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 ثناءو شكر

اللهم‌لك‌الحمد‌والشكر‌كما‌ينبغي‌لجلال‌وجهك‌وعظيم‌سلطانك‌.‌يسرني‌بعد‌إن‌وصلت‌

‌إلى‌ ‌وتقديري ‌بخالص‌شكري ‌اتوجه ‌أن ‌تعالى، ‌الله ‌من ‌بعون ‌هذه، ‌رسالتي ‌نهاية إلى

شذى مظفر (‌‌والدكتورة‌)‌صفاء متعب فجة الخزاعيالاساتذة‌الافاضل‌كل‌من‌الدكتور‌)‌

ما‌لى‌الرغم‌من‌مشاغلهم‌الكثيرة؛‌و‌الذي‌تفضلا‌بالإشراف‌على‌هذه‌الرسالة‌ع(‌حسين 

تحلوا‌به‌من‌روح‌علمية‌طيبة،‌وما‌قدموه‌من‌ملاحظات‌وتوجيهات‌كان‌لها‌الأثر‌العظيم‌

في‌صيرورة‌رسالتي‌بشكلها‌النهائي‌،‌وأثني‌أطيب‌الثناء‌على‌ما‌قدموه‌لي‌من‌توجيهات‌

‌له ً ‌داعيا ‌سديدة ‌وآراء ‌أن‌صائبة ‌العزيز ‌القدير ‌المولى ‌سائلاً ‌التوفيق ‌و ‌الصحة ‌بدوام م

‌يحفظهم‌بعينه‌التي‌لا‌تنام.

‌و‌ ‌ورئيس ‌القانون ‌كلية ‌عمادة ‌إلى ‌والامتنان ‌بالشكر ‌الخاص‌الدكتور‌‌قسمأتقدم القانون

‌ (‌ ‌عبد المهدي ناصرالفاضل ‌طيلة ‌مساعدة ‌من ‌أبداه ‌ما ‌على ‌الماجستير،‌مد( ‌دراسة ة

يسرني‌أن‌أتقدم‌بالشكر‌والعرفان‌إلى‌السادة‌أعضاء‌لجنة‌المناقشة‌الأفاضل‌وكلي‌يقين‌و

‌كبير‌في‌هذا‌الجهد‌.‌اثربأن‌ملاحظاتهم‌سيكون‌لها‌

ولكي‌لا‌أكون‌منكراً‌للجميل‌فإني‌اتقدم‌بالشكر‌الجزيل‌وكل‌الامتنان‌والتقدير‌إلى‌استاذتي‌

‌القانونومثلي‌الأعلى‌في‌ ‌الخاص‌المحترمو‌قسم ‌طيلة ‌من‌معروف‌ليّ ‌قدّموه ة‌مدن‌،لما

‌أتقدم‌بالشكر‌الجزيل‌إلى‌أصدقائي‌في‌السنة‌التحضيرية‌في‌الماجستير‌،‌والدراسة،‌

‌بقل ‌أقدم‌شكري‌لكل‌من‌أعانني‌بكلمة‌طيبة‌او‌ورقة‌وعجزت‌عن‌شكره مي‌فإني‌وأخيراً

‌أحتفظ‌بشكره‌في‌قلبي‌.
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 الملخص
المهمة التي لها أثر كبير في موضوعات الاحوال الشخصية التي  المواضيعتعد المرونة التشريعية من 

وسيلة مرنة قادرة على  بوصفهامنبثقة من الشريعة الاسلامية،  لانهااختلف الباحثين  والفقهاء فيها، 
مواكبة المتغيرات والمستجدات، وذلك لأن الشريعة فيها قواعد و احكام مرنة وليس كل احكام الشريعة 

 .ا جزئيات  لامتناهية من الاحكامب جامدة بل هناك احكام كلية تندرج تحتهقوال
وتكمن دراسة المرونة التشريعية في قانون الاحوال الشخصية وتحديدا عقد الزواج وما لها من أثر في  

 شريع وأخرعقد الزواج التي يمكن أن تتغير أحكامها من ت لشروطاعطاء القضاء المعرفة الكافية بالنسبة 
فان المرونة التشريعية  ومن ثمة، والمهر وغيرها النفقةكذلك اثار عقد الزواج مثل مثل شرط العمر و 

جاءت نتيجة تغيير الاحكام وما الشريعة إلا قائمة على التوازن بين الاحكام الثابتة والمتغيرة ، ولأن 
تضى الحكم كتغير العرف كون بمقالاحكام لا يمكن تغيرها أو تكيفها وتطويعها لأهواء الناس بل تفسيرها ي

 حيث تتغير من التي فيكون الاخذ بالمرونة التشريعية أو التغيير في ظل وجود الظروف ،ةأو المصلح
في التغيرات والمستجدات التي  تتأثرفان القواعد القانونية التي يسنها المشرع  ومن ثمةالزمان والمكان، 

موما ونصوص المشرع في كيفية صياغة النصوص القانونية ع فهمعلى  يأثرتطراء بمرور الوقت مما 
 .خصوصا ةقانون الاحوال الشخصي

المشرع في عملية  يستعملها الطرق والوسائل التي حيث مننجد ان الصياغة التشريعية تتنوع لهذا 
للنصوص القانونية  فهنالك صياغة جامدة وصياغة مرنه وهنالك صياغه مادية تشمل الصياغة   هصياغت

ئن القانونية والافتراض الكمية  كذلك تشمل الصياغة الشكلية  وهنالك ايضا صياغة معنويه متمثلة بالقرا
 .القانوني

إذ  الصياغة التشريعية منوهذا الاخير الذي يعكس الصورة الواضحة للمرونة التشريعية واثرها في   
طرق الصياغة المعنوية يمكن ان تكون ذهنية وعقلية  وبواسطةيقات في قانون الاحوال الشخصية التطب

المشرع قادرة على صياغة نصوص قانونية تستوعب كل المتغيرات والفروض التي تستجد وهذه هي 
 .المرونة في الصياغة التشريعية

أو الصلاحية التي تمكنه من اجراء تعديلات  في مسائل  تعطي للمشرع المساحة الكافية ا فأنهومن ثمة  
  .الأحوال الشخصية وخاصة عقد الزواج وتطبيقاته توائم وتواكب التطورات التي تطراء على المجتمع

، لذا مسائل الاحوال الشخصية التي تدخل في صميم حياة الناس اليومية اهم  زواج منالعقد  يعدلذلك  
ضروري ان تكون هنالك صياغة تشريعية دقيقه وبلغة قانونية سليمة تسمح في معالجة النقص النجد من 
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وجود نصوص متسلسلة متكاملة يكمل بعضها الاخر. لذا نحاول بأو الخطأ أو الغموض أو التعارض 
واج في استها في عقد الز دراسة المرونة التشريعية في ظل احكام الثابت والمتغير في الفقه الاسلامي ثم در 

 .ظل قانون الاحوال الشخصية
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 المقدمة
  : موضوع الدراسة:أولاا 

 الشريعة من منبثقة لانها الاحوال الشخصية، موضوعات تأثير بارز في لها التشريعية المرونة
 وذلك في مسائل الأحوال الشخصية  توجدوالمستجدات التي  المتغيرات مواكبة على اوقدرته  الاسلامية،

 من الاحكام. لامتناهية  جزئيات تحتها تندرج كلية احكام فيها الشريعة لأن
المساحة التي تعطى  للقاضي من قبل المشرع من اجل ملائمة  هي التشريعيةالمرونة لان او 

 عقد وخاصة الشخصية الأحوال في مسائل تغيير اجراء من تمكنه التي الحكم القانوني للحكم الشرعي  و
 الناس حياة صميم في تدخل التي الاحوال الشخصية مسائل منالزواج  عقد يعدوتطبيقاته لذلك  الزواج

 متسلسلة نصوص وجودعن طريق  التعارض أو الغموض أو الخطأ أو النقص معالجةمن اجل  اليومية،
، وتكون منطقة المرونة التشريعية من احكام الثابت والمتغير هي الاحكام رالاخ بعضها يكمل متكاملة

المرونة اثر  ون ويكالشخصية ،  الاحوال قانون  ظل في الزواج عقد وتحديدا   الاسلامي المتغيرة في الفقه
تأثيرها على الصياغة التشريعية سواء كانت صياغة  عن طريقالتشريعية في قانون الاحوال الشخصية 

صياغه معنويه، فأما الطرق المادية فهي التي تعبر عن جوهر القاعدة القانونية تعبيرا ماديا  ممادية ا
 الصياغة الكميةقسمين اولا  علىمها مجسما في مظهر خارجي يمكن الوقوف عليه بسهوله ويمكن تقسي

وما هي تطبيقاتها في قانون الاحوال  الصياغة الكميةالشكلية لذلك نبحث في تعريف  الصياغة ثانيا
 ومن ثمةهو اعطاء القاعدة القانونية تحديدا محكما بالتعبير عن مضمونها برقم معين  بوصفهاالشخصية 

للقاضي بالتحكم بسلطته لان الصياغة هنا تكون صياغه يكون تطبيقها تلقائي لا يعطي مجال واسعا 
تحددت  لانها ايمنع نشوب الخلاف فيه ومن ثمةكميه ورقميه محدده تحديدا ثابتا لا تأويل فيه ولا ابهام 

تصبح القاعدة سهله التطبيق العملي، والصياغة  وبالتالي  تحديد رقميا وهذا مما يمنع الشك فيه والتحكم
أي بمعنى استنباط المشرع حكم واقعه التشريعية المرنة قد تكون في صورة القرائن القانونية غير القاطعة 

التي ، مما تعطي حكم للمسألة ليس لها حكم من المسألة ليس لها حكم من حكم واقعة منصوص عليها 
 .ي القانون الافتراضذ منصوص عليها في الحكم أو تأخ

دراسة الالجانب النظري والجانب العملي، لذا ستكون  امن اهمية الدراسة من جانبين وهمتكثانيا : 
هذا فيما يتعلق  متخصصة وشاملة في هذا النوع من مسائل الأحوال الشخصية وتحديدا  عقد الزواج

 قانون  تطبيقات في التشريعية المرونةاهمية دراسة  من الجانب العملي، وتكمن ا، أمبالجانب النظري 
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 بالنسبة الكافية المعرفة القضاء اعطاء في أثر من لها وما وتحديدا عقد الزواج الشخصية الاحوال
والنفقة والمهر  العمر شرط مثل خرا وا تشريع من أحكامها تتغير أن يمكن التي الزواج عقد لتطبيقات

 التوازن  على قائمة إلا الشريعة وما تغيير الاحكام نتيجة جاءت التشريعية المرونة فان وبالتالي ،وغيرها
 بل تفسيرها الناس لأهواء وتطويعها تكيفها أو يمكن تغيرها لا الاحكام ولأن ، والمتغيرة الثابتة الاحكام بين

 ظل في التغيير أو التشريعية بالمرونة الاخذ فيكون  أو المصلحة، العرف كتغير الحكم بمقتضى يكون 
 الزمان والمكان. حيث من تتغير التي الظروف وجود

 الدراسة:اشكالية ثالثاا: 
 والواقع العملي والذي يمثله  القانون  الدراسة من التعارض بين الواقع النظري  اشكاليةتأتي 

ل الأحوال الشخصية اخذ يصاغ قواعد قانونية في مسائل ئنجد المشرع في مسا حيث ،المتمثل بالقضاء
الأحوال الشخصية ويدخلها في المرونة التشريعية، بالمقابل هي من احكام الثوابت في الشريعة الإسلامية 

نسعى في هذه الدراسة معرفة المساحة التي يستطيع المشرع التحرك فيها عند صياغة أي قاعدة  ومن ثمة
 رامه، ومن جانب اخرواب هانعقاد حيث ئل الاحوال الشخصية وتحديدا  عقد الزواج منتشريعية تتعلق بمسا

 -تكمن اشكالية الدراسة في عدة تساؤلات ومنها:

  قواعد الزواج  بالرغم من إنلماذا المرونة التشريعية لها تأثير مهم في مسائل الأحوال الشخصية
 مستوحاة من الشريعة الإسلامية؟

  ؟المرونة التشريعية في الأحكام التعبدية التوقيفيةهل يمكن تطبيق 
 نة التشريعية في قواعد الزواج ؟رو تتعد صور الم ان هل يمكن 
 ها للمرونة التشريعية بيهل يمكن افتراض احكام لمسائل الزواج على صورة الحيل القانونية وتنس

 ؟المعنوية

 رابعاا: نطاق الدراسة:
ا   قواعد الزواج دريعية( في مسائل الأحوال الشخصية وتحدييتحدد نطاق الدراسة )المرونة التش

ودراستها ما بين منظور قانون الأحوال الشخصية العراقي ومقارنتها بأحكام الشريعة الإسلامية والفقه 
تأثير المادي والمعنوي في مسائل قواعد الفي الشريعة الإسلامية والقانون، و  مسوغاتهاالإسلامية، ومعرفة 

 لطلاق.الزواج وا
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 خامسا: منهج الدراسة:
لنا  يتسنىالمنهج هذا  من خلالارتأينا في هذه الدراسة إلى اعتماد المنهج  التحليلي المقارن، ف

قواعد الزواج والطلاق في ظل قانون الاحوال الشخصية العراقي رقم بتحليل القواعد القانونية ذات الصلة 
هو المعدل وبيان موقف احكام القضاء قدر تعلق الامر بالدراسة، أما المنهج المقارن  1959لسنة  188

مع احكام الأحوال الشخصية العراقي، بهدف  للمذاهب الاكثر شهرهاحكام الشريعة الإسلامية  ه بينمقارنلل
 إلى دراسة متكاملة في تحديد أثر المرونة التشريعية في قواعد الزواج والطلاق.الوصول 

 سادساا: هيكلية الدراسة:
فصلين، تتقدمها مقدمة تتضمن موضوع الدراسة وأهميتها على  موضوع الدراسة يتطلب تقسميه ان

 ومشكلتها ونطاقها وهيكلية الدراسة وكما يلي:
ويتكون من  احكام الزواج واثارهالفصل الأول: ماهية المرونة التشريعية في ظل الثابت والمتغير في 

الثاني هو إشكالية المرونة  في احكام الزواج واثاره واما المبحث مبحثين، الأول مفهوم المرونة التشريعية
مترتبة على المرونة التشريعية بقواعد الزواج وآثاره  وأما الفصل الثاني فهو الآثار ال قواعدالتشريعية في 

المادية على قواعد  في الصياغة المرونة التشريعيةآثار  الزواج والطلاق ويتكون من مبحثين، الأول
المعنوية على قواعد الزواج والطلاق  في الصياغة المرونة التشريعيةآثار  الزواج والطلاق وأما الثاني فهو
 نتائج والتوصيات التي توصلت أليها الرسالة.ثم انتهينا بخاتمة تضمنت أهم ال
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 الفصل الاول
 ماهية المرونة التشريعية في ظل الثابت والمتغير في احكام الزواج واثاره

 الاحوال الشخصية موضوعات في كبير أثر لها التي المهمة الوسائل من التشريعية المرونة تعد
 مواكبة على مرنة قادرة وسيلةبوصفها  الاسلامية، الشريعة من منبثقة لانها فيها، الباحثين اختلف التي

 بل جامدة قوالب الشريعة وليس كل احكام مرنة احكام و قواعد فيها الشريعة لأن والمستجدات، المتغيرات
.لذلك فان المرونة التشريعية هي ان يسعى  من الاحكام لامتناهيةجزئيات  تحتها تندرج كلية احكام هناك

المشرع الى اضفاء طابع الموائمة ما بين المتحرك وجمود النص بغية مواكبة التطورات الجديدة في اطار 
 .ما يفرضه واقع الحياة

آثار   اج لهوتحديدا عقد الزوا الشخصية الاحوال قانون  تطبيقات فان المرونة التشريعية في ومن ثمة
لكل من فقهاء الشريعة و فقهاء القانون في صياغة نصوص  مهامكبير لذلك نجد ان هنالك  ومهاممهمه 

قانون الاحوال الشخصية وبما ينسجم ويتلاءم مع متغيرات وظروف كل الواقع والتصرفات المستجدة وما 
ة والنفقة والمهر وفي سن الرشد الحضان باثار عقد الزواج مثليطرا عليه من احداث خصوصا فيما يتعلق 

  .النصوص بواسطةو شروط عقد الزواج التي حددت 
من الطبيعي ان نجد هنالك اختلاف وعدم توافق تام بين فقهاء الشريعة وفقهاء القانون الذين  ومن ثمة

يحاولون جاهدين ان تكون صياغة المشرع للنصوص القانون صياغة تحمي حقوق الزوجين والاسرة 
ب ليالاسا باستعمالاعطاء المساحة الكافية للمشرع في صياغة النصوص القانونية  حيث والمجتمع من

الالمام بفن الصياغة التشريعية وطرقها وانواعها الفهم و  عن طريققدر الامكان الاجتهاد الذهني والوسائل و 
 .ومنها ادخال المرونة التشريعية في صياغة احكام ونصوص عقد الزواج

سية قادرة على تعديل تلك الشروط والاحكام وفقا للظروف الاجتماعية والثقافية والاقتصادية السيا لانها
ادخال التغيرات  من الصائغ القانوني وهووالقانونية لكل مرحلة وعصر ومن ثم يستطيع المشرع 

والتعديلات على مواد ونصوص عقد الزواج لتحسينها وتكييفيها مع الظروف الجديدة عن طريق الصياغة 
أحكامها  تتغير أن يمكن التي الزواج عقد لتطبيقات بالنسبة الكافية تصبح لدية المعرفةوبالتالي التشريعية 

والحقوق والواجبات والنفقة  وكذلك اثار عقد الزواج مثل المهر العمر شرط مثل وأخر تشريع من اايض
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لضمان على مايراه المشرع مما هو مناسب  وشروط الطلاق وحقوق الابناء بناءالمتبادلة بين الزوجين 
 .(1)المجتمع من مستجدات وتطوراتقوانين مع ما يشهده عدالة اكبر وملائمة افضل لل

 الاحكام بين التوازن  على قائمة إلا الشريعة وما تغيير الاحكام نتيجة جاءت التشريعية المرونة وعلية فان
 يكون  تفسيرها بل الناس لأهواء وتطويعها تكيفها أو يمكن تغيرها لا الاحكام ولأن ، والمتغيرة الثابتة

 وجود ظل في التغيير أو التشريعية بالمرونة الاخذ فيكون  ،ةالمصلحأو  العرف كتغير الحكم بمقتضى
 الصلاحية أو للمشرع تعطى التي المساحة هي ومن ثمة (2)الزمان والمكان حيث من تتغيرالتي  الظروف

 من زواجال عقديُعدّ  لذلك  الزواج عقد وخاصة الشخصية الأحوال في مسائل تغيير اجراء من تمكنه التي
ضروري ان تكون ال من نجد لذا اليومية، الناس حياة صميم في تدخل التي الاحوال الشخصية مسائل
 أو الغموض أو الخطأ أو النقص معالجة في تسمح سليمة قانونية وبلغة تشريعية دقيقه صياغة هنالك

 .(3)الاخر بعضها يكمل متكاملة متسلسلة نصوص وجودب التعارض
 دراستها ثم الاسلامي الفقه في والمتغير الثابت ظل احكام في التشريعية المرونة لذا نحاول دراسة

 مبحثين، على الفصل هذا سنقسم تقدم، ما على وبناء  . الشخصية الاحوال قانون  ظل في الزواج عقد في
 الثاني، والمبحث التشريعية في احكام الزواج واثاره ، مفهوم المرونة فيه سنبحث الأول المبحث

  لدراسة إشكالية المرونة التشريعية في عقد الزواج وآثاره. سيخصص
 
 
 
 
 
 

                                                           
 وما بعدها ، ومحمد احمد شحاته حسين ، 33،ص2محمود محمد علي صبره، اصول الصياغة القانونية ،ط د. (1)

عبد القادر  د..و  248، ص 2014،الناشر المكتب الجامعي الحديث ، الاسكندرية ، 1الصياغة القانونية لغة وفقها، ط
 .    24، ص 1995يع ، عمان ، ، دار الثقافة للنشر والتوز  1الشيخلي ، فن الصياغة القانونية ، ط

 .  94، ص1983،بيروت ،  ة، دار النهضة العربي 4العامة ، طالقانونية  ئدكتور  انور سلطان ، المباد (2)
 ، بغداد ، 1عثمان سلمان غيلان العبودي ، التشريع بين الصناعة والصياغة ، ط د.رافد خلف هاشم البهادلي و  د. (3)3

،  1حيدر ادهم الطائي ، محاضرات في المبادئ الاساسية للصياغة التشريعية ، ط د.. و  ومابعدها 34، ص  2009
 .  11، ص  2015مطبعة ، بغداد ،  دون ذكر
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 المبحث الاول 
 همفهوم المرونة التشريعية في احكام الزواج واثار 

تصورات  فيها تتداخل التي المتغيرات من ومشروعة مفتوحة مساحة التشريعية المرونة تخلق
، وان وعاء الفهم والمعنى الذي (1)وشخصيته المفكر فهم في المتغيرة والعوامل أو الاجتهادات المفكر

ع في ارض الواقع والوسيلة التي ص القانوني وهو هيئة وصورة التشرييصلنا الى غاية التشريع هو الن
 اخضاع يسعى الىو  الحياة، جوانب على تنظيم أطارها في يعمل التي(2)يصل فيها قصد المشرع للناس

 تحدد التي هي الشريعة في المرونة فأن ومن ثمةالتشريعية والتنفيذية،  التقنينية تنظيم إلى الشرعية الحياة
 العصر متغيرات ازدادت كلما وتضيق تزداد وهذه الحالات الإسلامي الفكر في التجديد ومجالات حالات

 .(3)وتحدياته وضغوطاته
 يخضع لا الذي بالمطلق، الثابت يخص فيما المرونة، لعامل الحال طبيعة تخضع في لا الشريعة لكن 

 عدّ وتُ  المرونة فيه تجد التي المساحة وهو المتغير لكن نجد المرونة في مسمى، أي ضغط تحت للتغيير
 الوان كافة مواجهة على وقابليته وخلوده الاسلام بقاء وسر تطبيقه التشريع واساليب اساليب في مدخليه
 . (4) والتطور التحدي

الوسيلة الملائمة في تحقيق التواصل بين القانون وظروف المجتمع وهي  فأنهااما المرونة في القانون  
القواعد والوسائل المستحدثة لصياغة الافكار القانونية في نصوص تشريعية تساعد على تطبيق القانون 
من النواحي العملية في استيعابها لوقائع الحياة في قوالب تشريعيه محققة في ذلك الغرض الذي تتطلع 

 .(5)لصياغة التشريعية والنصوص القانونيةالية ا

                                                           
 412، ص  1972، مطبوعات جامعه الكويت ،  1عبد الحي الحجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، ج د. (1)

 ومابعدها . 
صفاء متعب الخزاعي ، الفهم الاجتماعي للنص القانوني ، دراسة في ضوء علم اصول الفقه وفلسفة القانون ،  د. (2)

 . 3، ص 2015مطبعة  ، 
 ومابعدها .  412عبد الحي الحجازي ، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، مصدر سابق ، ص  د. (3)
، اصول القانون او المدخل لدراسة القانون ، مطبعة لجنة التالبف عبد الرزاق السنهوري ، احمد حشمت ابو ستيت  د. (4)

 .  73، ص  1938والترجمه والنشر ، القاهرة ،
. و عبد القادر  206،ص  2014، دار الكتب العلمية ، لبنان ،  1عصمت عبد المجيد ، مشكلات التشريع ط د. (5)

رافد خلف هاشم  د.. و  37ص  ، 1995ر والتوزيع ، عمان، ، دار الثقافة للنش1فن الصياغة القانونية ، ط ، الشيخلي
 .  58سابق ص  مصدرعثمان سلمان غيلان العبودي ،  د.البهادلي و 
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فان المرونة التشريعية في قانون الاحوال الشخصية هي تكيف النصوص القانونية مع  من ثمةو  
التغييرات الاجتماعية والاقتصادية والثقافية في المجتمع مع احترامها لمبادئ الشريعة والاحكام الشرعية 

مهم لضمان ان تكون نصوص قانون الاحوال الشخصية عادلة وان هذا التوازن بين الثبات والتكيف 

 .(1)وملائمة للواقع المعاصر مع الحفاظ على القيم الدينية والاخلاقية الاساسية 
المكنة التي تمكن النظام القانوني من الاستجابة للثغرات الاجتماعية والاقتصادية تُعدّ  وعلية فان المرونة

سلسلة من الإجراءات القانونية والتشريعية في الصياغة التشريعية التي  بواسطةوالثقافية بفعالية عالية 
الى ضمان ان تكون القوانين عادلة وفعالة ومتوافقة مع التطورات مما يساعد في تحقيق العدالة  تسعى

 . (2)والمساواة وحماية حقوق الافراد في المجتمع 
 سنبحثالاول  المطلب مطلبين، على المبحث هذا تقسيم يقتضي التشريعية، المرونة دراسة مفهوم أن    

التشريعية  صور الصياغةفيه مفهوم المرونة التشريعية بوجه عام ، اما المطلب الثاني سنتطرق فيه الى 
 .مسوغاتهاواهم 

 المطلب الأول
 بوجه عام  تعريف المرونة التشريعية

تعمل في المتغيرات والوسائل  لانهاالشريعة  مميزات من  ميزةتُعدّ  بما ان المرونة التشريعية
فهي حصيلة حركة في اطار  لذالها  تبنت الثوابت قاعدة ومرتكز بوصفهاوالاساليب والفروع والجزئيات 

ثبات مطلق الذي يجعل المرونة تكون هي الحد الفاصل بين  ثابت بمعنى ليست حركة مطلقة وليست
 الجمود وبين الحركة المطلقة التي تخرج بالشيء عن حدودهالواصل لدرجة  الثبات المطلق والحد

 .(3)وضوابطه
المرونة في ضوء هذا المفهوم الحركة التي لا تسلب التماسك وهي الثبات الذي لا يمنع الحركة تُعدّ  وقد 

والنصوص التشريعية بطريقه سهلة ويسيره القانونية  لصياغة الافكار المستعملةالوسيلة تكون ويمكن ان 

                                                           
. و  49، ص 1993احمد شرف الدين ، اصول الصياغة القانونية للعقود ، مطبعة ابناء وهبة حسان ، القاهرة ،  د. (1)

 .  48، ص  2004عصمت عبد المجيد ، اصول تفسير القانون ، بغداد ،  د.
 .  57رافد خلف هاشم البهادلي ود .عثمان سلمان غيلان العبودي ، مصدر سابق ، ص  د. (2)
حمدان عبدالله الصوفي ، مفهوم الاصالة والمعاصرة وتطبيقاتها في الشريعة الاسلامية ، اطروحة دكتوراه مقدمة الى  (3)

 .  141امعة ام القرى ، ص ج
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لغرض تطبيق القانون من الناحية العملية مما يحقق استيعاب اكثر لمتطلبات الحياة ومستجداتها وفقا 
 . (1)لقوالب تشريعية محكمه ومنظمه 

ما تقدم يتبين ان للمرونة التشريعية مجموعه من التعاريف وفق اراء الفقهاء وكذلك  لها مجموعه من وم  
يخصص سفرعين الفرع الأول  علىوعليه نقسم هذا المطلب التي تبرز فيها و تحدد ملامحها  الخصائص

المرونة  خصائصفيه  نبحثس التشريعية والفرع الثانيالتعريف الاصطلاحي للمرونة الى دراسة 
 التشريعية.

