،مصدر سابق ، الجزء الاول ، ص) ٣٣(
شامل رشید الشیخلي :احكام المفقود بین الشریعة والقانون ، مجلة القضاء ، العددان الاول والثاني ، 

 .٣٧، ص١٩٧٦
  المصادر :

  المصادر الفقھیة اولا : 
-I بن أحمد الإمام فقھ في المغني :ابن قدامة موفق الدین ابي محمد عبد االله بن احمد بن محمد 

 ، دار الكتب ،تحقیق عبد االله بن عبد المحسن التركي وعبد الفتاح الحلو  ،الشیباني  حنبل
 .١٩٩٧ ،الطبعة الثالثة 

I-IIالدین محمد بن مكرم بن علي المتوفي سنة جمال  الامام العلامة ابو الفضل ،بن منظور
 .ھـ١٤١٤، الطبعة الثالثة ، بیروت، دار صادر  ،: لسان العرب ھـ٧١١
-III التفتازي ، سعد الدین مسعود بن عمر الشافعي : شرح التلویح على التوضیح ( التلویح

 .الى كشف حقائق التنقیح) ، دار الكتب العلمیة ، بیروت ، بدون سنة نشر 
-IVدار الفكر ، ٣محمد بن محمد المغربي : مواھب الجلیل شرح مختصر خلیل ، ط حطابال  ،

 .١٩٩٢بیروت، 
-Vمحمد بن احمد بن عرفة : حاشیة الدسوقي على الشرح الكبیر،عیسى البابي الدسوقي ،

 .الحلبي ،بلا سنة نشر 
-VIع ، دار الفكر ، الشربیني ، الشیخ محمد بن احمد الخطیب : الاقناع في حل الفاظ ابي شجا

 . ھـ١٤١٥بیروت ، 
-VII دار الكتب العلمیة ، الكاساني، ابو بكر بن مسعود: بدائع الصنائع في ترتیب الشرائع، 

 . ١٩٨٦، بیروت ،  ٢الطبعة
-VIII ، الماوردي ، ابي الحسن علي بن محمد بن حبیب : الاحكام السلطانیة والولایات الدینیة

 ھـ.١٣٨٦بي الحلبي واولاده ، مصر ، الطبعة الثانیة ، مطبعة البا
-IX١محمد بن عبد الرحمن بن محمد بن قاسم : المستدرك على مجموع الفتاوى ، ط ،

١٤١٨ . 
 ثانیا : المصادر الفقھیة 

X- دار الشروق ، بیروت ، لبنان، احمد فتحي : المسؤولیة الجنائیة في الفقھ الاسلامي،
 .١٩٨٤الطبعة الثالثة ،

XI -١٩٧٠ون : اصول الالتزام ، مطبعة المعارف ، بغداد ، حسن علي الذن. 
XII - ، د. حسن الھداوي : الجنسیة ومركز الاجانب واحكامھما في القانون العراقي ، بغداد

 .١٩٦٣، مطبعة الارشاد ، ٤ط



  ١٩  
 
 
 XIII -  شامل رشید الشیخلي :احكام المفقود بین الشریعة والقانون ، مجلة القضاء ، العددان

 .١٩٧٦ي ، الاول والثان
XIV- ١عبد القادر عودة : التشریع الجنائي الاسلامي ، دار الكتاب العربي ، بیروت ، ج .  
XV-  دراسة في قانون رعایة د. عصمت عبد المجید بكر : احكام رعایة القاصرین ،

القاصرین العراقي مع الاشارة الى تشریعات عربیة والقانون العربي الموحد للاحوال 
  .٢٠١١كتبة القانونیة ، بغداد ، الطبعة الاولى ، الشخصیة ، الم

XVI-  ،٢٠١٠علي فیلالي : الالتزامات ، النظریة العامة للعقد ، موفر للنشر، الجزائر. 
XVII -  ، قدري عبد الفتاح الشھاوي : احكام عقد الوكالة في التشریع المصري المقارن

 .٢٠٠١منشاة المعارف ، الاسكندریة ، 
XVIII -  صالح علاوي الجبوري : مبادئ القانون الاداري ، المكتبة القانونیة ، بغداد د. ماھر

 ،١٩٩٦ .  
XIX- دار الفكر العربي ، لبنان ، بدون سنة نشر .٣محمد ابو زھرة: الاحوال الشخصیة، ط ،  
XX-  ، محمد ابو زھرة : الملكیة ونظریة العقد في الشریعة الاسلامیة ، دار الفكر العربي

  .١٩٧٦القاھرة ، 
XXI- تاریخھ ومصادره ونظریاتھ العامة ، دار م مدكور : المدخل للفقھ الاسلاميمحمد سلا :

  .١٩٦٠النھضة العربیة ، القاھرة ، 
XXII -  د. مسعود بو صنوبرة : اساس وشروط المسؤولیة الجزائیة للشخص المعنوي ، بحث

الحقوق جامعة الاسكندریة ، منشور في مجلة الحقوق للبحوث القانونیة والاقتصادیة ، كلیة 
  ٢٠٠٩،  ٢العدد 

  ثالثا : القوانین 
-XXIII) ١٩٥١) لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم. 
-XXIV) ١٩٦٩) لسنة ٨٣قانون المرافعات العراقي رقم. 
-XXV ١٩٨٠لسنة  ٧٨قانون رعایة القاصرین العراقي رقم 

-XXVI ٢٠٠٥دستور العراق لسنة 
-XXVII  ٢٠٠٦) لسنة ٢٦العراقي رقم (قانون الجنسیة. 

-XXVIII) ١٩٤٨) لسنة ١٣١القانون المدني المصري رقم. 
-XXIX) ١٩٤٩) لسنة ٨٤القانون المدني السوري رقم. 
-XXX ١٩٥٣لسنة  ٥٩قانون الاحوال الشخصیة السوري رقم. 

-XXXI  ١٩٧٧كانون الاول  ٢٨الصادر في  ١٤٤٧.٧٧القانون المدني الفرنسي رقم. 
-XXXII ١٩٨٤الصادر سنة  ٨٤-١١انون الاسرة الجزائري رقم ق. 

-XXXIII  ٢٠٠٢لسنة  ١٤القانون المدني الیمني رقم.  
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