 الفرع الاول  
 التعريف الاصطلاحي للمرونة التشريعية

من وجهة نظر القانون وفي الفقه الاسلامي  وهذ ما  دراستهمنا تعريف المرونة التشريعية يتطلب 
 نقطتين على نحو الآتي: فيفي هذا الفرع  نبحثه

 -مصطلح المرونة التشريعية بالفقه القانوني : -أولاا 
بانها مجموعة القواعد والوسائل المستحدثة لصياغة الأفكار  (2)يمكن تعريف المرونة التشريعية

استيعاب وقائع  بواسطةعلى تطبيق القانون من النواحي العملية  تساعدالقانونية في نصوص تشريعية 
‌‌. (3)ة والنصوص القانونيةعيلتحقيق الغرض الذي تتطلع اليه المرونة التشري تشريعهالحياة في قوالب 

 تطبيق المتخاطبين على يسهل مما الصلابة دون  من التعامل في بانها السهولة المرونة تعريف ويمكن
 .(4)تطبيق على لقابليتها الحكم في تغيير دون  من الازمنة في الحكم

                                                           
كلية التربية ، جامعة بنها،  احمد محمد الحنيطي ، الثبات والمرونة في الشريعة الاسلامية ، بحث منشور في مجلة (1)

 .  20، ص  2015،  2، العددمصر
الشيء وسهولته. تعرف المرونة لغة  حسب ما  قال ابن فارس مرن الميم والراء والنون أصل صحيح يدل على اللين  (2)

 1979ابن فارس ، المحقق: عبد السلام محمد هارون النشر: دار الفكر ، عام النشر   1/313ينظرُ: معجم مقايس اللغة 
. وجاء في لسان العرب مرن : مرن يمرن مرانه و مرونة وهو لين في صلابة ومرنة يد فلان على العمل أي 1120م، ص

،دار 3ر: لسان العرب ، محمد بن مكرم بن علي، أبي الفضل ، جمال الدين، طصلبت واستمرت والمرونة اللين. ينظُ 
 . 404هـ، ص1414صادر، بيروت، 

. وما بعدها.  364، ص 1973د.سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، الناشر منشأة المعارف، الإسكندرية، (3)
 .  147، ص1968معارف، الإسكندرية،، منشاة ال1و د. شمس الدين الوكيل، مبادئ القانون، ط

عثمان  د.رافد خلف هاشم البهادلي و  د.. و  76عصمت عبد المجيد ، اصول التفسير ، مصدر سابق ، ص  د. (4)
 .  59سلمان غيلان العبودي ، مصدر سابق ، ص 
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الصياغة التي تساعد في صناعة النصوص التشريعية وإخراج مضامينها الى حيز  تعرف المرونة بانهاو 
قواعد قانونية تتجه لتحقيق مصالح المجتمع التي تصاغ فيه تلك القواعد بوسائل وأساليب  بصيغةالعمل 

وحاجاته السياسية والاقتصادية والاجتماعية والعلمية والثقافية لمعالجة الوقائع  وقائعهفنية تتلاءم مع 
صية وعقد الزواج ذاتها تكون مهمه في قانون الاحوال الشخ هي المرونة بحدوهذه  لابساتهاظروفها ومو 

تساعد  لانهاالاسرية لدوامها واستمرارها وذلك  تنعكس على الرابطةآثار  بالتحديد لما تترتب عليها من
يسترشد بها في إيجاد الحلول المناسبة لكل حالة السريعة لمتطلبات الواقع عند التطبيق ل على الاستجابة

 .(1)بهحالة و الملابسات التي تحيط لوحسب الظروف المحيطة ل
في تمكين الفائدة القانونية وفق الحالات المعروضة عليه في نطاق  الصلاحية ويراد بالمرونة التشريعية

تكون هنالك  ومن ثمةللظروف الخاصة التي تعتري كل حاله  مراعاتهمع  ظروفها وملابساتها المتاحة لها
المتغيرة بناء على قواعد عامه  مستجدة والمصالحالمساحه كبيره للقاضي بتكيف الحالة وفق الوقائع 

ومبادى كليه انيطت بتلك الاحكام عند سنها اصالة التي تمثلها قاعدة الضرورة التي تمنح للقاضي 
والملابسات الخاصة المناطة بها  السلطة التقديرية في تحديدها في مختلف الوقائع طبقا للظروف القاهرة

  .(2)اثناء التطبيق
الوسيلة الملائمة في تحقيق التواصل بين القانون وظروف المجتمع   هي التشريعية المرونةان  لذا نعتقد

ة ولأنها قواعد متغيره قواعد العدال تقتضيهاالقاضي في الحالات التي المشرع و توسيع سلطات ل تسعىالتي 
ان كذلك لا توصف بالثبات لأنها رده فعل لاحداث اجتماعيه تقبل التغير بطبيعتها بتغير الزمان والمك

لانها لا تسترشد الى حلول قاطعه ثابته فهي لا تعطي للمشرع حكم قاطع وانما تعطي مساحه وتخفف من 
 تسد النافذة التي تعطى للقاضي.  وبالوقت نفسهصرامه الاحكام بالنسبة للقاضي 

في تنظيم الحقوق والحريات الاجتماعية  تؤديهالمهم الذي  والاثروقد تتسم المرونة التشريعية بأهمية كبيره 
التي  بصفة خاصةومنها ما يتعلق بحقوق الاسرة  عمومالأفراد المجتمع والمنصوص عليها في الدساتير 

                                                           
وما بعدها. و د. شمس الدين الوكيل،  364، النظرية العامة للقانون، مصدر سابق ، صد.سمير عبد السيد تناغو (1)

 .  147، مصدر سابق، ص1مبادئ القانون، ط
 1997الجامعية، الإسكندرية  أبو السعود، رمضان محمود زهران، همام محمد، المدخل للقانون، دار المطبوعات (2)

 . 115ص  1997عات الجامعية الإسكندرية . وكتابهما مبادئ القانون، دار المطبو 16ص
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تساهم بتثبيت الحقوق للطرفين في عقد الزواج الذي يضمن لهم حقوقهم الاخرى مثل  التعليم والسلامة 
 .(1)والبيئة والصحة وغيرها

لتشريعية في النصوص القانونية تحكم الشؤون الاجتماعية ومنها الاسرة وبالخصوص العلاقة والمرونة ا
ما يستجد من اوضاع ومتغيرات اجتماعية فهنا تكون  بواسطةوالرابطة الزوجية المتمثلة بعقد الزواج 

وبهذا يمكن  المرونة لتحقيق العدالة الاجتماعية محاولة في ذلك الابتعاد عن التمييز على اسس قانونية
تلبيه حاجاتهم العامة  عن طريقان تحقق التنمية الاجتماعية لأفراد الاسرة خصوصا والمجتمع عموما 

 .(2)وتحقيق الحياة الكريمة لهم والرفاهية وفق الثوابت الاسلامية والاطر الدستورية و القانونية
المشرع للقاضي من اجل ملائمة  تعطى من قبل التيالا المساحة  المرونة التشريعية ماهي  فان وعلية

احة سواء كانت تغيرات اجتماعية ام بالمتغيرات على الس تتأثر كم القانوني للحكم الشرعي والتي الح
سمات التغير لذلك نجدها من اهم اقتصادية وماهي الا نتاج لذلك التحول والتبدل و ثقافيه ام سياسية ام 
التي تميز الشريعة عما سواها فهي تكون باقيه ودائمه لشموليتها وسعتها في  المميزةالشريعة وخصائصها 

المرونة من اهم الوسائل والطرق في تُعدّ  لذااستيعاب الحوادث والوقائع فهي صالحة لكل زمان ومكان 
المشرع والصائغ القانوني في صياغته للنصوص  يستعملهاوالتشريعية التي يمكن ان  القانونية الصياغة

كل المتغيرات والمستجدات  وموائمةالقانونية لما تتمتع فيه من تكييف وانفتاح وقابلية على مواكبه 
   .الاجتماعية لكل عصر

 -تعريف المرونة في الفقه الاسلامي : -ثانياا 
يمكن تعريف المرونة بالفقه الاسلامي بانها حصيلة حركة في اطار ثابت فهي ليست حركة مطلقة 

مطلق وبذلك تكون المرونة وفق هذا الراي هي الحد الفاصل بين الثبات المطلق الذي يصل وليست ثباتا 
 .(3)الى درجة الجمود والحركة المطلقة التي تخرج بالشيء عن حدوده وضوابطه

، لذلك وضع الله تعالى واودع اسك والثبات الذي لا يمنع الحركةفالمرونة هي الحركة التي لا تسلب التم
يعة من عوامل الحيوية والثراء والتجدد ما يجعله صالحة للنماء والتجدد الذاتي وكذلك جعلها في هذه الشر 

 قادرة على مواجهه مختلف التقلبات الزمانية والمكانية.

                                                           
 ةباحي ، محاضرات في المبادئ العام، ود . محمد رفعت الص 39عبد السيد تناغو ، مصدر سابق ، ص سمير د. (1)

 .  19، ص  2007للقانون ، مكتبة عين شمس، القاهرة ، 
 .‌‌42د.‌سمير‌عبد‌السيد‌تناغو،‌مصدر‌سابق،‌نفسة‌ص‌‌(2)
 .‌‌141حمدان‌عبدالله‌الصوفي،‌مفهوم‌الاصالة‌والمعاصرة‌وتطبيقاتها‌في‌الشريعة‌الإسلامية،‌مصدر‌سابق،‌،‌ص‌(3)
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بانها تحول الحكم من عنوان الى اخر مراعاة للطوارئ والحوادث المتغيرة للملاك  بعضهماو كما يعرفها 
سلامي على مراعاة الواقع ومستجداته او هي ما يستجد من الحاجات في كل ليكشف عن قدرة التشريع الا

 .(2)اوهي الحكم الذي يكون مدركة ومستنده العوائد والاعراف لا النصوص المحكمات (1)زمان ومكان
وتعرف المرونة بانها الطريقة في تطبيق الفروع الدينية او ما يتعلق بطريقة الدعوة الدينية العصرية اوهي 

لحكم المنتقل من كونه مشروعا فيصبح ممنوعا او ممنوعا فيصبح مشروعا باختلاف درجات المشروعية ا
 .(3)والمنع

 الوسطية والاعتدال الذي تميزت بهاما تقدم من اراء الفقهاء يتبين لنا بان المرونة التشريعية هي وم
الشريعة الاسلامية من السعه والشمولية واللين والاستيعاب في الاحكام غايتها تحقيق الخير والصلاح 

المتغيرات التي تستجد في المجتمع ولسد الثغرات في تكيف الاحكام التي يمكن ان  عن طريقللفرد 
وضاع لذلك فان يحتاج اليها في ضبط تعاملاته والوقائع التي تعرض عليه نتيجة لتبدل الظروف والا

في استمراريه الشريعة ودوامها لكل زمان ومكان وحال وتعرف ايضا  بانها الرابط بين  مهامللمرونة 
الاسباب والمسببات والاحكام والعلل وتفصيلات الاحكام واوقات تطبيقها وكيفية تطبيقها فالصلاة مثلا 

في وقت ادائها عند النسيان او النوم  انها صلاة مقيم او مسافر او خائف ومرونة حيث فيها مرونة من
 .(4)وحتى حالة المرض كيف تؤدى الى غير ذلك

يمكن ان تظهر المرونة في الجزئيات والفروع التي تستند الى دليل ظني مثال ذلك في عدد الرضعات 
 التي يثبت فيها التحريم فبعظهم جعلها واحدة وبعضهم جعلها خمسا . 

الفقيه نفسه من الممكن  نظرة ثلاث لفظا واحد او لا والسبب في ذلك انالطلقات الكذلك الاختلاف في 
تغير الاحكام بتغير  لا ينكرتغير لتفسير اجتهاده من مكان الى اخر وذلك استنتاجا من قاعدة تان 

 .(5)الازمان
لا تعني باي حال من الاحوال انها قابلة للتغيير  المرونة الفقهاء الذين يرون ان من البعضوحسب راي 

والتبديل والتعديل والتطوير او تفسيرها وتأويلها بما تعارف الناس عليه والفوه من مفاسد ومنكرات في 
اعرافهم وتشريعاتهم وتقنيناتهم فهي صالحة لكل زمان ومكان بما خصها الله من خصائص ومميزات وفق 

                                                           
‌وما‌بعدها.‌96،‌ص‌2021،‌جامعة‌الكوفة،2جواد‌احمد‌البهادلي،‌مدخل‌القانون‌لدراسة‌الشريعة‌الاسلامية،‌ط‌(1)
 .‌‌96د.‌جواد‌احمد‌البهادلي‌،‌المصدر‌السابق‌نفسه‌،‌ص‌‌(2)
 .ومابعدها 37النشر، الحق ، ص  ، دون مكان وتاريخسلامي ، دون طبعة ، دار الفاروق الا هجاد الحق ، مرونة الفق (3)
 .76، ص 2009جمعة، الجمع بين الثبات والمرونة ،المكتبة الالكترونية، دون مكان طبع،  د.منير (4)
 .76، ص نفسه لسابقا المصدرجمعة ، د. منير (5)
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فبالإمكان تطويعها  ية اما مايختلف فيه من اراء فقهيةالشريعة الاسلامالحدود والضوابط الالهية و 
 .(1)وملائمتها للضرورات التي تحفظ المصالح العامة وتحفظ العباد وتصون كرامتهم 

وبما ان المرونة عكس الثبات وحسب ما جاء بالتعاريف لذلك يمكن القول انها المتغير من الاحكام التي 
ودفع ما اصبح  (2)المجتهد في متابعتها بالاجتهادات الكفيلة بجلب ما كان منها مصلحةيهتم بها الفقيه او 

 .(3)اصبح منها مفسدة 
بعض من الفقهاء : ان الاحكام نوعان نوع لا يتغير عن حالة واحدة مر عليها لا بحسب الازمنة ويرى 

ة بالشرع على الجرائم كلمدر ولا الامكنة ولا اجتهاد الائمة كوجوب الواجبات وتحريم المحرمات والحدود ا
اما النوع الثاني من الاحكام ما  ونحو ذلك فهذا لا يتطرق اليه تغير ولا اجتهاد ويخالف ما وضع عليه

يتميز بحسب اقتضاء المصلحة له زمانا ومكانا وحالا كمقادير التعزيزات واجناسها وصفاتها لان الشارع 
 .(4)ينوع فيها حسب المصلحة

بانها ما يستجد من الحاجات في زمان ومكان  او كما يعبر  بعضهمالمرونة كما يعرفها تُعدّ  ويمكن ان
عنها بانها الحكم الذي يكون مدركه ومستنده العوائد والاعراف لا النصوص المحكمات او هي تحول 

مي الحكم من عنوان الى اخر مراعاة للطوارئ والحوادث المتغيرة للملاك ليكشف عن قدرة التشريع الاسلا

 .(5)على مراعاة الامر الواقع ومستجداته
تميزت بها الشريعة الاسلامية  التي ان المرونة التشريعية هي السعه والصلاحية يرى الباحث ما تقدموم

التي تواجه المشرع والقاضي عل حد سواء  تكلاحل لكل الحاجات والمتطلبات والمشفالمرونة هي ال
وبذلك تساير تطور الزمان وما يطرا من تقلبات وتغيرات في المجتمع . كذلك فهي لا تكون على حساب 
 النظام العام  وسيادة القانون ويجب التمسك بالنصوص الدستورية والقانونية التي شرعها المشرع في حينها

الدولة والمجتمع من الوجهة القانونية والذي عماده الاسرة  هي تنطوي على تنظيم شؤون اساسإذ 

                                                           
 .  354، ص  2006محمد مصطفى الزحيلي ، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الاربعة، دار الفكر ، دمشق ،  (1)
 .37جاد الحق، مرونة الفقه الاسلامي، مصدر سابق ، ص  (2)
 .   355محمد مصطفى الزحيلي ، القواعد الفقهية وتطبيقاتها في المذاهب الاربعة ،مصدر سابق ، ص  (3)
 . 9،ص2005، بيروت ،1ط ،فيه نص لا فيما المقارن  الفقه اصول ، السبحاني جعفر(4)
مة للقانون والنظرية العامة للحق، العا ةلمدخل للعلوم القانونية ، النظريمنذر عبد الحسين الفضل ، ا د.جعفر الفضلي و  (5)

، 1شمس الدين الوكيل ، مبادى القانون ، ط د.، و  21، ص 1987، وزارة التعليم العالي والبحث العلمي ، الموصل ، 1ط
منذر الفضل ، اصول القانون ، دراسة مقارنة مع الفقه  د.، 17، ص 1968الناشر منشاة المعارف ، الاسكندرية ، 

 .  54،ص 2004،ئاراس للطباعة والنشر ، اربيل، 2الاسلامي ، ط
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لطرفين دون تعدي على حقوق ا من الاسرة والعلاقة الزوجيةالمحافظة على النصوص التي جاءت لتدعم ب
  0والتي اقرت بموجب قانون الاحوال الشخصية والمنبثقة نصوصه من الشريعة الاسلامية

القانونية وديمومة الحكم في لنصوص اأحد سمات  ها "يمكن تعريف المرونة التشريعية بان
ند وضع التطبيق على ما يستجد في المستقبل من المتغيرات أو الوقائع لا تكون في الحسبان ع

 لها ناجعة لكافة الأزمنة والأمكان".القاعدة القانونية مما يجع
 الفرع الثاني

 المرونة التشريعية خصائص
المرونة التشريعية احد معايير الصياغة التشريعية، لكي تكون الصياغة الناجعة فلا بد من توافر 

بها إلى  يسعىالمرونة في النص التشريعي أي كان نوعه، وهذه المرونة ما هي إلا رخصة من المشرع 
مراعاة التغيير والتجديد في المسائل والمنازعات المعروضة امام القضاء، وان تكون عادلة في الأزمنة 

 ثلاثة نقاط وعلى النحو الآتي: فيفي هذا الفرع  سنبحثهوتتصف بالعمومية والتجديد وهذا ما كافة 
 التغيير والتجديد:  -أولاا 

  والاستنباطاري يضع حكم واسع إي قواعد واسعة في التفسير إنها تعبير معيالمرونة التشريعية تعني 
ن االزم من حيث حيطة وهو يتوافق مع كل تطورمومتغير حسب الظروف ال ن مما يؤكد إن المعيار ذو طابع مر 

قابلية التغيير  اوبذلك تجعل المرونة الصياغة التشريعية في نص قانون الأحوال الشخصية له والمكان.
 الأحوالتجدد بتغير تتغير و ، اي ت(1)الآنية والمستقبليةذو طابع مرن يواكب التغيرات والتجديد أي 

قابلة للتغيير  (2)الوسيلة الفنية لصياغة القواعد القانونية يه فالمرونةلذلك  فهو قريب من الواقع،  والأزمان
 .(3)والتجديد

على حسب مقتضيات الزمان نسبية تتغير محتوياتها طبيعة  تعَّد المرونة التشريعية ذا وان
لا يعني إنه لا يمكن وضع نصوص  والمكان، و يراعي تطبيقها الواقعة المعروضة إمام القضاء، لكن هذا

ت واستثناءات معينة تتطلب لاطبيعة تسمح بالتحديد وفق حا مرونة التشريعيةلل لانتشريعية تتسم بالجمود

                                                           
 . 29،ص2007ر الجامعين للطباعة،الاسكندرية،عصام انور سليم ، مبادى الثقافة القانونية ، ب ط،، دا د. (1)
. وما بعدها. و د. شمس الدين الوكيل، مبادئ  366د.سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، مصدر سابق  (2)

 .  144القانون، مصدر سابق ص
، 1972، مطبعة الجامعة، 1نية، جمالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، النظرية العامة للقاعدة القانو  د. (3)

 .  73ص
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تطلب ذلك من اجل تطبيعة الظروف المحيطة التشريعية وجعلها جامدة لان  النصوص صياغة ديتقي
 . (1)الاستقرار والأمن الاجتماعيتحقيق 

لا يمكن  المرونة التشريعية تعطي للنص القانوني روحية متجددة ومتغيرة عكس الصياغة الجامدة  إذا 
د على عكس يتكون النصوص التشريعية مواكبة للتطور والظروف الاجتماعية لان المرونة تقبل التقي إن

 واة بين المجتمع التي تتطلبهاالاستقرار وتحقيق المساعدم  إلىيؤدي  لأنهالجمود لا يقبل المرونة 
 .(2)الاجتماعيضرورات التوفيق بين القانون والواقع 

متى ما توافرت  معايير الصياغة التشريعية  المرونة التشريعية هي احدىإن ، يتضح لنا مما سبقو  
قق الغاية المطلوبة من الصياغة تحت يمكن القول هناك نصوص تشريعية صحيحة، وإذا تخلفت لا

أن المرونة التشريعية تعتمد على صفات الصائغ التشريعي لما يتطلب الى . وهذا الأمر يقودنا التشريعية
فهمه للنص الاجتماعي في صياغة ي وف التفسيربتتعلق  أخرى علمية علم وإدراك بجوانب فهم و فيه توافر 

من  لهالما  (3)لنصوص التشريعية الذي سيكون للمرونة التشريعية الاثر الواضح في الصياغة التشريعيةا
تواكب كل التغيرات ويضاف إلى ذلك  أن المرونة التشريعية ، النص التشريعيفي صياغة  تأثير ايجابي

 .والتطورات
 

 -:العدالة ثانياا : تحقيق
في ذلك لا بد من  الدخولمن وجود الصياغة التشريعية المرنة هو تحقيق العدالة لكن قبل الغاية 

 .  (4)تطرق إلى تعريف العدالة التي يراد بها النظام الأعلى الذي يضمن انتصار المصالح الأكثر احتراما  ال
موجود في الضمير أخلاقي  إحساس بأنها غاية كل القوانين والشرائع الإنسانية فهي أيضاتعرف و  

 .(5)قانونية وعلاقة معينة ابتغاء تنظيم هذه العلاقةالموائمة بين قاعدة  الاجتماعي وظيفته

                                                           
 .  78مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، النظرية العامة للقاعدة القانونية، مصدر سابق ، ص  د. (1)
 .366سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق نفسه، ص د. (2)
 ، ، مصدر سابقصفاء متعب الخزاعي، الفهم الاجتماعي للنص القانوني، دراسة في ضوء علم الفقة وفلسفة القانون  د. (3)

 . 7،ص 2015
 .73، صالقانونية، مصدر سابقظرية العامة للقاعدة د.مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، الن (4)
 . ومابعدها217ص ، مصدر سابق،المدخل لدراسة العلوم القانونية د.عبد الحي الحجازي، (5)
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الغاية الأساسية التي يعتمد  لانهاجعل النص التشريعي مرن إلى تحقيق العدالة ل يسعىفالمشرع 
ابل للتطبيق على ما يستجد في عليها في استخلاص الصيغ والقواعد، على ان يكون النص القانوني ق

دون ذلك فالقاعدة القانونية غير من و  كافة‌ق هذه المرونة على الوقائعيالمستقبل من المتغيرات وتطب
غاية إذ تُعدّ  من قبيل الإعمال المادية غير المشروعة،تُعدّ  العادلة لا تصلح إن تكون قاعدة قانونية، بل

 . (1)كافة ‌القانون إلى تحقيقها في الأنظمة القانونية يسعىالعدالة هي الغاية الأكثر عمومية التي 
نظر إلى العدالة في ال حيث من يكون الحكم القانوني عادلعند صياغة القواعد التشريعية يتطلب ان 

الأفكار التي لا يمكن استثنائها  في مضمونها ومفهومها نظرة مختلفة فيما بينها إلا أن العدالة تبقى من 
صياغة النصوص التشريعية لأنها عنصر لا يتأثر بالزمان ولا المكان وتدعو للصواب دائما  ويكون 
الصائغ التشريعي ملتزم بكل المبادئ والقيم التي تقوم عليها ولا يستطيع الخروج عنها في صياغة 

 .(2)التشريعات
أنها تلازم إذ  عندما يكون التشريع ناقصا،(4)في تكميل القانون  مهم اثر  (3)ذلك إن للعدالة فضلا عن

، وبعد صياغة التشريع لسد النقص التشريعي (5)صائغ التشريعيالقانون عند الصياغة في حال اخذ بها ال
 .(6)دالموجو 

قواعد العدالة   لانوما يميز المرونة التشريعية في تحقيق العدالة لا العدل عند صياغة القواعد القانونية 
تخفيف من الالفروقات و تعمل على إزالة إذ  تتسم بطابع شخصي عاطفي فهي تمثل الإنسانية في القانون 

وتشدد مضمون القواعد القانونية، التي قد يسببها العدل داخل النصوص التشريعية وذلك لأن العدل  حدته

                                                           
، دار 1محمد الجوهري، علم الاجتماع القانوني والضبط الاجتماعي، ط عدلي السمري ود. د.أمال عبد الحميد ود. (1)

، مجد 1ط، ود. علي محمد جعفر، نشأة القوانين وتطورها، 29، ص2012المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، عمان، 
 .170، ص2002المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر، بيروت، 

 .129، ص1954د. عبد الرحمن البزاز، مبادئ أصول القانون،  ب ط، مطبعة العاني، بغداد،  (2)
 من القانون المدني العراقي التي نصت على انه: ...... فإذا لم يوجد فبمقتضى قواعد العدالة . 2ف1 انظر: المادة (3)
،ومابعدها . ود. همام محمد محمود ود. محمد حسين منصور، 47،48د. سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق،ص (4)

. ود. مالك دوهان الحسن، مصدر سابق 164،ص2001مبادى القانون ،ب ط ، الناشر منشأ المعارف ، الاسكندرية 
 .288،ص

واسماعيل نامق حسين، العدالة . 254، ص2002غداد، ، بيت الحكمة، ب1د. رياض القيسي، علم أصول القانون، ط (5)
 .187، ص2011وأثرها في القاعدة القانونية، دار شتان للطبع والبرمجيات، مصر،

سابق،  مصدر. ود. همام محمد محمود ود. محمد حسين منصور ، 154د. شمس الدين الوكيل ، مصدر سابق ،ص (6)
 .  418مصدر سابق ، ص  . ود. عبد الحي الحجازي ،م 167،ود. همام محمد محمود ، مصدر سابق ،ص87ص
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ي صياغة النصوص التشريعية وإضفاء الشدة كل منهما مكمل للأخر فيُعدّ  يتسم بالتجريد والعمومية لذا
والعطف الإنساني في الوقت ذاته، فهي تخفف من شدة القواعد القانونية المكتوبة لكن لابد من الاعتدال 

دون العدل قد يؤدي إلى من في الأخذ بالمبادئ الأخلاقية التي تقوم عليها العدالة لان الأخذ بها وحدها 
 .(2)من الحقوق بالواجبات أكثر  (1)الإخلال

ة النصوص التشريعية، لما لها من اثر عند صياغ دور كبيرنرى أن وجود المرونة التشريعية له  لذلك
في النصوص التشريعية لذا لا يمكن للصائغ التشريعي الاستغناء عنها في صياغة النصوص  مهم

 .(3)التشريعية
 -العمومية والتجريد: -ثالثاا 

وهذه المساواة لا  الأفرادتحقيق العدل والمساواة بين  إلى ةأساسي يسعى بصورةالقانون  إذا كان 
وهذا ما يتطلب وجود المرونة  الوضع الغالب في الحياة ألاجتماعية أساسعلى  إلا تحقق انيمكن 

يلجأ  إي إنمعيار موضوعي لا شخصي التشريعية في قواعد القانون، لكن تكون هذه المرونة  وفق 
فيه بعموم الصفة لا بتخصيص الذات  العبرةالتجريد وتكون  إلىجل تحقيق ذلك من أ يالصائغ التشريع

 .(5)بصفتي العموم والتجريد إلايكون  إنلا يمكن  (4)القانون  هالتكليف الذي يتضمن لان
بشرط إن لا تكون معينة بأسمائهم إنما  جميعهم القاعدة القانونية مطبقه على الناس وبما ان

تتعين بالوصف كأن تقول القاضي أو التاجر إلا إن القانون عند وصفه يتجه بذلك إلى الوصف المجرد 
 (6)من ذات الموصوف وهذا ما يعبر عنه رجال القانون بالعمومية والتجريد 

المرنة إضفاء صفة العمومية والتجريد على القاعدة  (7)مما يستلزم في تقنية الصياغة التشريعية
يجب إن ينظم في ذهن الصائغ  ولأنها قاعدة لا تتوجه إلى حالة فردية معينة بل إلى وضع عام فتنظمه 

                                                           
  .474، 219د.عبد الحي الحجازي، مصدر سابق، ص (1)
 .  166عصمت عبد المجيد مشكلات التشريع ، مصدر سابق ، ص د. (2)
 .220د.عبد الحي الحجازي مصدر سابق، ص   (3)
 .23ص ،1981عام(، الناشر، منشأة المعارف، الإسكندرية، )القانون بوجه انظر: د.حسن كيره، المدخل إلى القانون  (4) 
، 1ونيةطمحمد حسين منصور، المدخل الى القانون القاعدة القان د.و . 288ص سابق، مصدر ،مالك دوهان الحسن د. (5)

 .  153ص ،2010بيروت، ،منشورات الحلبي الحقوقية
   ،مصدر سابق،محمد حسين منصور، المدخل الى القانون  د.. و 288مصدر سابق، صمالك دوهان الحسن ، د. (6)

 .  157ص 
 .5د.منير محمود الوتري، المدخل لدراسة القانون، مطبعة حداد، البصرة، بدون سنة نشر، ص (7) 
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لا يكفي إن تكون القاعدة تحكم  ه. لان(1)التشريعي بحيث يحيط بجوانبه كما يتصورها بصورة موضوعية
إنما يستلزم إن تكون هذه القاعدة  رد جزاء مادي يلزم المخاطبين بهابمج سلوكيات الأفراد بالمجتمع 

 .(2)متصفة بخاصية يطلق عليها الفقه بخاصية العمومية والتجريد
إذ  والتصرفات ة للإعمالومجرد للأشخاصتكون عامة  المرونة متجدده ومتغيرة إذا لم جعللذا لا يمكن 

من القاعدة القانونية تطبق  تجعل إيلقاعدة صفة العموم نجد إن صفة التجريد هي التي تضفي على ا
دون  من الأخذ بأحدهما، لذلك لا يمكن  هفي الوقت ذات ذاتهموجردتهم من  جميعهم الأشخاصعلى 

 . (3)عند صياغة النصوص التشريعية الأخرى 
على  ذاته في الوقت  وعليه يمكننا القول: عندما تكون هناك قاعدة قانونية تتمتع بالمرونة  واجبة التطبيق

في الفرض الذي تواجهه القاعدة، لابد من إن تكون  المطلوبةكل شخص تتوافر فيه الشروط والأوصاف 
 ان.(4)يصوغها الصائغ التشريعي  القاعدة المرنة عامة ومجردة وبصرف النظر عن طبيعة القاعدة التي

الصائغ التشريعي  والعموم  عند صياغةصاحبة التجريد وجود المرونة في القاعدة القانونية يتطلب م
 هي الطريقة التي تتم بها صياغة القاعدة القانونية.لها والعمومية 

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
 .154،ص2010، منشورات الحلبي الحقوقية،2، القاعدة القانونية في القانون المدني، ط العوجي مصطفى د. (1)
 2012، دار المسيرة للنشر والتوزيع والطباعة، عمان،1طسرحان، المدخل إلى علم القانون، عبد الفتاح الد. بكر  (2)

 .39مصدر سابق ، ص
 .28. ود. مالك دوهان الحسن، مصدر سابق ، ص23حسن كيره، مصدر سابق ، ص د. (3)
، 2007، ، مصدر سابقللطباعة، الإسكندريةعصام أنور سليم، مبادئ الثقافة القانونية، ب ط، دار الجامعين  د. (4)

 .29ص
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 المطلب الثاني
 ومسوغاتهاالصياغة التشريعية صور 

التقسيمات الفقهية لكن ما يمهنا في نطاق  تعددمعايير وصور الصياغة التشريعية من  دتتعد
الجمود والتغير هناك صورتان يجب على الصائغ التشريعي  حيث بحثنا تقسيم الصياغة التشريعية من

 هناك مسوغات عن ذلك فضلا  مراعاتها في القواعد القانونية وهي الصياغة التشريعية الجامدة والمرنة، 
تسهيل مهمة القضاء  من اجلالنص التشريعي وجعله مرن إلى تحقيقها عند صياغة يسعى المشرع 

 لتطبيق النص القانوني  على اكثر من حالة وعدم تقيده في زمان محدد.
وبناء  على ما تقدم سنقسم هذا المطلب على فرعين، فأما الفرع الأول سيخصص لدراسة صور 

 التشريعية المرنة. الصياغةسوغات الصياغة التشريعية، أما الفرع الثاني سنتناول فيه م
 الفرع الاول 

 الصياغة التشريعية صور 
فيه صور الصياغة التشريعية على النحو  نبحثنقطتين  الىدراسة هذا الفرع تقتضي تقسيمه 

 الآتي:
  -:الجامدة التشريعية الصياغة -أولاا 

بتغير الظروف تعرف الصياغة التشريعية الجامدة بأنها الصياغة التي تعطي حلا  ثابتا  لا يتغير 
لنسبة والملابسات الخاصة بكل حالة فردية تندرج تحت الفرض، فهي تحقق ثبات القاعدة القانونية سواء با

 . (1) الحل المطبق عليه إلى الوقائع الخاضعة لها أم
أو هي الصياغة التي تحقق التحديد الكامل للحكم القانوني أو ما يخضع له من أشخاص ووقائع 

يريد معرفة انطباق الحكم عليه، ك مجالا  للتفسير سواء بالنسبة للمخاطب بالقانون عندما على نحو لا يتر 

                                                           
انور سلطان ،  د.و   ،  22عبد القادر الشيخلي ، مصدر سابق ، ص  د.و .  184حسن كيره، مصدر سابق ،ص د. (1)

تح الباب ، الوسيط في سن وصياغة عليوة مصطفى ف د.و    ،95،،صمصدر سابق ، 4،ط العامةالقانونية  المبادئ
، ص   2012مصر، ، والبرامجيات التشريعات، دار شتان للنشر  الكتاب الثاني تفسير وصياغة  تفسير التشريعات ،ت

25  . 
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 حيث بالنسبة للقاضي عندما يريد تطبيق الحكم القانوني على ما يعرض أمامه من وقائع وأشخاص، أم
 .(2)بألفاظ وعبارات لا تحتمل التفسير (1)يكون التعبير عن الحكم القانوني

فالفكرة الجوهرية التي تتضمنها القاعدة القانونية وفق هذا المعيار تكون محددة تحديدا  جامدا  لا يترك  
للقاضي مجال للسلطة التقديرية عند تطبيقها، فهي صياغة لا تأخذ بالحسبان ما يميز كل حالة من 

 . (3)الحالات التي تطبق عليها القاعدة من ظروف او ملابسات
 ايتميز بطابع موضوعي لا يقبل التقدير،  لذ لأنهخاص  أوشخصي  اعتباررد من كل معيار يتج فهو

و فرض محدد تحديدا دقيقا  أساسيقوم على  لأنههذا المعيار من مقتضيات الصياغة التشريعية يُعدّ 
 أدنىالقاعدة الجامدة  إحكامبتطبيق  يملك من يقوم بحيث لا محدد تحديدا دقيقا   أيضايكون الحل فيها 

الحل الذي يترتب  حيث من أمالتطبيق  حيث من كانالقاعدة سواء  هسلطة تقديرية في توسيع نطاق هذ
 .(4)القاعدة هعند تطبيق هذ

هي تحديد مدة لنفقة   قانون الاحوال الشخصية العراقيومن الأمثلة الشائعة للصياغة الجامدة في 
من أبرز أنواع الصياغة تُعدّ  فالأرقام والحساب (5) الزوجة غير الناشز سنة واحدة من وقت امتناعه

 .صائغ التشريعيالجامدة التي يعتمدها ال
 : أساليبالصياغة الجامدة بعدة  وترد

 -:العددي:ـ التعبير  لاا أو 
عن حكم القاعدة التشريعية برقم معين وهو ما يسميه الفقه بإحلال  عبريُ وبموجب هذا الأسلوب 

، فهو من (6)الكم محل الكيف أو هي الصياغة التي يعدل فيها عن وصف الشيء بكيفه إلى تقديره بكمه

                                                           
،ود.عليوة فتح الباب، الوسيط في سن وصياغة وتفسير التشريعات، الكتاب 184حسن كيره، مصدر سابق، ص د. (1)

 .25، صمصدر سابق الثاني تفسير وصياغة التشريعات، 
 .  26مصدر سابق ، ص ، فن الصياغة القانونية الشيخلي عبد القادر 0د (2)
 .ومابعدها 94، صمصدر سابق، 4، طد.أنور سلطان، المبادئ القانونية العامة (3)
محمد حسين  .همام محمد محمود ود. وما بعدها. ود 47،48 سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق، ص  د. (4)

، مصدر سابق، ، المدخل لدراسة القانون . ود.مالك دوهان الحسن83، صمصدر سابق منصور، مبادئ القانون، 
 .284ص

‌(5)‌‌ ‌ ‌في‌ذمة‌‌24/1نصت‌المادة ‌تعتبر‌نفقة‌الزوجة‌غير‌الناشر‌دينا ‌ من‌قانون‌الاحوال‌الشخصية‌العراقي‌على‌انه:
 زوجها‌عن‌مدة‌لا‌تزيد‌على‌سنة‌واحدة‌من‌وقت‌امتناعه‌عن‌الانفاق‌عليه...

.‌ود.‌محمد‌حسين‌منصور،‌المدخل‌الى‌القانون‌القاعدة‌القانونية،‌‌288دوهان‌الحسن‌،‌مصدر‌سابق‌،‌صد.‌مالك‌‌(6)
 .‌‌153،‌مصدر‌سابق‌،ص1ط



          20زواج وآثاره         العية في ظل الثابت والمتغير في احكام ماهية المرونة التشري‌..........الفصل الأول .....
 

 

‌

فهو من طائفة المعايير الجامدة معينة عند صياغة النصوص التشريعية  أرقام تستعملالأساليب التي 
 . (1)التشريعية ومن ثم يضفي عليها صفة الجمود بما يقيد سلطة القاضيللصياغة 

 -:التعبير بشروطو نياا:ـ الحصر اث
القالب وحبيس النصوص التشريعية،  حيث من المعلوم إن التشريع موحد الصياغة ونموذجي من

الصعوبة ويتطلب وأن قيام الصائغ التشريعي بحصر وقائع الحياة جميعها في نص تشريعي أمر في غاية 
نوع من الدقة في مواجهة الفروض والظروف الاجتماعية المتعددة والمستجدة لان النصوص التشريعية 
متناهية إما الواقع فغير متناهي  وهذا يستلزم البحث عن أسلوب لتحديد نطاق القاعدة القانونية ومن هذه 

ي للقياس على الحالات التي نصت الأساليب أسلوب الحصر مع فسح المجال في إطار الشروط للقاض
عليها القاعدة القانونية وما يطرأ عليها أو يستجد من أحداث إي بمعنى هو من المعايير التي يتجمع بين 

 .(2)عنصر التقيد والتقدير بالنسبة للقاضي عند تطبيق النص التشريعي
التي  العراقي صية الاحوال الشخمن قانون  43/6 الصياغة على سبيل الحصر المادة أمثلةومن 

إذا وجدت بعد العقد ان زوجها مبتلى بعلة لا يمكن معا معاشرته بلا ضرر كالجذام أو  على انه:"نصت 
وهذا ......"  ب بعد ذلك بعلة من هذه العللالبرص أو السل أو الزهري أو الجنون أو انه قد اصي

إلا بقدر السلطة التقديرية ن القاضي مق وتجرد بيالتط الأسلوب يجعل من القاعدة القانونية ميسورة
وهذا مايتعلق بالامراض التي  ،للنصوص التشريعية هفي صياغتالصائغ التشريعي التي رسمها  الشروط

 ى فروضالقياس عل أخرى أو إدخال فروضل حتمصياغة ذات طابع مادي لا ت فهي ذكرت في النص ،
 .(3)موجودة

 -::ـ الشكـلثالثاا 
فهو يمثل المظهر الخارجي الذي تظهر به  طرق الصياغة الجامدة، الشكل طريقة منويعد 

 .القانوني الوارد في حكم القاعدة القانونية المصاغة الأثربه يترتب  القاعدة القانونية و
تجعل منها  محسوسةيتوجب التعبير عنها بطريقة شكلية   القاعدة القانونية ذات طبيعة معنويةوذلك لأن 

لاختلافات في تطبيق القانون من اذات وجود خارجي ملموس في الحياة ألاجتماعية من ناحية وتجنب 

                                                           
 .249، ص1975، مطبعة العاني، بغداد، 1د. حسن علي الذنون، فلسفة القانون، ط (1)
 .250مصدر سابق، صفلسفة القانون ،  . حسن علي الذنون، د (2)
. ود.عبد الحي 154، ص 1968، الناشر منشأة المعارف، الإسكندرية،1شمس الدين الوكيل، مبادئ القانون، ط د. (3)

 .415الحجازي، مصدر سابق، ص
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طريقة من  أو بوصفهالخاص  هالشكل بمعنا إماوهذا ما يعبر عنه بالشكل بمعناه العام،  أخرى ناحية 
 أثارهاج تلقانونية لكي تنالوقائع ا إلىضاف تعناصر خارجية  يكون هناك فقدطرق الصياغة التشريعية 

 .(1)تعديلها أونقل الحقوق  أوالمراكز  أوالحقوق  إنشاء حيث من
 الالتزام و الأخذ خطورة عدم ه الأشخاص علىتنبي بواسطتها الصائغ التشريعيفهي وسيلة يستطيع  

الطلاق فقد  مثل ا، وللشكلية أنواع مختلفة فقد يكون الشكل تسجيل  التصرفبالشكلية التي نص عليه
على من اراد الطلاق ان يقيم الدعوى في  -1من قانون الاحوال الشخصية العراقي "  39نصت المادة 

محكمة الاحوال الشخصية يطلب ايقاعه واستحصال حكم به فإذا تعذر عليه مراجعة وجب عليه تسجيل 
 الطلاق في المحكمة خلال مدة العدة....".

 -المرنة:الصياغة التشريعية  -ثانياا 
أو  حكما   و ا  القاعدة القانونية فرض عنها في عبريُ الصياغة التي  بأنهاالصياغة المرنة تعرف 

احدهما، بطريقة معيارية تفسح المجال لسلطة القاضي التقديرية عند تطبيقها لمراعاة الفروق الفردية التي 
 .(2)قد تعرض في الواقع عليه

 على ما تقدم تتميز الصياغة المرنة بما يأتي:ـ وبناء  
ـ إنها صياغة تترك مجالا مفتوحا لاستجابة القاعدة لظروف الواقع وملابساته، فهي لا تقيد القاضي 1 

بموجبها يصدر أحكام مختلفة على وفق أية حالة وما يحيط بها من ظروف إذ  مثل الصياغة الجامدة،
يجعل من  إيذات معيار عام يشمل وقائع معينة وحلول متعددة فهي تجعل من الصياغة القانونية 

ب لظروف العمل المختلفة عند يتستج إنها قاعدة حيث منالقاعدة القانونية تتمتع بنوع من المرونة 
  .(3)حتى يكون لها حل معين ةمرونالتحاكي ظروف الواقع التي تتطلب غالبا  لأنها ،التطبيق

عند واسعا  الصياغة المرنة ذات طابع معياري يعطي حكما  د، وتعبعضهم فهو معيار مطاط كما يصفه
 .(4)تطبيق القاعدة القانونية

                                                           
  .154شمس الدين الوكيل، مصدر سابق، ص د. (1)
، ص  1997ية المدخل للقانون دار المطبوعات الجاامعية الاسكندر ود.همام محمد محمود،  رمضان  أبو السعود د. (2)

 .115ص 1977 الإسكندرية، ، منشأة المعارفوكتابهما مبادى القانون  16
مالك  د.. و  149شمس الدين الوكيل، مصدر سابق ، ص د.. و  43سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق،ص د. (3)

 ، 287دوهان الحسن ، مصدر سابق ،
 .284دوهان الحسن، مصدر سابق، . ود.مالك 147د. شمس الدين الوكيل، مصدر سابق، ص (4)
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من فروض لم يكن للصائغ عنه تساهم أيضا على مسايرة التطور ومواجهة ما تكشف الحياة العملية ـ 2
النص التشريعي لأنها تقتصر على وضع فكره في  التشريعي توقعها عند صياغة النصوص التشريعية

 .(1)تاركة تحديد ما يدخل فيها لتقدير من يقوم بتطبيق القاعدة القانونية
 صياغة تنسجم مع الواقع وتحقق العدالة فلا يستطيعبأنها نت الصياغة المرنة تتسم الكن وإن ك

إن تصاغ وفق لات لا يمكن الات فهناك حاكل الحفي بالصياغة المرنة  إن يأخذ صائغ التشريعيال
 هفي الرشدالمسائل المتعلقة بسن  ل ذلكوفق معيار الصياغة الجامدة مثعلى  عيار الصياغة المرنة إنمام

، التفسير أومجال للتقدير  إيتعطي السلطة التشريعية للقاضي  أنلا يمكن التي من المسائل الحساسة 
على الأخرى عند تنظيم وصياغة  ل في ذاتهايتفضالكلا الصياغتين لا يمكن  إن  ف وعلى هذا الأساس

لة بينهما مما يحقق غاية القاعدة القانونية ضبالمفا الصائغ التشريعييقوم  النصوص التشريعية وإنما
 .(2)بالطريقة الأمثل

 ومنها : أساليبكون صياغة القاعدة القانونية وفق معيار الصياغة المرنة في تو 
 على سبيل المثال البيانطريقة الأمثلة أولا:ـ  

من اجل تحديد فرض  الأمثلةفي هذا الطريقة أسلوب ضرب  الصائغ التشريعييتبع  من هنا
. القضائية الأحكام جتهاد والقياس عليها في إصدارللاالقاضي  مع فسح المجال إمامالقاعدة القانونية 

ثل عبارة على الاخص معبارات معينة  ويمكن للصائغ التشريعي الاستدلال على هذا الأسلوب بوضع
لمعرفة مدلول النص تفسير البطرق  ويمكن الاستعانة ،تشير إلى التمثيل لا على الحصر والتقييدالتي 

هذا الطريقة من طرق المعيار المرن التي يلجا إليها  دوتع على سبيل الحصر أوعلى سبيل المثال  لأنه
ير كل ما يحدث من تغّ  درة على مواكبةوقا الاجتهادمن اجل إن يضع نصوص تقبل  صائغ التشريعيال

 . .(3) وقائعالو  في الإحداث
 
 

                                                           
، الناشر دار الكتب 1، طمصدر سابق ،، دراسة نظرية وتطبيقية مقارنةعبد المجيد، مشكلات التشريع عصمتد.  (1)

 .166العلمية، ، ص
، مؤسسة الثقافة 2توفيق حسن فرج، المدخل للعلوم القانونية، ط . ود.149شمس الدين الوكيل، مصدر سابق، ص د. (2)2

أحمد شوقي محمد عبد الرحمن، المدخل للعلوم القانونية، النظرية العامة . ود.171، ص1981الجامعية، الإسكندرية، 
 .187، ص2005، دار المعارف، الاسنكدرية،1للقانون، ط

 .173ص‌،2014سابق،،‌مصدر‌مقارنة،‌وتطبيقية‌نظرية‌دراسةالتشريع‌،‌مشكلات‌المجيد،‌عبد‌د.‌عصمت‌(3)
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 -:التعديل أو: التكميل  ثانياا 
  يعطي بهاعندما  في حالات معينة وخاصة  الصائغ التشريعيمعيار الذي يرجع إليه الهو 

 كانهذا المعيار وإن  إنلتحقيق نتائج معينة، بيد  التقديرية وفقا لسلطتهالاتفاق للقاضي صلاحيات تعديل 
بهذا المعيار  الأخذ  حذرا  عندلابد إن يكون  لصائغ التشريعيمرنا  ويوسع من صلاحيات القاضي إلا إن ا

 .(1)وفي حالات خاصة جدا يمكن إن تجعل القاضي طرفا   في الموضوع حتى يحل النزاع
  -::ــ تعدد الخياراتثالثاا 

صياغة مرنة وصياغة جامدة وهذا  الى إن صياغة النصوص التشريعية تنقسم بوجه خاص 
يمنح للصائغ التشريعي مجالا  واسعا  في صياغة النصوص التشريعية عند وضع النصوص بما ينسجم 

مقتضيات ضمان الدقة والمنطق والاستجابة لوقائع الحياة يستلزم في بعض الأحيان  انمع موضوعها إلا 
ن أستلزم ت الصائغ التشريعيبين معيار الجمود ومعيار المرونة لان طبيعة النص الذي يصوغه  (2)معالج

 .(3)يجمع بين كلا الصياغتين لتحقيق الغاية التي يرمي إليها
النصوص في لاجتهاد ل مجالا   للقاضي ولتحقيق هذه الغاية يلجأ الصائغ التشريعي ليمنح بموجبه 

عند صياغة نصوص  الصائغ التشريعي هب يأخذ حيث هذات لسلطة القاضي في الوقتمقيدا  و التشريعية 
سلطة  في الوقت ذاته يقيد هإن إلاوفق معيار المرونة على تشريعية معينة بحيث تكون صياغة النص 

 . (4)وفق معيار الجمودعلى القاضي 
خيارات متعددة للقاضي  يتضمن المعيارفهذا  ،د لسلطة القاضييوح النصوص بين التقدير والتقياتتر  إي

محدد من  ما هوالخروج ع لا يتمكن القاضي من هذات لكن في الوقت، و تجعل من النص التشريعي مرن 
داخل النص التشريعي كتقدير التعويض أو تحديد العقوبة بقدر ثابت وحصرها بين حدين حد خيارات 

 .(5) أقصى وحد ادنى
 
 

                                                           
 . 256عبد الحي الحجازي، مصدر سابق ، ص (1)
 .27، صمصدر سابق د.عبد القادر الشيخلي، فن الصياغة القانونية،  (2)
 .96د.أنور سلطان، مصدر سابق، ص (3)
 .  28مصدر سابق ، ص الشيخلي، فن الصياغة القانونية، د.عبد القادر (4)
 . 187د.حسن كيره، مصدر سابق، ص (5)
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 الفرع الثاني
 المرنة التشريعية  الصياغة  مسوغات

 :كالاتي قرتين و فعلى دراسة هذا الفرع يقتضي بنا تقسيمه  ان 
 -الصياغة التشريعية المرنة في القانون: مسوغات -اولاا 

الصياغة التشريعية بصورة عامة فتكون  صور ه مناحدو  لانهاالمرنة  الصياغة التشريعية مسوغاتتتعدد 
العملي  الحيز الخارجي لتكون قابلة للتطبيق إلىالنصوص التشريعية الرصينة وظهورها  لاانشاءبذلك اداة 

من المخاطبين بها، فتطبيق النصوص التشريعية لا يكون ممكنا  إلا عن طريق أداة معينة تجعل منها 
ريق وهذا لا يتحقق إلا عن ط ذات الوقتذات أثر ملموس على الواقع ويكون قابل للتطبيق والتفسير في 

جوهر القاعدة القانونية وإنشائها في تُعدّ  تعمل على اخذ المواد الأولية التي حيث الصياغة التشريعية
قوالب من ألفاظ ومصطلحات قانونية تشكل بنية النص التشريعي على وفق معايير معينة يساهم كل منها 

المقتضيات التي يرى الصائغ في إضفاء خاصية معينة على النص التشريعي الذي قد يكون مرنا  حسب 
 .(1)التشريعي إن لها أثر واضح في تنظيم سلوك الأفراد في المجتمع

وتعد الصياغة التشريعية المرنة أداة  وحلقة الوصل في بناء وتنسيق النصوص التشريعية فهي أداة وصل 
تمكن  حيث ةبين كل من الصائغ التشريعي والأفكار التي يسعى إلى تضمينها في النصوص التشريعي

الصائغ من نقل الأفكار وفق المعايير والمعطيات التي تتمتع بها، ومن جهة أخرى هي أداة وصل بين 
ومن الصائغ التشريعي في فهم وإدراك قصد  بوضوحما يساهم مالصائغ التشريعي والمخاطبين بحكمها 

ومما لاشك فيه إن ذلك يجعل التطبيق على الوقائع القانونية، التي قد تظهر عند ثمة تجاوز المشكلات 
من الحكم متوافقا  مع حكمة التشريع عند تفسيره من ناحية وغير متعارض مع غيره من النصوص من 

 . (2)ناحية أخرى 
تربط بين نص وأخر في  التشريع  حيث أداة للتواصل بين ذات النصوص التشريعية ويمكن ان تكون  

الخطأ أو الغموض إذ  والعيوب التي تعتريها من الانتقادوتجعل من النصوص التشريعية بعيدة عن 
 والتكرار وهذا يتوقف على الأخذ بمعايير الصياغة التشريعية.

                                                           
 .362سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق، صد.  (1)
، 1993، مصدر سابق ،د. أحمد شرف الدين، أصول الصياغة القانونية للعقود، مطبعة أبناء وهبه حسان، القاهرة (2) 

 .47سابق، صعصمت عبد المجيد، أصول تفسير القانون، مصدر  . و د.49ص
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يجعل من و ع نمط معياري معين في صياغة النصوص التشريعية بان الصائغ يتبتتميز المرونة التشريعية 
أداة تُعدّ  صائغ التشريعي، لذاعن إمكانيات ال شريعية مميزة وذات طابع خاص يعبرالنصوص الت

 الأخذ إن لخصوصية التشريعات وتمييزها من غيرها من التشريعات المقارنة، ويذهب جانب من الفقه إلى
في  ويأتي دور الصياغة طرق تطور النصوص التشريعية أهممن يُعدّ  الدول المقارنة منبطرق الصياغة 

الواقع لجعله متوائم مع  أخرمن قانون  إحكامه ضفاء الخصوصية للتشريع وإن كان قد اقتبس بعضإ
الجديد  التشريعالخاصة بالصياغة التشريعية التي تحافظ على خصوصية  على وفق المعاييرالاجتماعي 

 .(1) وميزاته
الأداة  قرار القانوني، لأن القانون بوصفهالاستهو ة يالمرونة التشريعمسوغات قد يكون من 

الأساسية لتنظيم العلاقات بين الأفراد في المجتمع لذا يجب إن يكون هذا التنظيم محققا للاستقرار 
عن والانضباط في المراكز القانونية، وهذه الاستقرار والانضباط يعتمد على الصياغة التشريعية التي 

. (2)قانونية محددة وواضحةصياغة قواعد  بواسطهيتحقق هذا الاستقرار القانوني المنشود  طريقها
يتحقق التوازن الاجتماعي  بواسطتها التيأهم أدوات الاستقرار القانوني تُعدّ  فالصياغة التشريعية السليمة

 بين أفراد المجتمع.
 "نصت على ان إذ من قانون الأحوال الشخصية العراقي  39/3مثال ذلك ما نصت عليه المادة 

وان الزوجة أصابها ضرر من جراء  المحكمة ان الزوج متعسف في طلاقهلاذا طلق الزوج زوجته وتبين 
جملة يقدر و مطلقها بتعويض يتناسب وحالته المالية ودرجة تعسفه   على اهذلك تحكم المحكمة بطلب من

 .(3) "على حقوقها الثابتة الأخرى  وةيتجاوز نفقتها لمدة سنتين علا على ان لا
فيكون المبرر من وجود الصياغة المرنة في هذا الغرض هو منح القاضي سلطة تقديرية في  

كل قضية على حدى لمناسبة  ولمن حل اتحديد ما يمر عليه من المتغيرات والظروف وما يترتب عليه
فنجدد التعويض عن الطلاق التعسفي متغير ويختلف من حالة الى أخرى فيكون تقديره خاضع لسلطة 

قاع الطلاق ودرجه تعسفه في إي الماليةتناسب مع حالة الزوج ياضي التقديرية في الحكم بالتعويض الق

                                                           
، بحث منشور على الانترنيت 7محمد فايز سعيد، أثر مشروع السنهوري في القوانين المدنية العربية، ص د. (1)

cxcontent/uploads/2014/04/16_3.do-www.mara.gov.om/nadwa_new/wp  
، 2000هيم حسن، غاية القانون، دراسة في فلسفة القانون، ب ط، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،ا د.أحمد ابر  (2)

 . 183، 179ص
 0وتعديلاته  1959لسنة  188قانون الاحوال الشخصية رقم ينظر :  (3)

http://www.mara.gov.om/nadwa_new/wp-content/uploads/2014/04/16_3.docx
http://www.mara.gov.om/nadwa_new/wp-content/uploads/2014/04/16_3.docx
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 ان لا علىبالتحديد للتعويض محدد من المشرع في هذه المادة  اعلىهنا حد  وجد وفي كل الأحوال لا ي
زوجته على  اثراءمنع   من ذلك الغايةولعل  الاخرى حقوقها الثابتة  فضلا عنيتجاوز نفقتها لمدة سنينتين 

 .(1)يانسانكونه  ها حتى  لا يكون الزوج مشروع ربحي اكثر من قحساب طلي
يضعها الصائغ التشريعي هو منح القاضي مجال  التيقد تكون الغاية من الصياغة المرنة 

يأخذ  به الصائغ التشريعي  انهإذ  الاجتهاد في النصوص التشريعية وفي الوقت ذاته يقيد سلطة القاضي
بمعيار مختلط عند صياغة نصوص تشريعية معينة تكون بأسلوب مرن  ولكن في الوقت ذاته يقيد سلطة 

بحيث يكون النص التشريعي متعدد الخيارات بالنسبة للقاضي فهو من  القاضي على وفق معيار الجمود 
ن الخروج عما هو محدد من خيارات داخل جهة مرن ومن جهة أخرى متقيد وفي الوقت ذاته لا يتمكن م

 . (2) النص التشريعي
على كل من  تمن قانون الأحوال الشخصية العراقي التي نص 3/6مثال ذلك نص المادة  

يعاقب بالحبس مدة لا تزيد على  4و 5اجرى عقد للزواج بأكثر من واحدة خلافا لما ذكر في الفقرتين )
فنجد هنا ان الصياغة المرنة من ( دينار او بهما  خمسمائة الفى او بالغرامة بما لا يزيد عل ةسن

يستطيع تحقيق التدرج في العقوبة إذ  لاخذ بها في التشريعات الجنائيةالصياغات التشريعية التي يمكن ا
 . (3)وهو التدرج الكمي بين الحد الأدنى وبين الاحد الأعلى

لتشريعية يعمل على انسجامها مع مما سبق ان  المشرع عند صياغة النصوص النا ويتضح 
موضوعاتها لكن وقائع الحياة ومقتضيات المنطق والدقة تلتزم في بعض الأحيان الجمع بين الصياغة 

دون ان يتجاوز ما هو محدد في من يعطي للقاضي حرية الاختيارات لكن  إذالتشريعية المرنة والجامدة 
فلا يجوز للقاضي ان يحكم خارج ما هو محدد بالنص  فيهالخيارات محددة  حيث النص التشريعي من

 ولكن في الوقت ذاته يكون له سلطة في اختيار محدد يتناسب  مع فعل او حالة معروضة عليه.
 الصياغة المرنة في الفقه الإسلامي: مسوغات: ثانياا 

الناس  متها في كل زمان ومكان لحاجاتءوملاتمتاز الشريعة الإسلامية بالمرونة في احكامها 
 :يأتيبما  يمكن بيانها الشريعة الإسلامية وان مبررات وجود مظاهر المرونة في

                                                           
 .  147،ص1970 بغداد ، ،، مطبعة الارشاد2الفقه والقضاء والقانون، ج احمدعبيد الكبيسي،الاحوال الشخصية في د. (1)
 . 187د.حسن كير ، مصدر سابق ، ص  (2)
 .   124،مصدر سابق ص 2قضاء والقانون، جاحمد عبيد الكبيسي ،الاحوال الشخصية في الفقه وال د. (3)
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 . (1)_علماء أصول الفقه يقولون ان مقاصد الشريعة وقواعدها الفرعية على نوعين مقاصد عامة وخاصة1
تحقيق فالعامة هي مقاصد الشريعة التي أتت بها وسعت الى تحقيقها التي من شان احكامها الكلية  

 .(2)ةمصالح الام
المقاصد الخاصة فهي المنافع التي يسعى اليها المكلف لتحقيقها التي قاموا بتصرفاتهم  اام

ترتبط بحكم شرعي معيين   جزئيةمن التشريعات التي فيها  هي ترتبط  بغايات محددهية بتحقيقها فدار الإ
فظ النسل وحفظ حفظ الدين وحفظ النفس والعرض و ح امة في الشريعة هي خمسوأنواع المقاصد الع
فتظهر مساحة المرونة في  لاحقيهومرتبة حسب الأهمية فكل واحد مقدم على  ،المال وحفظ العقل

تحقيق مقصد الشريعة وتشخيصه للمصلحة عندما  ةولي الامر والي  باجتهادالشريعة عندما يتعلق الامر 
وتكون من عمل المجتهد فتكون هنالك المرونة وما عدا ذلك خارج  حكامالامن الظنون  تقع ملابسات في 

 . (3)نطاقها
 ربهذا التغير تغي يقصدعلى العرف التي تتغير بتغير الزمان والمكان الذي  المبنيةعية يالاحكام التشر _2

العادات والأحوال للناس في زمن عنه في زمن اخر او في مكان عنه في مكان اخر مهما اختلفت 
  . (4)المؤثرات التي أدت الى تغير الأعراف والعادات

الحكم الشرعي يتحدد مضمونة وشكلة  لانر هذه لها مدخليه في موضوع المرونة يتأثالونوعية 
بد فيه من معرفة عادات لاشرط الاجتهاد لذلك فان  شرعي ن في موضوع الحكم الابتأثر الزمان والمك

الناس فكثير من الاحكام تختلف باختلاف الزمان بتغير عرف اهله او لحدوث ضرروه او لفساد اهل 
خالف قواعد الشريعة لبالناس و  رولا للزم منه المشقة والضر االزمان بحيث لو بقية الحكم على مكان علية 

 . (5)دفع الضرر والفسادو  التخفيفالمبنية على 

                                                           
تراث العربي ، ال الامام شهاب الدين أبو العباس احمد بن ادريس بن عبد الرحمن الاصفهاني القرافي ، دار احياء (1)

 33\2هـ، ص1344، 1بيروت ، ط
ي ، الامام ابي إسحاق إبراهيم موسى اللخمي ، الموافقات في أصول الشريعة ، تحقيق الشيخ عبدالله دارز ، دار بالشاط (2)

 45-44، ص  1975المعرفة ، بيروت ، 
‌،‌العربي‌التراث‌احياء‌دار‌،‌القرافي‌الاصفهاني‌الرحمن‌عبد‌بن‌ادريس‌بن‌احمد‌العباس‌أبو‌الدين‌شهاب‌الامام‌(3)

 .‌33\2ص‌،مصدر‌سابق‌هـ‌1‌،‌1344ط‌،‌بيروت
 . 77، ص 1999د.عبد العزيز الخياط ، نظرية العرف، مكتبة الاقصى، عمان،   (4)
 . 2ابن عيدية ، مجموعة رسائل ابن عابدين ، دون طبعة، الدار الشامية، دون مكان وتاريخ طبع، ص (5)
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معروف ان النصوص قد لا تستوجب المسائل المستجدة والتفصيلات  ا هوفتح باب الاجتهاد كم-3  
. والعرف يساعد كثيرا في الاجتهاد ويعينه على انفسه شريعةالجيدة تكون فيه المساحة الأكثر مرونة في ال

طبق صحيحا  وذريعة الى ميصبح العرف الة والتصرف وتطبيق الحكم الشرعي عليها حتى عتفهم الواق
 .(1)اتهم وأماكنهم المختلفة والمتغيرة ئاعرافهم في بي الناستبدل الاحكام وتغيرها باختلاف 

تستطيع ان يعثر على دليل من مصادر ل المكلفعملية بالغة الدقة وبحاجة الى  الاجتهادلذلك نجد ان 
ل المستحدثة ئقة بالشريعة ومثال ذلك المسايار منهجية لصية في إطمالعل الاصولالتشريع فانه يرجع الى 

 . (2)قضايا الفنون والادب وغيرها معلى مستوى فقه المرور والتعليم اوالجوانب التنظيمية الجديدة سواء 
مساحة  دّ عحكام الولائية او الحكومية وتُ حكم ولي الامر التي يطلق عليها الا ينفذ فيهاالمساحة التي _4

يتولى في اطار ضوابط الشريعة امر المسلمين في استثمار هذه  الذيبولي الامر الشرعي  ةخاص
ولي الامر  بمعنى انحددت الشريعة مباني ولايته إذ  في الوليكام الشرعية وتنحصر المساحة من الاح

بل  بالامريصدر الاحكام الولائية في اطار الكليات ومقاصد الشريعة وليس له في هذا المجال ان يستبد 
 .(3)عليه ان يستشير ذوي الخبرة والاختصاص 

النوع الأول  (4)نوعين علىان الاحكام والقوانين التي يجب تنفيذها في المجتمع تنقسم  بعض الفقهاء ويرى  
الى  تفضيهي الاحكام والقوانين التي لها جذر تكويني ثابت كما في احتياجات الانسان الطبيعية التي 

لذلك يجب  امقتضيات ثابته غير قابلة للتغيير بحكم ارتباطها بالبنية التكوينية الثابتة للإنسان نفسه فتبع
والقصاص كذلك  ودان تكون هناك احكام ثابته مثال ذلك احكام الزواج والطلاق والانساب واحكام الحد

كون ت التيلصلة بالحياة اليومية للناس اما النوع الثاني فهي الاحكام والقوانين ذات ا ت.احكام العبادا
عيش الناس من يوم الى  ووسائل على طرق الحياةبالضرورة محكومة بالتغير تبعا للاختلاف الذي يطرا 

اخر ومن عصر الى اخر ومثال ذلك وسائل النقل التي طرا عليها تغيير بعد تطور طرق النقل البرية 
جديدة تستدعي وجود سلسلة من النظم الجديدة التي لم  ضاعاو أدت الى انبثاق  التيوالجوية والبحرية 

الى ان الاحكام من النوع الثاني القول للبعض من الفقهاء  يخلصو  السابقةيكن لها حاجه في العصور 
                                                           

علي احمد عباس الدليمي ، التأصيل الشرعي لقانون الأحوال الشخصية تشريعا  وتطبيقا  ، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى  (1)
 . 123،ص1999، كلية القانون/ جامعة بغداد

هـ، 1424محمد علي ، التجديد في الفكر الإسلامي وعنصر المرونة في الشريعة، دار ابن الجوزي، دون مكان نشر ،  (2)
 .  320ص

 .325مصدر سابق ، ص ، التجديد في الفكر الاسلامي وعنصر المرونة في الشريعة ،محمد علي (3)
 .  351هـ ص 1415الطبطبائي ، مقالات تأسية في الفكر الإسلامي ،دون طبعة، مؤسسة ام القرى للتحقيق والنشر،  (4)
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ولي الامر الحاكم الشرعي في الدولة الإسلامية في إطار الشريعة الإسلامية  ويسنهاهي التي يضعها 
فع ومن ثم ستسقط بصورة تح الطارئة والمستجدة وثم فان هذه الاحكام سوف تر وتبعا لمقتضيات المصال

 . (1)لها بةالموج المصالحطبيعية تلقائية مجرد انتفاء 
قاضي عند تطبيق النص القانوني سلطة تقديرية لان الصياغة المرنة تعطي ل فيه لا شكومما 

لظروف كل حالة من الحالات التي ة او او المتزامن ةواسعة بحيث تمكنه من مراعاة الملابسات المعاصر 
استيعاب النص حالات جديدة لم ب تسمحانها  عن فضلا  تثار امام القاضي فأنها تساهم في تحقيق العدالة 

لذلك الصائغ عند وضع النص الامر الذي يسهم في مسايرة مستجدات ومواكبة التطورات  ذهنتكن في 
ولعل الغاية من وجود  (2)الجديدة ضمظاهر التطور في المجتمع من الفرو يعالج ما تفرزه  فان هذا النص

عند الصياغة  كافة الظروفب الالمامصعوبة حصر وقائع الحياة فكيف ان هي للتشريع لالصياغة المرنة 
ح المجال للقاضي عند ستف يحالات على سبيل المثال لك تصاغالتشريعية فيكون من الأفضل لو 

 .(3)القياس
التي يتعرض الامراض  مثلتستجد  التي الحالات يراعي ان المشرع في الصياغة المرنة بمعنى

ان الغاية من هذه الصياغة  فنجديمكن ان تكون مانع من استمرار العلاقة الزوجية  بحيث الزوج لها
  تحدث في المجتمع .يمكن ان لقانون الأحوال في كل حالة او واقعة  تتفادي اجراء تعديلا

تطبيق النص بحيث  دالغاية من هذه الصياغة المرنة للتشريع إعطاء القاضي سلطة تقديرية عن قد تكون 
ة يمارس القاضي سلطته في تقدير التعويض وفقا لهذه الظروف بمعنى ان نمعي الظروفيكون وفق 

  .(4) يترك ذلك لسلطة القاضي التقديرية وانما حد معين الصائغ التشريعي التعويض لا يضع له
يعطي للقاضي في هذا المجال الاجتهاد والقياس في الحالات التي تعرض عليه في فانه  ن ثمةوم

بحيث  والتقييدالحصر  مثال لاإصدار الاحكام القضائية وعادة ما تأتي الصياغة المرنة في أسلوب ال
تكون فجاء على سبيل المثال او الحصر نها  لاالنص ومدلوله  لمعرفة التفسيريمكن الاستعانة بطرق 

                                                           
  . ومابعدها 352 صمصدر سابق ،  الإسلامي الفكر في تأسية مقالاتالطبطبائي ،  (1)
  0 167صمصدر سابق ، ، 2ط د.توفيق حسن فرج ، المدخل الى العلوم القانونية ، (2)
 . 320محمد علي ، التجديد في الفكر الإسلامي وعنصر المرونة في الشريعة، مصدر سابق ، ص (3)
مالك  د.. و  146شمس الدين الوكيل، مصدر سابق ،ص د.. و  44مصدر سابق ،ص سمير عبد السيد تناغو، د. (4)

 .  284مصدر سابق ،ص دوهان الحسن ،
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هذه الصياغة من طرق المعيار المرنة الذي يضع نصوص تقبل الاجتهاد وقادرة على مواجهه 
 .(1)ع والاحداثائالمستجدات ومواكبة ما يحدث من تغييرات في الوق

وضوعاته وعلية نعتقد بان على المشرع عند صياغته التصوص التشريعية ان يعمل على انسجامها مع م
من حيث الجمع بين الصياغة المرنة والصياغة الجامدة وبهذا يمكن ان يعطي للقاضي حرية الاختيارات 
من دون ان يتجاوز ماهو محدد في النص التشريعي من حيث الخيارات المحدده فيها وبالتالي لايجوز 

في اختيار محدد للقاضي ان يحكم خارج ماهو محدد بالنص ولكن في الوقت ذاته يكون له سلطه 
 0وهوما يطلق علية في الفقه الاسلامي باب الاجتهاد  أمامهيتناسب مع فعل او حالة معروضه 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                           
،موسسة الثقافة 2المدخل للعلوم القانونية،ط توفبق فرج، د.. ، و  149شمس الدين الوكيل ، مصدر سابق ،ص د. (1)
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 الثاني المبحث
 هفي قواعد الزواج واثار  التشريعيةإشكالية المرونة 

حكام التعبدية لا يمكن بأي حال من الأحوال  ان تتغير ا علىاحكام الشريعة الإسلامية تنقسم 
المعروف ان كثير من الاحكام تتغير وتتأثر بمرور الزمان والمكان مكان، لكن البمرور الزمان وتغيير 

تواكب المتغيرات و مرونة في الاحكام حتى تتناسب يُعدّ  مناط الاحكام قابلة للتعديل وهذا معنىب
. واما القسم الثاني من لانسان ومنها الزواج انتيجة تقدم وتتطور الحياة و والمستجدات التي تحصل 

الاحكام فهي المعاملات وحسب تعريفات  الفقهاء فهي مجموعة من العلاقات التي تبناها العقلاء 
التعريفات يوجد فيها تسامحا فقد  عن طريقوامضاها الشارع وان كل من الاحكام التعبدية والمعاملاتية 

والنهي  مثل الامر بالمعروف،  هنالك بعض الاعمال غير مشروطه بنية القربة وهي العبادات فقهايكون 
ما القضاء والشهادات وبقية الاحكام مثل النفقات والمواريث فهي احكام تنظم علاقات تبناها عن المنكر. أ

ة القربة وغير ذلك من المعاملات وصحته مشروطه بني الفقه دّ وعُ وليست معاملات اصطلاحا  العقلاء 
  (1)وهذا مما لا ينافي صحة التعريفات لكونها لفظية

الدين أو ما يتعلق بالإنسان وتحديد الزواج وانعقاده لا يمكن  تما الاحكام التعبدية تنقسم أما بموضوعاأ 
ان يطرأ عليه تغيير أو تبديل في الاحكام  واختلاف المعاملات عن العبادات في القواعد التي تحكم كل 

 .(2) منهما، لكن هذا لا يمنع من جود تطبيقات  متغيرة في الزواج
الأحكام التعبدية التوقيفية بالشريعة  الأول المطلبفي  ندرس مطلبين المبحث علىسنقسم هذا 

 .لمتغيرة لقواعد الزواج االطبيعة الشرعية  والقانون، أما المطلب الثاني سيخصص لدراسة
 
 
 
 
 
 

                                                           

 .185،ص2009البيت،العراق، اهل مجمع مطبعةجواد احمد البهادلي ، الثابت والمتغير في الشريعة الاسلامية ،  0( د1)
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 المطلب الأول
 الأحكام التعبدية التوقيفية بالشريعة والقانون 

ثابتة احكام تعبدية  علىهذه الثوابت  ريعة الاسلامية فيها ثوابت كثيره  وتتضمناحكام الش نإ
من الأحكام ما كان من مواضع الإجماع  أو كان معلوم من الدين بالضرورة وما كان يمثل هوية وهي 

من الاحكام لا تقبل التغيير  وما لا مجال فيه للاجتهاد من دونهالإسلام وحقيقته بحيث لا يتصور إسلام 
ى فرعين، الفرع الأول سندرس فيه الاحكام حتى في عقد الزواج ولذا سنسقم هذا المطلب عل بديلوالت

 .التعبدية التوقيفية في الشريعة وأما الفرع الثاني الأحكام التعبدية في قانون الأحوال الشخصية

 الفرع الأول
 الأحكام التعبدية التوقيفية في الشريعة

د، والتعبد في اللغة يطلق على عدة معان وهي: أولا : يأتي بمعنى بالتعبد لغة: مصدر تع
ده صيره بيقال: تعبد الرجل وعبده وأع .ده واستعبده، اتخذه عبدا  بالاستعباد، وهو أن يتخذ عبدا ، وعبده واعت

أكثر من  ، يقال: تعبد فلان الله تعالى: إذاالتنسكثانيا :  .كالعبد، وتعبد الله العبد بالطاعة: أي استعبده
كثرة  ليل، يقال: طريق معبد:ذ: التذلل، ومنها التعبيد أي التثالثا   .تبااجالخشوع والإ عبادته، وظهر فيه

  .(1)مذللأي  الوطء
والاستسلام  والذل ترجع إلى مدلول واحد وهو الخضوع هاجميع‌الملاحظ أن هذه المعاني اللغوية ومن

 ...سؤال من دون للمعبود، وتنفيذ أوامره على الوجه الذي يريد 
مختلفة، وهي  باوصاف معان اصطلاحا : يطلق التعبد في اصطلاح الفقهاء والأصوليين على عدة التعبد

ما هو صادر  بجعل:  الشريعة وإشكالية دورات الأحكام بين التعبد والتعليل مقاصد :على النحو التالي
بعض  التي تحقق هذا المعنى ما ذكره التعريفات الشارع، وأطلق عليه المعنى العام للتعبد، ومنعن 

  .(2): أي الطلب على وجه التكليفالتعبد :قالإذ  في شرحه على الخطيب الفقهاء
 فيالتعبد بهذا المعنى في مناسبات شتى، فاستخدموه  استعمالوقد أكثر الفقهاء والأصوليون من 

حديثهم عن حجية القياس، وخبر الواحد، وشرع من قبلنا، وغيرها من المواطن قال الرازي في المحصول 

                                                           

 .2776هـ ، ص1405، 2،  المجموعة اللغة العربية، ط31ابن منظور ، لسان العرب، ج( 1)
 .517هــ ، طهران،ص1367نور الله التستري، الصورام المهرقة، جلال الدين  المحدث ، ( 2)
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: القسم الأول: في إثبات أن القياس حجة اختلف الناس في القياس الشرعي فقالت القياسعند حديثه عن 
 .(1) "المنع من التعبد بهلعقل يقتضي طائفة العقل يقتضي جواز التعبد به في الجملة، وقالت طائفة ا

 الخبركذلك في قول: الحكم يثبت بها فاتبعوها". ومعنى التعبد بالقياس الأمر باتباع العلة وكأن الشرع ي
 الخبرالفقهاء أن من هب أكثر أهل العلم وجملة ا بين صاحب قواطع الأدلة في الأصول أن مذإذ  الواحد

في العقل ما يمنع من التعبد به" ومثله ما ذكره الإسنوي الواحد يوجب العمل، فقد تعبد به الشرع وليس 
يشرع من قبله قبل النبوة وبين أن في المسألة ثلاثة مذاهب، ثم ذكر )ص( عند حديثه عن تكليف النبي 

قال: "نعم ... وعبر بقوله: تعبد إذ  والمصنف وهو تكليف النبي يشرع من قبله الحاجب ما اختاره ابن
 .(2)والعين أي: "كلف"وهو بضم التاء 

وهذا أيضا  ينقسم إلى  للمتعبد، باعتبار الحكم الموصوف بالتعبدي، وهو ما أطلق عليه المعنى الخاص
العام، وهو ما لا تدرك الحكمة العامة من  الشيخ رامي بن محمد جبرين  ذهب قسمين: عام وخاص

 ديبعبد السلام في تعريف الحكم التع نالشريعة، ومن التعريفات التي تحقق هذا المعنى ما ذكره العز ب
ه المفسدة" إلى التفريق بين المتعبد الصادر من جهة ؤ نا جلبه المصلحة أو در قال: هو ما لم يظهر لإذ 

الشارع والذي اصطلحا عليه بالمعنى العام للتعبدة وين الحكم الموصوف بالتعبدي والذي أطلقا عليه 
هذا التقسيم عند الشيخ رامي، وخاصة  فيإلا أنه يوجد  عليه ابتداء   مررناالمعنى الخاص للعيد، وهذا ما 

حظ الدمج الخاص المحكم التعدي أنه لم يفرق فيه بين الحكمة والعلة فتلا عنىالقسم الثاني الذي هو الم
الحكم التعبدي هو  الحكم  بعضها يعرفف بينهما من خلال سرد مجموعة من التعريفات للحكم التعبدي

 .(3)لذي لا تعلم حكمتهالشرعي ا
أراد أن يتم الفصل  والذيوفي نفس الوقت يورد تعريفا  آخر للحكم التعبدي بأنه عبارة عما لا يعلم عنه،  

القسم الثاني وهو المعنى الخاص للحكم التعبدي  لانة وهذا يفين المفرق ما بين الحكمة والعلبين التعر 
عندهما قسمين أحدهما عام وهو الذي تحقق معنى الحكمة واكتفيت بإيراد التعريف واحد لله، والآخر 

التي هي الوصف الظاهر للنفط المناسب للمحكم والمعرف له،  العلةخاص وهو الذي يتحقق فيه معنى 

                                                           

 .31هـ، ص1400، 5والبرهان، مجتبى العراقي ، جيلي، مجمع الفائدة دبأحمد الأر ( 1)
،  2001، دار الكتب العلمية، بيروت، 1الاندلسي  أبو حيان، تفسير البحر المحيط، ، عادل أحمد عبد الموجود، ط( 2)

 .24ص
 .25الاندلسي  أبو حيان، تفسير البحر المحيط، ، عادل أحمد عبد الموجود، مصدر سابق ، ص( 3)
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الألفاظ والذي يؤيد ما استعمال  الأعظم، وذلك تحريا  للدقة في ادراكهو والتي هي مدار القياس وجماع أمره 
 . (1)ذهب إليه

مجرد علم الحكمة لا يخرجه عن كونه تعبديا فليراجع فإن فيه نظرا  ظاهرا ، أي لتصريح  فانهومن ثمة  
بعضهم بأن التعبدي هو الذي لم يدرك له معنى وقد يجاب عن الشارح بأنهم قد يطلقون التعبدي على ما 

ة في لعبين الحكمة وال امن التفريق مذلك لم يظهر له علة موجية للحكم وإن ظهر له حكمة، فيلاحظ 
معرفة الحكم التعبدي وهذا هو الأصل لما يبني على هذا التفريق من أثر في الفروع الفقهية وفي عملية 

جرت عادة الأصوليين إناطة الحكم بالعلة لا بالحكمة، على عند من أجاز إذ  القياس على وجه التحديد،
يقع وقاموا بإناطة الحكم بعلته لا يحكمته  مدعين أنه لم افتراضا  فرضوا الكلام فيها  فهم (2)التعليل بالحكمة

 تدرك التفصيل والتفريق بين الحكم التعبدي الذي لم لذلك فأنلعدة أسباب وعدة اعتبارات لا مجال لذكرها 
 .(3)والتحليل التعبدالشريعة وإشكالية دورات الأحكام بين  مقاصد .علتهحكمته وبين الذي لم تدرك 

الخاص، وهو ما لا تدرك عليه الجزئية التي هي بمعنى الوصف الظاهر المنضبط المناسب ما أ
التعبدي  الحكم أن على  بعضهمللحكم والمعرف له، ومن التعريفات التي تشير إلى هذا المعنى ما بينه 

ي مدار هي العلة القياسية التي ه التعريفهو: أن تكون العلة غير ظاهرة"  والعلة المقصودة في هذا 
إذ  يحقق هذا المعنى من التعريفات ما أورده الإمام الزركشي وثما .الأعظم وادراكهالقياس وجماع أمره 

الذي يقوم عليه القياس هو العلة الجزئية.  الركن دي إليه القياس، ومعلوم أنهتد ... أنه لا يبقال: التع
فلا يسوغ القياس فيه ولقد حصل  المعنى معقول: "ما يثبت برسم الشارع ولم يكن مبقوله اخرون وقد عرفه 

 .(4)التباس عند بعض من كتب في هذا المجال بين هذه المعاني
الحكمة والعلة كما أشرنا سابقا، ولعل السبب في  مفهوميللحكم التعبدي موضعه الخلط بين  والتعريفات

هذا الالتباس والخلط هو ما أورده العلماء من تعريفات للحكم التعبدي، عبروا عنه أحيانا  صراحة بما لا 
، إلا أن بعض التعريفات جاءت غامضة لا يعرف علتهتدرك حكمته، وفي مواضع أخرى بما لا تدرك 

                                                           

 .31ص‌مصدر‌سابق‌،‌هـ،5،‌1400ج‌،‌العراقي‌مجتبى‌والبرهان،‌الفائدة‌مجمع‌الأرديلي،‌أحمد(‌1)

أبو القاسم سيلمان بن أحمد، معجم الطبراني، حمدي عبد المجيد السلفي، دار احياء التراث العربي، بيروت، دون سنة ( 2)
 .225طبع، ص

هــ، 1426القرآن، دار إحياء التراث العربي، بيروت، أبو علي الفضل بين الحسن الطبري، مجمع البيان في تفسير ( 3)
 .40ص

 قم،، مؤسسة النشر الإسلامي، 1محمد جواد العاملي، مفتاح الكرامة في شرح قواعد العلامة، محمد باقر الخالصي، ط( 4)
 .400ص، هـ1419
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على لفظ "معنى"، أو أحد مشتقاتها؟  شتملتم العلة، كالتعريفات التي االمقصود منها على هو الحكمة أ
 فهلقال: التعبد ما لا يعقل معناه عبادة كان أو غيرها إذ  حجر الهيتمي للمتعبد ابنوهذا مثل تعريف 

لا بد من تصريح منه يبين لنا إذ  المقصود من عبارة الهيتمي ما لا تعقل علته، أم ما لا تعقل حكمته
 . (1)دامن هذا اللفظ، أو على الأقل وجود قرينة تدل على المعنى المر  دةمقصو 

هذا وقد ذهب جلّ المتأخّرين إلى أنّ الأصل في الواجبات هو التوصلية إلّا أن يدلّ دليل خاصّ على 
فهنا ذهبوا إلى أن مقتضى الدليل  التعبّدية ولزوم قصد القربة وقد بحثوا ذلك في مقتضى الدليل اللفظي

  :اللفظي هو التوصلية، واستدلّوا لذلك بعدّة وجوه
الوجه الأوّل: مقتضى الدليل اللفظي لكلّ واجب هو التوصلية ما لم يقيّد بالتعبّد وقصد القربة؛ 

لناحية فيكون لأنّ الشارع لو أراد التعبّدية لقيد ذلك في دليل الواجب، وبما أنّه أطلق ولم يقيد من هذه ا
 . (2)مقتضاه هو التوصلية

قصد القربة من القيود الثانوية للواجب،  لانالمتأخّرين أنفسهم؛  عندموقع الإشكال  ولكن هذا وقع  
أخذه في دليل الأمر، لكن القصد  وهي التي تتحقّق بعد تعلّق الأمر بها، فإن قصد امتثال الأمر لايمكن

إليه فرع وجوده، فكيف يمكن أخذه في دليل الأمر نفسه، وإذا كان التقييد مستحيلا  فالإطلاق مستحيل 
 . (3)يمكن التمسّك به لإثبات التوصلية أيضا؛ لأنّهما من قبيل الملكة والعدم فإذا استحال الإطلاق، فلا

ول الامتثال لمن أتى بالمأمور به من دون نية وقصد الوجه الثاني: حكم العقل والعرف بحص
 .(4)للأمر عاصيا   هُ عدّ القربة، وعدم وجوب الإتيان به ثانيا لو أخلّ بذلك، وعدم 

الوجه الثالث: التمسّك للتوصّلية بـ الإطلاق المقامي بعد عدم إمكان الإطلاق اللفظي في نفس دليل 
قصد الأمر في كلّ مأمور به لكان عليه بيانه وإلّا لكان مخلاًّ  الأمر، بيان ذلك: إنّ الشارع لو كان يريد

فلا بدّ من بيانه في دليل وخطاب آخر، ويبيّن  هُ نفس‌بغرضه، وبما أنّه لايمكنه بيان ذلك في دليل الأمر

                                                           

 .375ص ،هــ1378، دون طبعة، حجرية، ، قمابو القاسم القمي، قوانين الأصول ، المكتبة الإسلامية، ( 1)
، 1992، طهران، 9، علي الاخوندي، طر المؤرخ العربي، ، بيروت، دا1محمد حسن النجفي، جواهر الكلام، ط( 2)

 .456ص
 .456، صمصدر سابق ، ، بيروت، ، دار المؤرخ العربي1الكلام، ط محمد حسن النجفي، جواهر (3)
 .469دار إحياء التراث، بيروت، دون سنة طبع، ص ابو الحسن علي الشعراني، تعليقه على وسائل الشيعة، (4)
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إلّا بالإتيان به بقصد الأمر، وإذا لم يأت بهذا الدليل، فهذا معناه  فيه ان غرضه من الأمر الأوّل لايتحقّق
 .(1)«الإطلاق المقامي»أنّ قصد الأمر غير دخيل في غرضه. وهذا ما يسمّى بـ 
ليس مدلوله إلّا طلب إيجاد الفعل في الخارج، إذ  الوجه الرابع: إنّ ظاهر الأمر يقتضي التوصلية

 .(2)سقوط الطلب لامتناع طلب الحاصل مرة اُخرى وبعد حصوله خارجا لا مناص من 
 

 الفرع الثاني
  الأحكام التعبدية في قانون الأحوال الشخصية

 هقواعدتشريع في  بالاهتماماخذ المشرع  لذلكالاسرة  تحكممن اهم العقود التي يُعدّ  ان عقد الزواج
عقد الزواج يندرج تحته  لانو  هواحكام هاساسية لذا حدد القانون شروطنصوص محددة و ليضعها في 

العديد من الاحكام التي يكون بعضها ثابت لا يتغير والتي نصت عليها نصوص قانونية في الأحوال 
 يأبلا يمكن تغيرها وتأثيرها  ومن ثمةالشخصية التي تأسست على الشريعة الإسلامية استندت عليها 

المعدل  1959لسنة  188رقم الشخصية من قانون الأحوال ( 3/1نصت المادة )إذ  شكل من الاشكال
 .(3)"بين رجل وأمراه تحل له شرعا غايته انشاء رابطة للحياة المِشتركة والنسل عقد جاالزو  على أن "

الزواج  دتعّ إذ  ،اركان عقد الزواج  بينتمن اهم مواد قانون الأحوال الشخصية لأنها تُعدّ  المادة ان هذه
ما  خلافمن الثوابت وما سلمت بها المجتمعات وتعارفت عليه يُعدّ  ما) رجل و امرأة( وهذا هو نعقد بي

تعترف به الشريعة  لا الذيالشرعية على زواج المثلين  يفضان ت تحاولبعض المجتمعات التي في جاء 
 عا ( تحل له شر  المرأة حرمه القانون العراقي و بالعودة الى التعريف نجد انها ذكرت ) وكذلكالإسلامية 

بينت الشريعة المحرمات اللواتي لا يحل الزواج بهن سواء كان التحريم بسبب إذ  من الثوابت أيضاهذه و 
ذكرت في القانون هي محل اجماع بين  التي جميعها المحرمات و (4)الرضاع مالمصاهرة ا مالقرابة ا

حلا محمد حلال وانطلاقا  من قوله )المسلمين وهي من عهد النبي محمد صل الله عليه وسلم الى يومنا 

                                                           

 .369، بيروت، ص2005، دون دار طبع، 1جعفر السبحاني، أصول الفقه المقارن فيما لا نص فيه، ط( 1)
، بغداد، 1رشدي محمد عليان وسعدون الساموك، الأديان دراسة تاريخية مقارنة، القسم الاول، الديانات القديمة، ط( 2)

 .225م، ص1976
 وتعديلاته . 1959لسنة  188( من  قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم 3/1ينظر المادة )( 3)
 .80، ص2015،  مكتبة السنهوري، دون مكان طبع،  1احمد الكبيسي ، شرح قانون الأحوال الشخصية ، ط( 4)
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ل ما يراه اقرب لتحقيق ئيكون للمشرع ان يختار من اقوال الفقهاء في هذه المساإذ  (الى يوم القيامة
 ( 2) قال تعالى  ))حرمت عليكم امهاتكم و بناتكم......((، (1)مصالح الناس في كل زمان و مكان

(  )لا يجوز الزوج بأكثر من واحدة الا بأذن القاضي 4( فق )3كذلك كما جاء في نص المادة )
    :(3)الآتيينويشترط بإعطاء الاذن تحقق الشرطين 

 ان يكون للزوج كفاية مالية لإعانة أكثر من زوجة واحدة وان يكون هناك مصلحة مشروعة. -
النص  صريحوالاجتهاد القضائي لتعدد الزوجات وذلك ل سلاميالا لفقهفي ا هالثابت مكاحان من الأ -

وبما ان اصل الشريعة هي مع اباحة  (4)لقوله تعالى )واذا خفتم الا تقسطوا في اليتامى .........(
ان يكون الزواج من ان القانون قيد هذا الحق واشترط  التعدد حسب النص الثابت والقطعي الا

الموافقة مشروطة بشرطي الكفاية المالية الى تثبيت ان الزوج له موافقة القاضي وهذه واحدة فقط و ب
القدرة على اعانة اكثر من زوجة واحدة وإدارة شؤون بيته وان تكون هنالك مصلحة مشروعة من 

 .(5)الزواج من الزوجة الثانية
ت زوج بعدم الزواج بأكثر من واحدة بقيدين الأول هو العدل بين الزوجاال الشارع المقدس قيد -

فأن لم يستطع الزوج العدل بين الزوجات حرم عليه  (6) فواحدة( تعدلوا ألا خفتم فإنلقوله تعالى )
ان يتزوج بأكثر من واحدة وقد يكون العدل هنا بأكثر من مورد فقط يكون المساواة بينهن في 

والانفاق وليس في الضرورة ان تكون في المحبة التي يحملها القلب لعدم استطاعته عند  ةعاملمال
 .(7) (أملك ولا تملك فيما تلمني فلا أملك، فيما فعلي هذا اللهمالاغلب كما قال الرسول الأعظم  )

  0اما القيد الثاني فهو الكفاية المالية والقدرة على الانفاق وسد حاجات الزوجه الضرورية 
العدل والانفاق اضح ان المشرع العراقي قد تأثر بالشريعة الإسلامية نوعا  ما، وفيما يتعلق بمن الو 

ة واكد على ان تكون القدرة للزوج في الانفاق والمهر كافة ثالثفقد اشترط ذلك في الفقرة الرابعة من المادة ال

                                                           

 59،، ص  1428ر الفكر ، ، كلية الشريعة ، دا 2د.محمود علي السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية، ط( 1)
 (. 23سورة النساء الاية ) ( 2)
 وتعديلاته. 1959لسنة  188( من قانون الأحوال الشخصية رقم 3( من المادة )2الفقرة ) ينظر( 3)
 0 (3)النساء ،الاية ( 4)
هـ ، 1431،  مصدر سابق الأردن،، دار الفكر، عمان، 3د.محمود السرطاوي، شرح قانون الأحوال الشخصية،ط( 5)

 .71ص
 0 (3)النساء ، الاية، ( 6)
 .71د.محمود السرطاوي، المصدر السابق، ص( 7)
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رض او عله او أسباب جوهرية قد كذلك ان تكون هنالك مصلحة مشروعة في الزواج كأن يكون هنالك م
اعلام الزوجة بأن الزوج  وانة بين الطرفين مما يجعل الحاجة غير مستقرة يتؤثر على الزوجة المستقبل

الاجتماعية التي  كلاتمصلحة مشروعة في تجنب المشقد تكون  راء في هذا الاجفمتزوج من أخرى 
   0 (1)تحصل

تحقيق العدل بين الزوجات  عندعدد للرجل للزواج بأمرة ثانية هو من ثوابت الإسلام تلذلك فأن اباحة ال
وقد اتفق الفقهاء على وجوب العدل بين الزوجات في حقوقهن من النقفة والكسوة والسكن والعدل المطلوب 

يس ذلك ل تحقيقه في المأكل والمشرب والملبس وحسن العشرة  اما الحب فلا يمكن التسوية فيه لأن
 .( 2)به الشارع هفلا يكلف بمقدور الانفاق

الطرفين وموافقة  نبي اان يتحقق الرض يكفيلكي ينعقد الزواج صحيحا لابد من وجود شروط معينة فلا 
تحتاج موافقة فلا بد من عدم وجود مانع من الموانع  التيموافقتهم في الكثير من الحالات  يلزممن 

عتبار انه عقد الزواج هو تصرف شرعي قانوني ولا يمكن ان يكون العقد القانونية والشرعية للزواج على ا 
صحيحا الا بتحقق نوعين من الشروط شروط موضوعية او ما يسمى شروط شرعية وشروط قانونية 

فر ا) تتحقق الاهلية في عقد الزواج بتو ( 5)قانون الأحوال الشخصية في المادة  ا)شكلية(  نص عليه
الشروط الملائمة للعقد وفي مقتضياته وقد  (ن يقوم مقامهماوالشرعية في العاقدين او مالشروط القانونية 

للرجل زوجتك نفسي بشرط عدم اخراجي من مدينتي او بلدي و  المرأة جرى العرف على قبولها فلو قالت 
و  حيحالو اشترطت في العقد عدم الزواج عليها كان العقد ص مثالقبل الرجل الزواج منها و كذلك 

شرط صحيح و هذا ما  وجة اختيار السكن الملائم لها هوللز  يعطيالشرط الذي  ايضاشرط كذلك ال
 .(3)شخصية( أحوال 3( فقرة )6جاءت به المادة )

 ومن ثمةط معتبرة و ملزمة للوفاء بها يجب ان تذكر و تدرج ضمن عقد الزواج و الشر  ههذ تكون لكي  و 
 عرفالالمكان و و  في الزمان لتأثرها وهذا ما اجمع عليه الفقهاءهذه الشروط هي متغيرة و غير ثابتة  فان

 . عاقدون والظروف المحيطة بهمو حسب مصلحة الأطراف ال

                                                           

، دار الكتب والوثائق العراقية، دون طبعة، 2علاء الدين خروف، شرح قانون الأحوال الشخصية العراقي، ج( 1)
 0 115، ص 1964بغداد،

، الروض  42 \4، مغني المحتاج   34\21، حاشية الدستوقي  351\4، البيان والتحصيل  332\2بدائع الضائع ( 2)
 .203،ص1985، كشاف القناع،  551-549\1المربع 

 .1959العراقي  188قانون الأحوال الشخصية رقم  ينظر:( 3)
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الشروط غير مشروعة ولا تتلاءم مع مقتضيات العقد او اشترطت الزوجة في العقد ان  تما إذا كانا
ن واجبة في الانفاق على ابوية مستحقين للنفقة او ان يسكنها في بيت أهلها يطلق ضرتها او ان يتخلى ع

 الانعقاد فإذا ما انعدم شرط من شروط صحيح والشرط باطل ولا يجبر الزوج على الوفاء به.  العقد  هنا
كأنه معدوم فلا يحل  و يعامل وكان العقد باطلا ولا يترتب عليه أي إثر من الاثار عقد الزواج الصحيح 

به الدخول ولا المهر ولا النفقة ولا عدة ولا يثبت به نسب ولا توارث بين الزوجين ولا أي حق من حقوق 
او الرضاع او المصاهرة مع العلم  نسبالعقد على المحارم بال هوالزوجية وواجباتها مثال ذلك 

 .(1)بالتحريم
شروط وإذا تخلف فيه شرط  ههناك فياره يجب ان تكون لكي ينعقد عقد الزواج صحيحا  ويثبت اثوكذلك 

  .(2)ه الشروط هياو أكثر كان العقد فاسدا  وهذ
 ولا محرمة. نحوها _ ان لا تكون الزوجة محرمة على الرجل تحريم مؤبدا  كأن تكون اخته او خالته او 1

صالحة للزواج وهذا محلا  المرأة كأن تكون اخت زوجته او خالتها او عمتها  أي ان تكون  مؤقت بتحريم
غير محرمة شرعا  على من يريد  المرأة )يشترط لصحة الزواج ان تكون بان ( 12ما إشارة اليه المادة )

 المرأة بين العلماء كأن تكون  فة او خلاهحرمه فيها شب والمرأة وان لا تكون بين الرجل  (3) الزواج بها(
ة تاو خالة لزوج هعدتها او تكون عم فيلمطلقة التي في حالة العدة من الطلاق بان او ان تكون اخت ا

 ية قائمة بينهما.الزوج ما زالتأي 
بطلان العقد اما إذا  أدت الىقطعية ومتفق عليها بين الفقهاء  والمرأة  الرجل بينإذا كانت الحرمة بمعنى 
 .تؤدي الى فساد العقد فانهابين الفقهاء  خلافمحل كانت  

صغيرة او مجنونه اما اذا كانت كبيرة و  المرأة _ وجود الولي اشترط لصحة العقد موافقة الولي إذا كانت 2
للقانون الأحوال الشخصية  التعديل الثاني( من 2ما جاء بنص المادة ) وفق عاقلة فهي احق بنفسها على

باذن الاب و  هوافقة وليالخامسة عشر من العمر الزواج بم من اكمل إجاز حيث1978 ( لسنة 21رقم )
 .(4)القاضي من

                                                           

الشخصية ، دار العلم للثقافة والنشر، الإسكندرية، د. إبراهيم عبد الرحمن إبراهيم ،الوسيط في شرح قانون الاحوال ( 1)
 . 28، ص 1965

، المكتبة القانونية ،  1د. احمد الكبيسي ،الوجيز في شرح الاحوال الشخصية وتعديلاته الزواج والطلاق واثارهما ، ج( 2)
 0 41، ص 2010،  2بغداد، ط 

 0 1959، لسنة  188قانون الأحوال الشخصية رقم ( 3)
 0 43مصدر سابق،  ، واثارهما والطلاق الزواج وتعديلاته الشخصية الاحوال شرح في ،الوجيز الكبيسي داحم. د(4)
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ضمن لانها استنادا  لما تقدم يرى الباحث ان احكام الشريعة الاسلامية التعبدية لا تقبل التغيير أو التعديل 
احكام ثابتة في عقد الزواج وهو ما كان موضوع الإجماع أو من المعلوم من الدين بالضرورة وما كان 

وما كان من الأحكام ملازما لحالة  من دونه لا يتصور إسلامإذ  الإسلام وحقيقتهمن الاحكام يمثل هوية 
في كل مكان وزمان وعلى كل حال، وما لا مجال فيه  هاجميع واحدة وصورة واحدة لدى أشخاص الأمة

أة للاجتهاد من الاحكام، ومن الاحكام الثابتة في عقد الزواج هو اشتراط العقد ان يكون ما بين رجل والمر 
كذلك ما يخص التعدد بحيث لا يجوز زواج اكثر من الحد المحدد للشخص الواحد وهو اربع زوجات لكن 

القدرة المالية والانفاق والعدل ما بينهن، والشروط المطلوب توافرها  حيث بعد توافر مجموعة شروط من
اما الاحكام التعبدية في القانون فانها قابلة  باقية ولا تتغير بمرور الزمان. حيث في صيغة عقد الزواج

 ما يتموان  الشرعيةوالاحوال التي تستجد ولكنها تبقى في مدار الاحكام  الظروفللتغيير والتكيف وحسب 
  0بالعرف وبالزمان والمكان  تتأثرتغيره هو المتغيرات منها اي بمعنى مناط الاحكام وموضوعاتها التي 

 

 المطلب الثاني
 لمتغيرة لقواعد الزواج ة االطبيع

ن وما يستجد من الوقائع ابلة للتغير والتعديل بمرور الزمحكام قباعتبارها االمعاملات وتتمثل ب
 ريها الإنسان في حياته اليومية أمتتطلب تغير ما موجود في الحكم الشرعي سواء في المعاملات التي يج

في مسائل الأحوال الشخصية وتحديدا  عقد الزواج وما يتعلق بالولاية والخلع، ولذا نقسم هذا المطلب على 
فيه الطبيعة المتغيرة للمعاملات، أما الفرع الثاني سيخصص لدراسة  سندرسفرعين، فأما الفرع الأول 

 التطبيقات المتغيرة في قانون الأحوال الشخصية.

 الفرع الأول
 المتغيرة للمعاملاتالطبيعة 

اجرى الشارع عليها التعديل، فأمضى ما يصب في  التي عقلائيةال عرفيةال من الامور المعاملات تعد
مجتمع وردع غيره الامر الذي يفسره قلة النصوص الشرعية في باب المعاملات. وهي الصالح الفرد و 

يتعلق بأحكام النكاح احكام البيع  جتمع فيما والمة وانما هي مرتبطة بحياة الناس ليست أمور تعبدي
  الاحكام التعبدية ولذلك نجد ان والشراء هذا واضح إنها ليست امور تعبدية وانما هي لإدارة حياة الناس 

هب ا صلاة عند الديانات والمذ بان هناك افترضوا و  قد اسس لها الشارع المقدس في الاعم الاغلب
 منعند كل نحلة لكن هذه الصلاة التي عندنا تختلف جوهريا  الأخرى بل عند الأديان بل عند الجميع بل
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ولهذا  تختلف في البوذية الصلاة  كذلك ها تختلف عن صلاتنافي المسيحية توجد صلاة لكنف  هاعنوان
عبروا عنها في التعبديان وفي العبادات احكام تأسيسية من الشارع ولهذا لا يمكن لاحد ان يتدخل في 

 .(1)نقيصة منها هو أسسها بهذه الحدود ومن يتعد حدود الله الى اخرهالإضافة عليها او ال

اما الأصل والقاعدة في الاحكام الاجتماعية في الاحكام غير التعبدية الأصل فيها الامضاء لما كان 
عليه ذلك المجتمع نعم اذا كان عنده شيء اما يضيف قيدا جديدا او شرطا جديدا او مانعا جديدا والا 

جارة ما كانت موجودة الناس ت كان بين وهل يكن لمما كان نكاح  هلبينك وبين الله في عصر الجاهلية 
تجارة بين الناس ما كان احكام معاملات أخرى ما كانت احكام المواريث موجودة احكام المواريث ومن 

 .(2)قال ان هذه الاحكام تأسيسية
احكام إمضاءيه يعني كانت موجودة في حياة  وهيليست تأسيسية في الاعم الاغلب هناك احكام  ولكن

الا يكون غرريا اذا الأصل لابد ان نبحثه و نعم ولكن بشرط ان لا يكون ربويا الناس ولكن الشارع قال هذا 
جملة  فان هي امضائية او تأسيسية لات وهي هل ان احكام المعاملات قبل ان ندخل الى احكام المعام

ها هي احكام امضائية وليست تأسيسية اذا ر المعاملات من أولها الى اخ قالوا بانمن اعلام الامامية 
في ذلك الزمان هناك احكام  كمااحكام امضائية وليست تأسيسية  ان احكام المعاملات بمعنىكذلك  تكان

من بالشروط آأمضاها الشارع والان هناك احكام في زماننا هذا أمضاها الشارع اذن الشارع يميضيها و 
فهي   ، طاهرةمن القران والسنة ال ة اقالتي وضعها ولكن بالشروط التي وضعها كضوابط عامة المست

أمور عقلائية ابتكرها العقلاء طيلة حياتهم الاجتماعية فهي أمور عرفية قبل ان تكون شرعية فلا محيص 
للفقيه وراء مطالعة الدروس عن الامعان في الارتكازات العرفية، وما هو المعتبر عند العرف وما ليس 

 .(3)كذلك
في حين عبادات كلها غايات لذاتها. حكام الله، فأحكام الالتفريق بين العبادات والمعاملات مهم في الفقه بأ

أحكام المعاملات فيها ما هو حكم وسيلة أو متعلق بذريعة، كالنهي عن الخلوة، وفيها ما هو حكم غاية 

                                                           

 .156م، ص1987فاضل عبد الرحمن عبد الواحد،، الانموذج في اصول الفقه، منشورات دار الحكمة، جامعة بغداد، ( 1)
، النيل، بيرت، ص 1الديمقراطية والشورة وولاية الفقيه، طكاظم الحائري، أساس الحكومة الإسلامية دراسة مقارنة بين ( 2)

147. 
 .596، ص1974محمد أسحق الفياض ، محاضرات في اصول الفقه،، مركز الآداب، النجف الاشرف، ( 3)
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كذلك فإن أحكام العبادات لا علة لها فلا قياس علة يصح فيها  .كالنهي عن الخمر وأكل الخنزير
 .(1)مطلقا  

ففي نيابة الحج،  بوصفهاإنما يصح في العبادات قياس الشبه في الأداء لا في أصل الحكم. لإرشاده  
 .نعم حجي عنها أرأيت لو كان على أمك دين أكنت قاضيته؟! اقضوا الله فالله أحق بالوفاء»حين قال 

لم. فأحكام العبادات غالبا  والأحكام الشرعية إما أن تكون لها متعلق بغير المكلف وإما أنها لا تتعدى المس
أحكام المعاملات غالبا  ما يكون لها متعلق  في حينتتعلق بذات الإنسان نفسه، ليس لها متعلق آخر. 

وإقامة التوحيد هو ظاهر الحكمة في هذا الفرق. فالإنسان لا يحتاج لوجود شيء في تعبده لربه إلا  .بآخر
فالعبادة بين المخلوق وخالقه، وهي كذلك في الأداء. )وفي انصراف قلبه ومهجته وفؤاده مخلصا  لخالقه. 

وهذه الشواهد تظهر للمسلم عند تأمله في  هذا مجال واسع، لنظر المؤمن في سر عظمة التوحيد وأهميته
 . (2)سبر الأحكام والتأمل فيها

من باب العبادات اختلافا ، نستطيع أن نضع قواعد تدل على الحكم إن كان  فمتى جمعنا المطرد اتفاقا  أو
 :ها بعد السبر والتأمل في قاعدتين بأربع أوجه هيالاختز  ويمكنأو من باب المعاملات. 

القاعدة الأولى: أمور ثلاثة، إذا اجتمعت في حكم، تأكد دخول الحكم في باب العبادات. وإذا انتفت 
والأمور الثلاثة التي إذا اجتمعت  .باجتماع الأمور الثلاثة ضدها، تأكد دخول الحكم في باب المعاملات

 :هي(3)يؤكد اجتماعها أن الحكم عبادة خالصة
وقوع الحكم على ذات المسلم وعدم تعلقه بآخر. أما  بصيغة الأمر ومحدد بزمن مخصوص يأتيالحكم   -

إذا اجتمع انتفاء هذه الأمور الثلاثة بضدها، أي أنه جاء الحكم بصيغة نهي ومطلق غير محدد بزمن 
فمن أمثلة تطبيق القاعدة الأولى في الوجه  ن له متعلق بآخرين تأكد أن الحكم من باب المعاملاتوكا

الأول: الصلاة والصيام والحج، جاء بها الأمر، وفي زمن مخصوص، وتؤدى بذات الإنسان، وتقع عليه 
 .(4)(صل الحكملا على غيره. )والنيابة في الحج، لا تفسد القاعدة، لأن النيابة في الأداء لا في أ

                                                           

 .369، ص1985محمد باقر محمودي، نهج السعادة في مستدرك نهج البلاغة، مؤسسة الاعلمي، بيروت،( 1)
م، 1989ا  لأبحاث السيد الخوئي، مطبعة الآداب، النجف الاشرف، ر مصباح الأصول، تقري محمد سرور الواعظ،( 2)

 741ص
 .463عايد السيفاني، الثبات والشمول، موقع الكاشف، الصيد والفوائد، بلا دار ومكان طبع ، بلا سنة طبعة، ص( 3)
رسالة ماجستير جامعة ام القرى ، بلا سنة طبع، علي أحمد غلام الندوي، القواعد الفقهية واثرها في الفقه الاسلامي، (4)

 .321ص



          43زواج وآثاره         العية في ظل الثابت والمتغير في احكام ماهية المرونة التشري‌..........الفصل الأول .....
 

 

‌

أما الوجه الثاني فمثاله كالنهي عن الربا وعن قتل النفس وعن الزنا وشهادة الزور والميسر وشرب الخمر 
والسرقة. فهي منهيات وليست محدودة بزمن، ولها متعلق بالغير. وشرب الخمر متعلق بالغير، بدليل قوله 

يْط انُ أ ن يُوقِع   ا يُرِيدُ الشَّ يْسِرِ تعالى: }إِنَّم  مْرِ و الْم  اء فِي الْخ  او ة  و الْب غْض  د  ويؤكد معنى المعاملة في  )ب يْن كُمُ الْع 
الخمر هو مجيئ الحكم بالأمر في الصيام لا في النهي عن الأكل والشرب. فالصيام عبادة فجاء بصيغة 

 النهي.  الأمر. والامتناع عن الخمر من باب المعاملات، والله أعلم، لذا جاء الحكم بصيغة
كذلك الميتة والدم ولحم الخنزير، أشياء منهي عنها، وهي خارجة عن ذات الإنسان وتقع على غيره، 

  0(1)وليست محدودة بزمن، بل هي حرام أبدا
اجتمع أمران فقط في الحكم الشرعي من الأمور الثلاثة السابقة، كان الحكم عبادة فيه  ذاالقاعدة الثانية: إ

لات. وإن تحقق في الحكم أمر واحد فقط من الأمور الثلاثة فالحكم من باب جانب في باب المعام
 .(2)المعاملات فيه جانب تعبدي

ومن أمثلة تطبيق القاعدة الثانية في وجهها الأول: التوحيد عبادة فيها جانب معاملات. فقد جاء 
به الأمر ويقع على ذات الإنسان ولكنه غير محدد بزمن. والزمن وإن كان شاهدا  ظنيا  مجردا ، إلا أنه 

يد يدخل في أفعال بهذه القاعدة نستطيع أن نعرف أن في التوحيد جانب تعاملي. وهذا صحيح، فالتوح
 .(3)متعلق بالإيمان بالغيب لأنهالعبد كلها. وغلب عليه التعبد 

 الفرع الثاني 
 التطبيقات المتغيرة في قانون الأحوال الشخصية.

رج عنهم، وملائمة حم المتغيرة في الشريعة لا تكاد تحضر توسيعا على الناس ورفعا للالأحكا
 يمرون بها، وسنقتصر على ذكر أهمها في الولاية على الراشدة للأحوال والمتغيرات والمستجدات التي

النصوص الواردة  من الأحكام المتغيرة لوجود الخلاف فيها بين الفقهاء لاختلافهم في فهم وكذلك الخلع 
عامل اساسي في اكتساب يُعدّ  الفهم الاجتماعي للنصوص فهووذلك حسب  المحتملة للتأويل والتفسيرو 

                                                           

هـ، مطبعة الادب، 1،1409محمد علي الكاظمي، فؤائد الاصول، تقريرا  لأبحاث الشيخ النائيني، رحمة الله الأراكي، ط(1)
 .456دون مكان طبع، ص

 .245ــ، صه1383محمد الموسوي الشاهرودي، تحرير الأصول ، مطبعة النعمان، النجف الاشرف، ( 2)
 .236، ص2002، دار احياء التراث العربي، بيروت، 1هادي النجفي، موسوعة أحاديث أهل البيت، ط( 3)
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ل كل الوقائع والتصرفات المستجدة ذلك لان فعاليته لاتنحصر بالنصوص الغامضة النص مرونة ليشم
 .(1)يكون ركن من اركان معانيهاإذ  قاعدة تفسيرية بل حتى النصوص القطعية الصريحة بوصفها

 لمالبالغة ولو  فذهب جمهورهم وهم المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن للولي الحق في تزويج ابنته البكر 
اما الامامية فقالو ان البالغة الرشيدة  دون مهر المثل عند المالكيةمن تأذن إذا زوجها من كفؤه، ولو 

حتى الزواج بكرا  كانت او ثيبا فيصح ان  هاجميع‌تملك ببلوغها ورشدها التصرفات من العقود وغيرها
غيرها من العصبيات او لم  جد ام يجابا وقبولا  سواء كان لها اب امتعقد لنفسها ولغيرها مباشرة وتوكيلا ا

 .(3) . واستدلوا على ذلك بالقران )) ولاتعضلوهن ان ينكحن ازواجهن (((2)يكن وسواء رضي الاب او كره
الرواية الثانية الحديث ابن عباس عند مسلم : " الأيم أحق بنفسها من ونيتها والبكر تستأذن في نفسها  

على أن البكر البالغة لا يجوز أن تحير لأنها أولى بنفسها من وليها كما أخبر  دلالة وإذنها صماتها " فيه
زوج لها بكرا كانت أو ليبيا وهذا هو الصحيح عند  لا التي صلى الله عليه وسلم ) والأيم اسم لكل امرأة 

 .( 4)"الرجال أهل اللغة وهو اختبار الكرخي قال : "الأيم من النساء كالأعزب من
إذا طلب من   (8)في المادة  الاحوال الشخصية  فأخذ بالولاية على المرأة في قانون  العراقيع التشري وأما

أكمل الخامسة عشرة من العمر الزواج فللقاضي أن يأذن به إذا ثبت له أهليته وقابليته البدنية بعد موافقة 
مدة يحددها له فإذا لم يعترض أو كان  فيوليه الشرعي ، فإذا امتنع الولي طلب القاضي منه موافقته 

المشرع إلى  عند، ولما كان حكم الولاية ليس ثابتا ( إعتراضه غير جدير بالاعتبار أذن القاضي بالزواج
في العقد وهو الأب أو أحد  وليتغيير موقفه منها فأجاز للمرأة أن تزوج نفسها بعبارتها واشترط حضور ال

ولا يستطيع أن يمنعها من الزواج بمن تريد  ل من وجوده إجراء شكليا ، وجعهأقاربها أو أي شخص تختار 
من الاقارب او الاغيار  لأييحق لا  ) انفا المذكورقانون المن  التاسعةالمادة  فق الاولى من  نصت و

اكراه اي شخص ذكرا كان ام انثى على الزواج دون رضاه ويعتبر عقد الزواج بالاكراه باطلا اذا لم يتم 
ول كما لا يحق لاي من الاقارب او الاغيار منع من كان اهلا للزواج بموجب احكام هذا القانون من الدخ

 .  (5)(الزواج

                                                           

 .3، ص 2015، مصدر سابقصفاء متعب الخزاعي ، الفهم الاجتماعي للنص القانوني ،  0( د1)
 0 335، ص 2016،  4دي، ط ( محمد جواد مغنية، الفقه على المذاهب الخمسة ،الناشر دار الغدير ، مطبعة ور 2)
 0 232( سورة البقرة، الاية3)
 .1037، ص2صحيح مسلم، كتاب النكاح، باب اسئذان الثيب في النكاح بالنطق والبكر بالسكوت، ج( 4)
‌.‌1959لسنة‌‌188(‌من‌قانون‌الاحوال‌الشخصية‌العراقي،‌رقم‌9المادة‌)‌ينظر:(5)
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عدم ورود نص صريح في المسألة، وما كان طريقه الاجتهاد لا هو و  الخلع من الأحكام المتغيرةوان 
 عيةوالمالكية وفي روايتين للشاف يكون قطعيا ولذا ذهب الجمهور إلى أن الخلع عقد معاوضة وهم الحنفية

 على : هو عقد معاوضةض مالي تدفعه للزوج قال ابن عرفةي نفسها بعو دتفوالحنابلة، لأن المرأة ت
)الخلع( معاوضة فلم يفتقر  مة : لأنابن قدا قالو  البضع تملك به المرأة نفسها ويملك به الزوج العوض

 .(1)إلى السلطان كالبيع والنكاح
لما جاز أن يملك الزوج الانتفاع بالبضع بعوض جاز له أن يزيل ذلك بعوض  اخرون  وقال

عقد النكاح بالتراضي ان كالبيع، وذهب الشافعية والحنابلة إلى  والخلع كالشراء والبيع، فالنكاح كالشراء
 .(2)فكان كالإقالة

دون من ح الخلع إذا كان بطلب من الزوجة فلا يص  عةمن طرفي العقد لا نعقاده والمخال ومنهم من قال
الله فلا جناح  حدود إلا يقيما خفتم: )فإن الرضائية بين طرفيه لقوله تعالى رضا الزوج، بل لا بد فيه من

 .(3) به( افتدتعليهما فيما 
رضا الزوج فلأنه يسقط ما له من حق من الحقوق، وأنا رضا الزوجة فلأنها يلزمها عوض  أن

تكون عالمة بمعناه لأن شرط صحة المعاوضات التراضي والعلم  أن فيشارط رضاها لأدائه، ولا بد للزوجة
 .(4)عصمتها وتشتري  دي نفسهاتبعيار الهم، وهي إما رضيت بدفع البدل إلى الزوج تتف

وعلى اله ت النبي صلى الله عليه تعنهما : أن امرأة ثابت بن قيس أ ابن عباس رضي الله 5لما رواه  وذلك
فقالت : يا رسول الله ثابت بن قيس ما أعتب عليه في خلق ولا دين، ولكني أكره الكفر في الإسلام،  وسلم

صلى الله  ول: نعم فقال رس ردين عليه حديقته ؟ قالتتأ: صلى الله عليه وعلى آله وسلمفقال رسول الله 
قبل الحديقة وطلقها تطليقة . آمره عليه السلام الثابت بالطلاق هو أمر إرشاد  الله عليه وعلى آله وسلم

صلى الله عليه : " و أما أمره ن حجر في الفتح " و قال الصنعانيوتدب وإصلاح لا إيجاب، كما ذكره اب
 .(6)أمر إرشاد و إصلاح لا إنجاب أي لامرأة ثابت هو ابتطليقه وعلى آله وسلم

                                                           

م،‌2000هـ‌1420ثوبه‌الجديد،‌دار‌القلم،‌دمشق،‌سوريا،‌الطبعة‌الاولى،‌محمد‌بشير‌الشفقة،‌الفقه‌المالكي‌في‌(‌1)
‌.261ص

محب‌‌-ء‌تحقيق‌محمد‌فؤاد‌عبد‌الباقي‌1979أحمد‌بن‌علي‌بن‌حجر‌،‌فتح‌الباري‌،‌دار‌المعرفة‌،‌بيروت‌،‌سنة‌(‌2)2
‌.400ص‌9الدين‌الخطيب،‌ج‌

‌‌0(‌‌229سورة‌البقرة‌الاية‌)(3)
‌  ‌‌401‌0مصدر‌سابق‌،‌ص‌‌فتح‌الباري‌،(‌أحمد‌بن‌علي‌بن‌حجر‌،‌4)
5
‌ 

، ص  2003،التحقيق محمدعبد العزيزالكوني،4دار احياءالقوات العربي،بيروت،ط(محمد بن اسماعيل ، سبل السلام ، 6)
169 0 
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الخلع  -1( منه التي نصت على ان )46العراقي فقد نص على طبيعة الخلع  في المادة )أما المشرع 
إزالة قيد الزواج بلفظ الخلع أو ما في معناه وينعقد بإيجاب وقبول أمام القاضي مع مراعاة أحكام المادة 

يشترط لصحة الخلع أن يكون الزوج أهلا لإيقاع الطلاق وأن تكون  -2التاسعة والثلاثين من هذا القانون. 
للزوج أن يخالع زوجته على عوض أكثر أو أقل من  -3الزوجة محلا له ويقع بالخلع طلاق بائن. 

 فيالمدعية أقامت دعوها  نفي قرار لها جاء فيه )) ولا يةراقتمييز العالوهذا ما أكدته محكمة ( مهرها.
 عدأنها رجعت في البذل في المخالعة التي تمت بينها وبين زوجها المدعى عليه قرر عدتها وادعت  مدة

الطلاق الخلعي الذي أوقعه المدعى عليه على زوجته بأنه طلاق بائن بينونة صغرى إلى طلاق رجعي 
قوقها العدة والاحتفاظ للمدعية بمهرها المؤجل الوارد بعقد الزواج وتستحق ح مدةومن حقه مراجعتها أثناء 

 .(1) العدة (( مدة فيرجعت بالبذل  لانهاالزوجية في المهر ونفقة العدة ولا يسقط شيء 
استنادا  لما تقدم نرى ان هناك تطبيقات للمرونة التشريعية في عقد الزواج بما يخص الولاية  

ذلك رخصة تمنع للشخص الذي يريد ان  عدّ يُ والخلع وتغير هذه الاحكام بمرور الزمان ومن حكم إلى اخر 
ينهي الرابطة الزوجية في الاتفاق فيما ينهمها على الية ازالة الرابطة الزوجية وهذا الأمر ليس ثابت 

 انما متغير من زمن إلى اخر. كافة‌لأشخاصل
 
 

 

                                                           
، منشور في مجلة القضاء ، العددان الثالث والرابع ، السنة السادسة  23/12/2001/ شخصية في 2132رقم القرار ( 1)1

 . 285م ، ص2002والخمسون ، شركة الأنعام للطباعة المحدودة ، بغداد ، 
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 الفصل الثاني 
 الزواج والطلاقثار المترتبة على المرونة التشريعية بقواعد الآ
 الصياغة على تأثيرهاوذلك ب الشخصية الاحوال قانون  اثر واضح في التشريعية ان للمرونة

 طرق  اما تكون  التشريعية الصياغة طرق  بوصف معنويه صياغه سواء كانت صياغة مادية ام التشريعية
 مجسما ماديا تعبيرا القانونية القاعدة جوهر عن تعبر التي فهي المادية الطرق  مافأ معنويه طرق  او ماديه

 ثانيا   يةالكمالصياغة  اولا قسمين على تقسيمها ويمكن بسهوله عليه الوقوف يمكن خارجي مظهر في
 الشخصية الاحوال قانون  في تطبيقاتها هي وما يةالكم الصياغة في تعريف نبحث لذلك الشكليةالصياغة 

 تلقائي تطبيقها يكون  ومن ثمة معين برقم مضمونها عن بالتعبير محكما تحديدا القانونية قاعدةلل هابوصف
 محدده ورقميه كميه صياغه تكون  هنا الصياغة لان بسلطته بالتحكم للقاضي واسعا مجال يعطي لا

 مما وهذا رقميا تحديد تحددت لانها فيه الخلاف نشوب يمنع ومن ثمة ابهام ولا فيه ويلتأ لا ثابتا تحديدا
 العملي. التطبيق سهله القاعدة تصبح ومن ثمة والتحكم فيه الشك يمنع

  يفرض الذي الخارجي المظهر منها والمقصود  المادية طرق  اما الشكلية وهي النوع الثاني من 
 وبالوقت نفسه القانون  تفعيل لضمان معينه قانونيهآثار  لترتيب تصرفاتهم في اتباعها الافراد على

 المرونة فان لذلك المراد التصرف لخطورة الانتباه لجلب وكذلك غيرهم على بها الاحتجاج لإمكانية
 الثوابت. من لانها تؤثر لا قد النصوص هذه في التشريعية

المرونة آثار  بناء على ما تقدم سنقسم هذا الفصل على مبحثين، فأما المبحث سيخصص لدراسة
المرونة آثار  فيه لثاني سندرسلطلاق، أما المطلب االمادية على قواعد الزواج وا في الصياغة التشريعية

 المعنوية على قواعد الزواج والطلاق. في الصياغةالتشريعية 
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 المبحث الاول
 قواعد الزواج والطلاقفي الصياغة المادية بثار المرونة التشريعية آ

قد يعبر عن مضمون القاعدة القانونية تعبيرا  ماديا  له مظهر خارجي مجسما  بحيث يسهل  
الطرق المادية مثل إحلال الكم محل الكيف والشكل والتقسيم والطوائف، عكس  الىالوقوف عليه ويقسم 

ع في التي يلجأ اليها المشر غة منطقية بحتة من صناعة الذهن الصياغة المعنوية والتي تتضمن صيا
بحيث يحقق الغاية التي يفصح عنها جوهرها وهي متعددة ومنها القرينة  قانونية علميا  استخراج القاعدة ال

 . (1) والافتراض القانونيالقانونية 
 كانت مرنه واذا كانت اذا تؤثر انها بمعنى القانون  نصال فيه عند صياغة توثر المرونة فان ومن ثمة

المرونة آثار  فأما المطلب الأول سيكون  سنقسم هذا المبحث على مطلبين،لذا  .تؤثر لا جامدة فأنها
المرونة آثار  ثاني سيكون لدراسةاما المطلب ال والطلاق الزواجبقواعد  لصياغة الكميةفي ا التشريعية
 والطلاق. الزواج في الصياغة الشكلية بقواعد التشريعية

 المطلب الاول 
 قواعد الزواج والطلاقلصياغة الكمية بفي اأثار المرونة التشريعية 

اء تمثل في عن جوهرها في مظهر مادي محسوس ، سو  عبرتُ التي  بما ان القواعد القانونية هي 
اشتراط شكلية معينة في بعض التصرفات التي تنظمها تلك القاعدة لترتيب  مأ ،احلال الكم محل الكيف

وهما من انواع الطرق المادية  كمية وأخرى شكلية.اثرها القانوني عليها ،وهي بدورها نوعان صياغة 
التي تعبر عن جوهر القواعد القانونية تعبيرا ماديا مجسما في مظهر خارجي يمكن الوقوف علية  المهمة

ة في هذا يمرونة التشريعهو دور  ال ما ومن ثمة (2)ل الكم محل الكيف وكذلك الشكليةبسهولة هو احلا
الصياغة  اثر المرونة في سيكون  بفرعين الفرع الاول  التشريعية  وهذا ما سندرسهالنوع من الصياغة 

المرونة بالصياغة الكمية وتطبيقاتها في قانون الاحوال  لأثر اما الفرع الثاني سيكون الكمية في الفقه 
 الشخصية. 

 

                                                           
 .187عصمت عبد المجيد ، مشكلات التشريع، مصدر سابق، ص د. (1)
المدخل الى القانون)القاعدة  محمد حسين منصور، د.و . 288مالك دوهان الحسن، مصدر سابق،ص د. (2)

 .153،صمصدر سابق ، 1القانونية(،ط
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 الاول  الفرع
 في الفقه  الصياغة الكمية علىالتشريعية  اثر المرونة

 بإحلال الفقه يسميه ما وهو معين برقم التشريعية القاعدة حكم عن عبريُ  الأسلوب هذا وبموجب
 من فهو بكمه، تقديره إلى بكيفه الشيء وصف عن فيها يعدل التي الصياغة هي أو الكيف محل الكم

 الجامدة المعايير طائفة من فهو التشريعية النصوص صياغة عند معينة أرقام تعملتس التي الأساليب
 .(1)القاضي سلطة يقيد بما الجمود صفة عليها يضفي ثم ومن التشريعية للصياغة

 ماديا تعبيرا القانونية القاعدة جوهر عن التعبير تمثل المادية التشريعية الصياغة فان وعليه
 الكيف محل الكم احلال بطريق اما القانونية القاعدة فكره تجسيد ويكون  معين خارجي مظهر في يتجسم

فان  ومن ثمة ذكرنا كما معينه شكليه في تتمثل التي التصرفات بعض طريق عن او البحث محل وهو
 تعبيرا القانونية القاعدة جوهر عن يعبر لأنه القانونية القاعدة لأدراك فكري  جهد الى يحتاج لا هذا التعبير

بمعنى ان  المعروفة الشكليات طريقه باستعمال او الارقام لغة باستعمال خارجي بمظهر مجسما ماديا
احلال الكم محل الكيف الذي يتضمنه جوهر القاعدة القانونية كيفا معنويا يصاغ بصياغة كمية او رقمية 
تحدده في العمل تحديدا ثابتا لا تأويل فيه ولا ابهام وبهذا لا يمكن الخلاف  الذي بشأنه و ييسر امر 

 .(2)فهمة وتطبيقه على السواء
وبهذا يمكن ان يحدد المشرع الفكرة التي يتضمنها جوهر القاعدة القانونية تحديدا عدديا رقميا بحيث لا 

تصبح القاعدة القانونية هذه سهلة التطبيق في الحياة  ومن ثمةيدع مجالا للخلاف او الشك او التحكم 
تحديدا محكما بالتعبير عن اعطاء القاعدة القانونية  ابانهالصياغة الكمية  وعلية عرفت (3)العملية

سيكون تطبيقها تلقائي ولا يعطي مجال واسع للقاضي بالتحكم بسلطته لان ومن ثمة  مضمونها برقم معين
 .(4)الصياغة هنا تكون صياغة كمية ورقمية محددة تحيدا ثابت لا تأويل فيه ولإبهام

                                                           
 .185-163،  ، ص ، مصدر سابقعصمت عبد المجيد، مشكلات التشريع ، دار الكتب العلمية، بيروت د.  (1)
عليوة مصطفى فتح الباب ،الوسيط في سن وصياغة وتفسير التشريعات الكتاب الثاني، صياغة وتفسير التشريعات،  د. (2)

 0،  45،ص1،ط مصدر سابق دار الكتب القانونية ،
 .182-سابق  ،صالتشريع ،مصدر  د ، مشكلاتعصمت عبد المجي د. (3)
 0 43سابق، ص عليوة مصطفى فتح الباب، مصدر  د.  (4)
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صياغة تعطي  بعضهم لانهايسميها  هي تمثل الصياغة الحاسمة او الجامدة كما وهذه الوسيلة او الطريقة
 ومن ثمةبتغير الظروف والملابسات الخاصة بكل حالة فردية تندرج تحت الفرض  رحلا ثابتا لا يتغي

 .(1)فهي تحقق ثبات القاعدة القانونية سواء بالنسبة الى الوقائع الخاضعة لها او الحل المطبق عليه
 كاو ما يخضع له من اشخاص ووقائع على نحو لا يتر  وهنا تكون قد حددت تحديد كامل للحكم القانوني

بالنسبة للقاضي  يريد معرفة انطباق الحكم علية ام مجالا للتفسير سواء بالنسبة للمخاطب بالقانون عندما
يكون التعبير عن الحكم إذ  عندما يريد تطبيق الحكم القانوني على ما يعرض امامة من وقائع واشخاص

 .(2)ات لا تحتمل التفسيربألفاظ وعبار القانوني 
 كفالفكرة الجوهرية التي تتضمنها القاعدة القانونية وفق هذا المعيار تكون محددة تحديدا جامدا لا يتر 

فهي صياغة لا تأخذ بالحسبان كل حالة من  ومن ثمةللقاضي مجال للسلطة التقديرية عند تطبيقها 
 .(3)او ملابسات الحلات التي تطبق عليها القاعدة القانونية من ظروف 

تميز بطابع لانه يفان هذا المعيار يأخذ بالجمود والتجرد من كل اعتبار شخصي او خاص  ومن ثمة
بانة معيار يقوم على اساس فرض محدد تحديدا دقيقا ويكون لذلك عبروا عنة (4)موضوعي لا يقبل التقدير

احكام القاعدة الجامدة ادنى سلطة  من يقوم بتطبيق كالحل فيه ايضا محددا تحديدا دقيقا بحيث لا يمل
الحل الذي يترتب عند تطبيق إذ  من التطبيق امإذ  منتقديرية في توسيع نطاق هذه القاعدة سواء كان 

 .(5)هذه القاعدة 
وعليه يمكن التعبير عن هذه الطريقة بطريقه الارقام او ما يسمى  بإحلال الكم محل الكيف او هي 

فهو اسلوب يستخدم ارقام معينة عند  وصف الشي بكيفية الى تقديره بكمة الصياغة التي يعدل فيها عن
التي تضفي عليها صفة الجمود  من طائفة الصياغة الجامدةيُعدّ  ومن ثمةصياغة النصوص التشريعية 

 .(6)يقيد سلطة القاضي بما 

                                                           
 0 413،،ص مصدر سابق ، 1عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية ،ج  (1)
ليث كمال نصراوين، متطلبات الصياغة التشريعية، بحث منشور بالمؤتمر السنوي الرابع للقانون اداة اصلاح  د. (2)

 . 393،ص2017مايو 1،ج2وتطوير، العدد
 .190، ص 102، فقرة ، مصدر سابق ،حسن كيرة ، المدخل الى القانون   (3)
،  2نصراوين ،ليث كمال ،وابو عزام صدام ابراهيم ،مبادى الصياغة التشريعية )المفاهيم الاساليب المراحل( ، ط  (4)

 . 32،ص  2020عمان، دار الثقافة للنشر والتوزيع،
 . 86الشيخلي عبد القادر ، الصياغة القانونية ،)تشريعا فقها قضاء محاماة( مصدر سابق ،ص  (5)
 .45سابق ،ص مصدرفتح الباب، عليوة مصطفى ،  (6)
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والفاظ وارقام  توعبارا بتعابيرذلك حدد  لانهلذلك فان لا اثر للمرونة التشريعية في هذا الاسلوب الكمي 
هو ( 24( الماده )1فق )في قانون الاحوال الشخصية العراقي ما جاء  واضحة الدلالة  ومثال ذلك 

من ابرز تُعدّ  تحديد مدة لنفقة الزوجة غير الناشز سنة واحدة من وقت امتناعه فهنا الارقام والحساب
وقبال ذلك نجد ان الفقهاء الشريعة  قد  (1)يعي انواع الصياغة الجامدة التي يعتمد عليها الصائغ التشر 

اكدوا على ان الأحكام الثابتة بدليل قطعي هي من ثوابت الشريعة إذ  بينوا ذلك في تعريفات كثيره
 .(2)ثابتة بنص قراني قطعي في دلالتها او حديث متواتر قطعي الدلالة   االإسلامية لا نه

دلالته لأنه يدل دلالة قطعية على إذ  ثبوتة فهو ثابت قطعا منوهذا لامجال للاجتهاد فيه من ناحية 
ينطبق علية القاعدة المعروفة لامجال للاجتهاد في مورد  ومن ثمةمعناه وهذا  مما لا يجوز الاجتهاد فيه 

ص القطعي وان الحكم المجتهد النص ولا يحل الاجتهاد فيه للوصول الى حكم يخالف ما دل علية هذا الن
حكم شرعي ليس فيه دليل قطعي وما لا يكون المخطئ فيه اثما كوجوب الصلوات الخمس  كل هوفيه 

والزكوات وما اتفقت علية الامة من جليات الشرع فيها ادلة قطعية يأثم فيها المخالف فليس ذلك محل 
 .(3)الاجتهاد 

ا فأنها ليست محلا من الاحكام الشرعية دليلة ظني كالعبادات الخمس ونحوهما ما كان الاجتهاد فيه أ
 المخطئ فيها باجتهاده اثما يُعدّ  اثما وان المسائل الاجتهادية مالايُعدّ  للاجتهاد فيها لان المخطئ فيها

دون لبس من تصبح مفسره تتضح فيها ارادة الشارع إذ  او ان النصوص القاطعة في الدلالة على معناها
النصوص المتعلقة بالعقائد والعبادات والمقدرات من  او غموض لا يجوز الاجتهاد فيها بل يحرم ومثالها

الكفارات والحدود وغيرها من المسائل وان ما يمثل ذلك في قانون الاحوال الشخصية هي فرائض الارث 
التي وضعت فيه مستنده في ذلك على الشريعة الاسلامية والمشتقة بنصوص قرآنية واضحة وصريحة 

من الدين  تفضائل والقواعد العامة او اساسيات الشريعة وكل ما يثبوكذلك النصوص المتعلقة بأمهات ال
 .(4)بضرورة 

                                                           
 . 5، المصدر السابق، ص كيرةحسن   (1)
 0 20-19،ص1974، الرياض ،مكتبة المعارف  ،8الطحان محمود تيسير، مصطلح الحديث ،ط (2)
القرضاوي يوسف ، عوامل السعة والمرونة في الشريعة الاسلامية ، من منشورات اللجنة الاستشارية العليا للعمل على   (3)

 3002استكمال تطبيق احكام الشريعة الاسلامية ،الكويت ،
المتحدة  ، الشركة، دمشق2، ط المناهج الاصولية في الاجتهاد بالراي في التشريع الاسلامي ،الدرينيمحمد فتحي  (4)

 . 236ص، ( 1985 – 1405)للتوزيع ، 
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 حيث من الثوابت التي لا يجوز مخالفتها ولامجال فيه للاجتهاد في مجال النصوص منيُعدّ  وان مما
العام الذي لحقة ما يمنع احتمال التخصيص وذلك ان دلالة العام على العموم ظنية لان العام  دلاله

يحتمل التخصيص فاذا اقترن بالنص ما ينفي احتمال التخصيص فانة يصبح قطعيا في دلالته على 
قطعية  العموم واللفظ المجمل الذي يتبعه الشارع بنص يبينه واللفظ الخاص الذي يدل على معناه دلالة

 .(2) نلا تحتمل العشرة زيادة ولا نقصاإذ  000  (1)" تلك عشرة كاملة " 000 كقولة تعالى
 زبانه المعلوم من الدين بالضرورة أي من الثوابت وقطعيات الشريعة التي لا يجو  بعضهماو كما يعرفه 

ن الاسلام كالزكاة من دين الله تعالى بالضرورة مثل وجوب الصلاة وغيرها من اركا ممخالفتها ما عل
من  ءوالصوم والحج وماحرمه الاسلام تحريما قاطعا مثل تحريم الزنا وتحريم اللواط  فمن حالف في شي

ذلك بعد العلم به فهو كافر لان ذلك معلوم من دين الله ضرورة فمن خالف فيه فقد كذب الله تعالى 
م الاساسية للمجتمع المعاصرة ما يتعلق بالقيومن الثوابت في النظم  (3)ورسوله في خبرهما فيحكم يكفره 

وكذلك فان البعد العقائدي المتمثل بالوحد والرازقية والكمالات  (4)تجاوزها كالعدل والمساواة  التي لا يجوز
  .(5)فهي ثابتة  ومن ثمةغير قابلة للنفي باي وقت من الاوقات  ةالموجود

دون تشريع قانون يحدد للناس وظائفهم ويبين  من مومن المعلوم ان الحياة الانسانية لا تستقي
يستدعي ان يشرع  انفا   المذكور تصادم وتضارب في المصالح والمبدأ محقوق كل فرد منهم بحيث لا يلز 

الله سبحانه وتعالى للناس مثل هذا القانون وهذا الامر الذي تعهد الباري عز اسمة عن طريق ارسال 
وقد جزم بعض الباحثين بان الثابت  (6)ية التي اهتمت بتحقيق هذا الامرالرسل والانبياء بالرسالات السماو 

ت بعض الشروط والهيئات الوحيد في الشريعة هو العبادات ، واما خلاف الفقهاء فهو في تفصيلا

                                                           
 . 196سورة البقرة ، الآية   (1)

، مجلة جامعة دمشق للعلوم الاقتصادية والقانونية،  م  203عبد الرؤوف ، ضوابط الاجتهاد مع مورد النص ، ص   (2)
 0  205—203، من ص1997، 2،ع 13

، المحقق : محي الدين مستو ويوسف 1،اللمع في اصول الفقه ،ط 476الشيرازي ، )ت( ابو اسحاق ابراهيم بن علي  (3)
 0 259، ص 1995 -1416علي بدوي ،دار الطيب ، ابن كثير ، دمشق،

توراه ، الجامعة الاردنية ، الكيلاني ، السلطة العامة وقيودها في الدولة الاسلامية ، رسالة دك عبد الله ابراهيم زيد  (4)
 . 53، الاردن ، ص عمان

م ،العراق، النجف، مطبعة 2009 –ه 1430، الثابت والمتغير في الشريعة الاسلامية ،1جواد احمد البهادلي، ط  (5)
 . 142مجمع اهل البيت، ص 

كامل الهاشمي، الثابت والمتغير في الفكر الديني، المجمع العالمي للتقريب بين المذاهب الاسلامية ، رسالة التقريب ،   (6)
 .3، ص  10العدد 
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فان الشروط تتعلق بالاحكام التي يجب ان تتوفر لصحة العبادة مثل الطهارة  ومن ثمة (1)والاجزاء
في الصلاة اما الهيئات تتعلق بالكيفيات الموصوفة للاداء مثل الركوع والسجود في واستقبال القبلة 

اءة الصلاة وفيما يتعلق بالاجزاء تشتمل على المكونات الاساسية للعبادة مثل اركان الصلاة التكبير والقر 
تلف الهيئات والاجزاء في قانون الاحوال الشخصية نجدها تحكم مخوغيرها اما تطبيقات الشروط و 

الجوانب المتعلقة بالزواج والطلاق والوصايا والنسب والنفقة وغيرها فنلاحظ بالشروط في عقد الزواج هو 
رضا الزوجين والشهود والمهر واما الهيئات فانها تتعلق باطراف عقد الزواج مثل ولي الامر والقاضي 

يجب ان تكون العملية الاجتهادية   لذلك (2)ينوبالنسبة للاجزاء نجدها في الالتزامات المتبادلة بين الزوج
منصبة فيها على تحقيق هذه القيم الاساسية سواء كان اجتهادا في استنباط الاحكام من النصوص في 
الافتاء او القضاء ام يكون في عملية صياغة النصوص التشريعية وسن القوانين او حتى في تطبيق هذه 

ومعاييرها المستمدة من النصوص القاطعة وبكل تأكيد ان هذه  القوانين فالدول الاسلامية تتميز بقيمها
القيم تمثل المشروعية العليا في الدولة بحيث يكون الاجتهاد الجزئي من ذوي الاجتهاد غير متعارض مع 

 .(3)القيم العليا للدولة والا يكون هذا الاجتهاد الجزئي غير موافق لمراد الشارع وهذه اية بطلانه 
ان من الثوابت هو كل ما يتعلق بالنظام العام والآداب العامة فلا يجوز الاتفاق على ومقابل ذلك ف

من يُعدّ  ن الاحوال الشخصية بوجه خاصأي تصرف باطل وان الاحكام المتعلقة  بقانو إذ يُعدّ  مخالفتهما
لا  (5) 4فق  3ومنها المادة  (4)النظام العام ولايجوز مخلفتها خصوصا في النصوص المتعلقة بعقد الزواج

 :المذكورين أنفا   الاذن تحقق الشرطين الزواج بأكثر من واحدة الا بأذن القاضي ويشترط لإعطاء زيجو 
وبالنظر لهذه المادة نلاحظ ان المشرع اشترط الزواج بزوجة واحدة وهذا هو من الأسلوب التعددي او 

على لا يمكن مخالفتها من هذا  ومن ثمةرع والقاضي ومن ينطبق عليه النص الكمي الذي يلتزم فيه المش
واحدة وهذا هو خلاف لأحكام ان الشريعة قد اجازت في نصوصها التعدد بالزواج بأكثر من  الرغم من

ة وبالرغم من ذلك ان المشرع قد وضع مساحة من المرونة في ان الزواج بأكثر من واحدة الشريع
 المرونة من اية المالية والمصلحة المشروعة وهذه هيوالموافقة الشرطية عليه هو بتوفر شرطين هما الكف

                                                           
 .126، بيروت، ص 1990، 1سلامي ، طمحمد مهدي شمس الدين ، الاجتهاد والتجديد في الفقه الا  (1)
 .‌‌30ص‌‌2001،‌القاهرة‌،‌المعارف‌،دار‌الاسلام‌في‌الشخصية‌الاحوال‌،‌الجندي‌نصر‌احمد0د‌(2)
المكرمة الثالث عشر، المجتمع  ، الثوابت والمتغيرات في الشريعة الاسلامية ،بحث مقدم لمؤتمر مكةمحمد الزحيلي 0د (3)

 .7، ص  2012 – 1432المسلم بين الثوابت والمتغيرات رابطة العالم الاسلامي ، 
 . 33،  ص  مصدر سابقاحمد نصر الجندي ، الاحوال الشخصية في الاسلام ،  (4)
 .1959لسنة 188قي رقم قانون الاحوال الشخصية العرا  (5)
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لذلك فان الصياغة الكمية هي من  طائفة الانواع  الجامدة للصياغة التشريعية  (1)الكيف وليس الكم حيث
التعبير عن مضمونها بأرقام ثابتة الذي  بواسطةلأنها تقوم بتحديد القاعدة القانونية تحديدا محكما وذلك 

يملك للقاضي في مواجهتها سلطة تقديرية ولكنها من الناحية  ولا قلا يح ومن ثمة ليا  يجعل تطبيقها ا
مهما في استقرار المعاملات حتى تجعل  القاعدة القانونية صالحة للتطبيق العملي  تؤدي عملا  العملية 

ر لما تمتاز به من دقة وضبط يمنعان التحايل على الاحكام كذلك تقوم بدور تحقيق ضمانات اكث
 .(2)فرادللأ

تقدم يرى الباحث ان المرونة لا اثر لها في الاسلوب الرقمي او الكمي بالصياغة المادية  ومما
يعبر عنها بعبارة احلال الكم محل  ومن ثمةلها من فروض  عوالتي تحول دون الخلاف على ما يتب

 لانها ا  الكيف وهنا يكون التعبير عن مضمون القاعدة القانونية بالأرقام مما يسهل من تطبيقها بشكل تلقائي
الاعتبار ب ابل الصياغة الجامدة التي لا تأخذعادتا بتحكم القاضي في سلطته التقديرية وهنا تق حلا تسم

 لتتطابق مع الاحكام الشرعية التي لا تقب لذاا تحقيق العدل المجرد غايتهالشخصي لكل حالة وانما 
للمرونة ان  نلا يمك ومن ثمةاحكام قطعية الدلالة  لانهاالتغيير والتبديل ولأتأثر بتغير الزمان والمكان 

 لاساليب والطرق المادية الكميه.تأخذ دورها في هذه ا

 الفرع الثاني 
 ن الاحوال الشخصية وتطبيقاتهااثر المرونة التشريعية في قانو

المهمة التي لها اثر كبير في موضوعات الاحوال  االوسائل المرونة التشريعية منتعتبر 
 زمن اهم ما يمي تُعدالتي لانها منبثقة من الشريعة الاسلامية اختلف الباحثين فيها  ومن ثمةالشخصية 

الشريعة بملائمتها للظروف في كل زمان ومكان وهي التي تضفي طابع الاستمرارية والدوام والثبات على 
الشريعة الإسلامية وبقائها وديمومتها ولاعتبارها وسيلة مرنة قادرة على مواكبة المتغيرات والمستجدات 

تكمن اهمية  ومن ثمةجامدة وذلك لان الشريعة الاسلامية فيها قواعد واحكام مرنة وليس كل احكامها 
دراسة المرونة التشريعية في تطبيقات الاحوال الشخصية وتحديدا عقد الزواج وما لها من اثر يمكن ان 
يتغير من تشريع الى اخر وعليه فان البحث عن اثر المرونة في الطرق المادية الكمية للصياغة 

/ د من قانون 1فق  6جاء في المادة  إذ لال البحث بنصوص قانون الاحوال الشخصيةخالتشريعية من 

                                                           
 .6الشخصية في الاسلام ، مصدر سابق صاحمد نصر الجندي، الاحوال   (1)
 .  249ص ، ‘مصدر سابق، 1حسن علي الذنون ، فلسفة القانون ،طد.  (2)
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لا ينعقد عقد الزواج اذا فقد شرطا من شروط الانعقاد او الصحة  -1))  الاحوال الشخصية العراقي التي
(( وان هذه المادة  ...على الزواج القانونية  شهادة شاهدين متمتعين بالأهلية  -:  د يأتيالمبينة فيما 

اذا فقد  دينعق يمكن لعقد الزواج ان التي لامنت شروط عقد الزواج إذ تضبهذه الفقرة جاءت صريحة 
شهادة شاهدين متمتعين بالأهلية القانونية على عقد الزواج  تُعد إذشرطا من شروط الانعقاد او الصحة 

اشترطت شروط معينه خاصه في الشهود وقد حددته بعدد شاهدين إذ  شرط مهم  من شروط الصحة
عليه الصلاة  الية جمهور الفقهاء استدلال بقوله بقد اذا اختل هذا الشرط  وهذا ما ذهاثنين فلا ينعقد الع

 .(1)(الا بولي وشاهدي عدل حلا نكا) والسلام 
كذلك الصورة الثانية من صور الطرق المادية الكمية التي تضمنها قانون الاحوال الشخصية فقد 

يشترط في تمام اهلية الزوج العقل واكمال ) منه  1جاء بالفصل الثالث الاهلية في المادة السابعة فق 
وموافقة رف وهنا شرطت اكمال الثامنة عشرة  الزوج او الزوجة لغرض اجراء التص ( الثامنة عشرة

ان الفقهاء لم يشترطوا او يحددوا اهلية الزواج بسن من رغم على العقد الزواج على  القاضي المختص
الامر لمن يعنيهم ويتعلق بهم  الأن المشرع العراقي ومن باب المصلحة حد من هذا  امعين وانما تركو 

ية كاملة هي العقل واكمال الثامنة قسمين هي اهلالى الاطلاق الذي وضعوه الفقهاء  فقسم اهلية الزواج 
من الشروط القانونية لا من الشروط الشرعية بمعنى من تزوج  يُعدان والبلوغ  وبالتالي من العمر  ةعشر 

 .(2)شرعا وانما يكون مخالفا للقانون اثما  ن بغير هذين الشرطين لا يكو 
عداد في مجال الحياة الاجتماعية طريقة التحديد العددي مع ما فيها من تحكم في تحديد الا وتُعد هذه

 .(3)زمة لتحقيق الطمأنينة والتبسيطالمليئة بالحركة والتنوع هي طريقه لا
اذا طلب من اكمل الخامسة عشرة جاء فيها )) إذ (4) 1ما الصورة الثالثة في المادة الثامنة فقأ

من العمر الزواج ، فللقاضي ان يأذن به، اذا ثبت له اهليته وقابليته البدنية، بعد موافقة وليه الشرعي، 
يحددها له، فان لم يعترض او كان اعتراضه غير  في مدةفاذا امتنع الولي طلب القاضي منه موافقته 

الظاهر من نص هذه المادة هو لزواج من هو اقل من  انالاعتبار اذن القاضي بالزواج.(( جدير ب

                                                           
  ، مصدر سابق ،الزواج والطلاق واثارهما  1د. احمد الكبيسي، الوجيز في شرح الاحوال الشخصية وتعديلاته ،ج (1)

 . 41،ص
 .49مصدر نفسة، ص د. احمد الكبيسي، ال (2)
 . 190،ص مصدر سابق  ،المدخل لدراسة العلوم القانونية ،  عبد الحي حجازي  (3)
 .51. احمد الكبيسي، مصدر سابق ص د  (4)
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التي حددت طلب من اكمل الخامسة عشرة من العمر الزواج الاهلية الناقصة  الثامنة عشرة أي بمعنى 
اذنت للقاضي ان إذ  ايضا حددت بالترقيم هانفسمن المادة  2فالقاضي ان يأذن له بالزواج وكذلك الفقرة 

وبهذه المادة يتبين ان القاضي  ضرورة قصوى  تة عشرة من العمر اذا وجديأذن بزواج من بلغ الخامس
ملزم بالموافقة من عدمها اذا اكمل الخامسة عشره من العمر او اذا بلغ الخامسة عشره وهنا يتضح ان 
الأسلوب الارقام او الاسلوب العددي او الأسلوب الكمي لا يسمح للقاضي او من ينطبق القانون علية ان 

يكون امام نصوص قانونية جامده تمثل نوع من الطرق المادية الكمية التي ومن ثمة  هذه الارقاميغفل 
فان هذه الحالة قد ومن ثمة  تكون معبرة عن جوهر القاعدة في صورة عددية وحاسمة في الدلالة علية

دع مجال للخلاف حددت القانون المعني فيها والتي تضمنتها جوهر القاعدة القانونية تحديدا عدديا لا ي
 .(1)والتحكم لكي تصبح ميسرة التطبيق من الناحية العملية

جاء إذ  (2الفقرة )من قانون الاحوال الشخصية  (2)دة التاسعةواما الصورة الرابعة فقد حددتها الما
( من هذه المادة، بالحبس مدة لاتزيد على ثلاث سنوات وبالغرامة 1فيها ))يعاقب من خالف احكام الفقرة)

، فتكون هؤلاءاو باحدى هاتين العقوبتين، اذا كان قريبا من الدرجة الاولى، اما اذا كان المخالف من غير 
العقوبة السجن مدة لاتزيد على عشر سنوات ، او الحبس مدة لاتقل عن ثلاث سنوات(( وهذا النص في 

ف احكام الفقرة الاولى من هذه يعاقب من خالهذه المادة حدد العقوبة والجزاء مقدما تحديدا عددا رقميا و 
المادة التي لم تعطي الحق للأقارب او الاغيار باكراه أي شخص ذكرا كان ام انثى على الزواج دون 

يعاقب من يخالف الفقرة اولى من هذه المادة بالحبس مده لا تزيد على ثلاث سنوات ومن ثمة  رضاه
 .ن الدرجة الاولىوبالغرامة او بإحدى هاتين العقوبتين اذا كان قريب م

ما من غير هؤلاء فتكون العقوبة السجن مدة لا تزيد على عشر سنوات او الحبس مدة لا تقل عن ثلاث أ
الحد الاقصى والادنى للعقوبات بأسلوب الطرق حيث  سنوات ففي هذه المادة نجد المرونة التشريعية من

القاضي ملزم باتباعها لأنها نصوص قانونية صريحة وواضحة كماهي في قانون  لأنالمادية الكميه 

                                                           
حسن خالد جمال احمد مبادى الصياغة التشريعية محلة  القانونية هيئة التشريع والافتاء القانوني مملكة البحرين العدد  (1)

 0 40 – 39،ص 2015،يونيو1436الرابع شعبان 
،  مصدر سابق ،واثارهما الزواج والطلاق  –د. احمد الكبيسي،  الاحوال الشخصية  في الفقه والقضاء والقانون  (2)

 .40ص
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يكون من يريد تطبيق هذه النصوص ملتزم حرفيا بما فيها ولكن ومن ثمة  العقوبات او غيرها من القوانين
 .(1)سلطات القاضي التقديرية باستعمال  من ناحية المرونة التشريع

كون مساحه ت ولذا  ا يمنحه القانون بالحد الادنى او الاعلىفهنا يمكن ان تكون مرونة بحدود م
ولكن تبقى ايضا وفق ما منصوص عليها في  امامهمفتوحه للقاضي حسب ظروف كل واقعه تعرض 

القانون او بحدوده وبما ان التعبير عن جوهر القاعدة القانونية بالأرقام لا يتفق مع واقع الامر في جميع 
عن اغلبها كتحديد سن الاهلية لمباشرة الحقوق المدنية وكذلك مدة التقادم وايضا الحالات الا انه يعبر 

 .(2)تحديد مقدار العقوبات على الجرائم بمدة معينة او بمبلغ معين بالميراث و مثل تحديد الانصبة 
ته في المادة العاشرة منه ما جاء بالفصل الرابع في تسجيل عقد الزواج وإثباالصورة الخامسة 

 تقل لا بغرامة ويعاقب بالحبس مدة لا تقل عن ستة اشهر ولا تزيد على سنة،  جاء فيها ))إذ  (5فق)
 ، المحكمة ارجخ زواجه عقد من كل دينار، الفثلاثمائة  على تزيد ولا دينارمئتان وخمسون الف  عن

 ةمكالمح خارج عقد اذا سنوات، خمس على تزيد ولا سنوات ثلاث عن تقل لا مدة الحبس العقوبة وتكون 
ورقمي محدد  عدديالعقوبة تحديد  حددت طريقةوان هذه المادة قد (( .الزوجية قيام مع اخر زواجا

يجب ان جراء عقد الزواج اشترطت هذه المادة لأإذ  عقوبةال بوضوح فلا مجال لمخالفتها او الاجتهاد في
وبهذا يكون  جل خاص وفقا للشروط المذكورة فيه يسجل العقد في المحكمة المختصة بدون رسم في س

فان هذا التحديد العددي هو ملزم ومن ثمة  القانون قد فرض وحدد عقوبة لمن يخالف نص هذه المادة
مزايا الكثيرة للصياغة الكميه الا ان تقييد سلطه الللقاضي ومن يسري عليه  تطبيق القانون وبالرغم من 

 .(3)اعه الوجداني في واد ونص القاعدة القانونية في واد اخر القاضي والزامة قد يجعل اقتن
حددت المادة إذ  ول المهراما الصورة السادسة جاءت في الحقوق الزوجية واحكامها الفصل الا

ونصت على ))تستحق الزوجة كل المهر المسمى بالدخول او بموت احد الزوجين، وتستحق  (4)منه 21
كل المهر المسمى وهنا نلاحظ ان نص المادة قد اشترط للزوجة  .الدخول((نصف المهر بالطلاق قبل 

او بموت احد الزوجين وتستحق نصف المهر  ا بالخلوة الصحيحة مقتضى الشريعةبالدخول حقيقة او حكم
من  شرع ذكر كل ونصف المهر وهذه تعدالمسمى بالطلاق قبل الدخول ففي هذه الصورة نجد ان الم

                                                           
 .  252حسن علي الذنون ، فلسفة القانون، مصدر سابق ص د. (1)
 . 94، ص مصدر سابق الإسكندرية،، المبادئ القانونية العامة، دار الجامعة الجديد للنشر، سلطانانور د.   (2)
 . 75الشيخلي عبد القادر الصياغة القانونية )تشريعا فقها قضاء محاماة( مصدر سابق ص  (3)
 .191سابق،  صالفقه والقضاء والقانون، مصدر احمد الكبيسي، الاحوال الشخصية في د.  (4)
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او الوسائل الرقمية ايضا التي عبرت عن جوهر القاعدة القانونية بالأرقام فان عبارة  التحديد التعددي 
لكميه والتي يكون القاضي ملزم فيها لذلك لا يمكن للمرونة ان غة ااالصينصف او كل هي من اسلوب 

 الاسلوب الكمي وقد يكون هذا عيب لا تختص به الصياغة الكمية بل يشمل حيث تكون مؤثره فيها من
 .(1)الصياغة الجامدة للقاعدة التشريعية بصورة عامه 

في الفصل الثاني منه  (2)كذلك ومن خلال البحث في الباب الثالث من احكام الحقوق الزوجية
تعتبر نفقة والتي نصت ))  (3)منه2فق 24المادة  ورد فيإذ  ةينفقة الزوجال وبالتحديد في موضوعة

عن  ها عن المدة التي لا تزيد على سنة واحدة من وقت امتناعهالزوجة غير الناشز دينا في ذمة زوج
 الانفاق عليها((.

على سنة هو تحديد عددي لا يجوز  دبمدة لا تزيالزوجة تحديد نفقة فان  ومن خلال ما تقدم  وبالتالي
في هذه  واضحةآثار  ةللمرونة التشريعي بان يكون  صورنا التنلا يمك اذا زه او مخالفته من القاضيتجاو 

))  بالنص على ان  جاءتإذ  (4)هأ من (/5)فقرة 25 وكذلك ما نصت علية المادة0 الفقرة من المادة اعلاه
وعلى المحكمة ان ، حكم النشوز درجة البتات بعد مرور سنتين من تاريخ اكتساب للزوجة طلب التفريق

إذ  مهمالزام واضح بالمدة وشرط (( ونرى ان ما جاء بنص المادة والفقرة اعلاه ان هذا تقضي بالتفريق
للمرونة   مخالفة هذه المدة ولأيمكن زلا يجو ومن ثمة  حكم النشوزالسنتين من الشروط المعتبرة في  تعتبر

 ،تكون متاحة فيها مادام حددت  تحديد عددي وبوقت السنتين نأ
نصت  1منه فق  37نجد ان المادة في فصل الطلاق  اما في موضوعة الطلاق فمن خلال البحث  

الطلاق المقترن بعدد لفظا  ))منه2الفقرة  كوكذل ((... يملك الزوج على زوجته ثلاث طلقاتعلى انه )) 
المطلقة ثلاثا متفرقات تبين من زوجها بينونة )) منه  3الفقرة ايضا و (( الا واحدة  عاو اشارة لا يق

 ((. كبرى 
اتها الثلاثة نجد ان التحديد العددي بأسلوب الارقام والتعبير عن جوهر تقدم في هذه المادة بفقر  مماو  

او للسلطة التقديرية  يةللمرونة التشريع نلا يمكومن ثمة  القاعدة القانونية بالكمية محل الكيفية واضح
وهذا مسلم به  منصوص عليها بنصوص صريحه لانها صورة من الصورللقاضي ان توثر فيها باي 

                                                           
 . 76سابق ص يعا فقها قضاء محاماة ( مصدر الشيخلي عبد القادر الصياغة القانونية ) تشر  (1)
 . 17، ص،العاتك ، بيروت ، مصدر سابق وتعديلاته 1959لسنة 188احمد الكبيسي ، قانون الاحوال الشخصية رقم  (2)
 .  1959 لسنة188 رقم الشخصية الاحوال قانون  ينظر:  (3)
 0 1959 لسنة188 رقم الشخصية الاحوال قانون :  ينظر  (4)
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الشريعة الاسلامية فهي نصوص قطعية الدلالة وتمثل القواعد القانونية الجامدة التي لا به قطعا متأثر  نهالا
 .(1)كونها حدد تحديد عددي رقمي ثابت تتيح التحكم او الشك او الخلاف ان يثور فيها

منه قد  7و 9و8و4و 3و2و1الفقرة الاولى  43المادة  كذلك نشاهد الصياغة الكمية واضحة في
ت دحد اعلاه من المادة(  7 )اعطت للزوجة الحق بطلب التفريق اذا توفر احد الاسباب ان النقطة

دون عذر مشروع بعد إمهاله مدة اقصاها ستون يوم فهنا  من صراحة اذا امتنع الزوج عن الانفاق عليها
مضي ستون يوم لأنها مدة محددة بنص القانون تحديد عددي رقمي يحق لها طلب التفريق ولكن شرط 

نه بشأكمي لإظهار القاعدة القانونية كميا ورقميا تحديدا ثابتا لا تأويل فيه ولإبهام والذي يمنع الخلاف 
السلطة التقديرية ولأيمكن للمرونة التشريعية ان توثر فيها استعمال  للقاضي قوبصراحة هذا النص لا يح

 .(2)منصوصه بنص القانون ولايجوز الاجتهاد في مورد النص  لانها
 (3)بالتفريق اربعة اشهر وعشرة ايام رابعا أ و ب تعتد زوجة المفقود بعد الحكم 43نص المادة  اما

ان هذه الفقرة جاءت محددة تحديدا عدديا لا غموض فيه ولا تأويل وهي  بأربعة اشهر وعشره ايام 
انها  وسري عليه القانون مخالفتها لصرحتها العددية والمحددة سلفا من المشرع ولايجوز للقاضي او من ي

من  دتعومن ثمة  نها احكام قطعية ثابتهلامخالفتها  زمأخوذة من الشريعة الاسلامية التي لا يجو 
كذلك للاجتهاد فيها او مخالفتها  مجال للمرونة التشريع يالحاسمة التي لا تعط والصياغة  الجامدة آ

من النظام العام الذي  دنها من النظام العام وتتعلق بالمجتمع خصوصا بان قانون الاحوال الشخصية يعلا
 .(4)الاتفاق على مخالفته نصوصه فالأفراد مجبورين على احترام قواعده زلا يجو 

 3جاء في الفقرة إذ  (5)المادة الاربعون في الفصل الثاني التفريق القضائي كذلك ما جاء بنص
ن عقد الزواج قد تم قبل اذا كا  3فر احد الاسباب ... منهمن الزوجين طلب التفريق عند تو )) لكل ة من

مخالفته  زاكمال احد الزوجين الثامنة عشرة دون موافقة القاضي وهذه التعدد او العدد او الرقم لا يجو 
كونها محددة سلفا  فيه يعية. ونرى ان لا اثر للمرونة التشر صورة من الصورباي  ولايجوز الزيادة علية 

                                                           
 ،ح الله الياس نوري وأولاده،  مصرالسنهوري عبد الرزاق  واحمد حشمت ابو ستيت، علم اصول القانون ، مطبعة فت (1)

 . 49ص  ،1936
 . 34سابق، ص ل القانون، مصدر السنهوري عبد الرزاق واحمد ابو ستيت ،علم اصو   (2)
 . وتعديلاته 1959لسنة  188ينظر: قانون الاحوال الشخصية رقم  (3)
 . 58-57سابق، ص  مصدرالشيخلي عبد القادر، الصياغة القانونية )تشريعا فقها قضاء محاماة(،   (4)
 0 24، مصدر سابق ، ص 1959لسنة 188الاحوال الشخصية رقم احمد الكبيسي ، قانون  د. (5)
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بأرقام وكميات عددية لا يجوز مخالفة النص فيها انطلاقا من القاعدة الفقهية )لا اجتهاد في مورد النص( 
 خصوصا وان هذا النص يتعلق بقانون الاحوال الشخصية والمستمد نصوصه من الشريعة الإسلامية . 

ن الاحوال الشخصية النافذ وفي اغلب فقراته التي وقد نرى الكثير من الصياغة الشكلية في نصوص قانو 
جاءت لتنظم مسائل الاحوال الشخصية بصوره دقيقه ومحدده وبعبارات وارقام واضحه وصريحه مما 
يسهل على العاملين على تطبيقه بير وسهوله بعيدا عن استغلال النص او ترويضه وفق اهوائه او رغباته 

جاءت  3و 2منه اولا و 48ة ال الماد نرى ان نص إذ  الكميةوهذه اهم ميزه من مميزات الصياغة 
 ((.عدة الطلاق والفسخ للمدخول بها ثلاثة قروء بان )) واضحه وصريحه فقد جاء في الفقرة )اولا( منها 

من احكام الشريعة  ريح العبارة الرقمية والمشتقةوبص بنص القانون  ثابتهان هذه الفقرة وحسب راينا فيها 
لغاية حفظ الانساب  الا نه ولا مخالفته الاجتهاد فيها زمن الاحكام التي لا يجو  دالاسلامية التي تع

من  دتعومن ثمة  وللعلل التي جاءت من اجل مقاصد الشريعة ولتحقيق مصالح العباد واستقرار المجتمع
أسلوب الارقام وهي ثابته  باستعمال اعدة القانونيةالتعبير عن جوهر القباو التعددية  يةالطرق المادية الكم

 لأنهامخالفتها ايضا  زلا يجو ومن ثمة  توثر فيها ولا يمكن للسلطة التقديرية ان تكون حاضره لا فالمرونة
نها مستمده احكامها من لامن النظام العام كذلك  يعدونها التيقانون الاحوال الشخصية  وصنصمن 

 .(1)الشريعة 
يجري توزيع الانصبة والاستحقاق على الوارثين بالقرابة  (2)منه 90المادة وبالتمعن في نص  

 1959لسنة 188 معلى وفق الاحكام الشرعية التي كانت مرعية قبل تشريع قانون الاحوال الشخصية رق
هذا القانون  تتبع فيما بقي من احكام المواريث وهذه المادة واضحة وصريحه بإحالة توزيع الانصبة في و

 الافتراض(  الوصية الواجبة في قانون الاحوال الشخصية والتي افترضت 74حيث جاء في المادة )
وفق احكام الشريعة التي لا   التركةثلث  لا يتجاوزالقانوني مخالفة لشروط استحقاق الميراث وتحديده بما 

فلا مرونة تشريعه فيها ومن ثمة  (3)اد فيهاثابته بالثبوت القطعي وغير قابلة للاجته نها لامخالفتها  زيجو 
  تغييرة الا نحكمة بنصوص القران والسنة والتي لا يمك توذلك لان كل ما ثب

                                                           
 .58-57الشيخلي  عبد القادر، المصدر نفسه، ص  (1)
 .171سابق،  صية في الفقه والقضاء والقانون، مصدر احمد الكبيسي، الاحوال الشخصد. (2)
المقارن والقانون ، المكتبة القانونية ، بغداد مصطفى ابراهيم الزلمي، احكام الميراث والوصية في الفقه الاسلامي  د. (3)

 . 5،بدون سنة، ص
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 ثابت علية بدليل قطعي صمنصو ما  ثابتا ثبوتا قطعيا او هو ديع (1) بتشريع اعلى او مساوي له لينسخه
 .(2)اساسا غير خاضع للتغيير بما يجعله

منه فقد حددت فقره الاولى منه يستحق الزوج مع الفرع الوارث لزوجته الربع  91 الفقرة (3) المادةأما 

 .(4)ويستحق النصف عند عدمه اما الزوجة فتستحق الثمن عند وجود الفرع الوارث والربع عند عدمه
احكام ان هذا الاسلوب الرقمي في الصياغة القانونية في هذا القانون والمشتقة من نرى ومن ثمة  

الشريعة الإسلامية والذي اظهر القاعدة القانونية هذه بصيغه كميه او عدديه او رقميه بأسلوب واضح 
ل الثابت من ثمتالتأويل فيه او الشك والاختلاف فيه خصوصه وهي نصوص ثابته  نوصريح لا يمك

وعليه لا  التشريعية في الصياغة الاحكام الشرعية القطعية وكذلك هي نوع من الصياغة الجامدة المتبعة
 .تحديدا كميالمرونة في هذا الاسلوب المحدد ان توثر ا نيمك

لا  من التحكم فيه لذى  يمنع القاضي او المشرع او أي شخص يسري عليه القانون  بتطبيقهومن ثمة  
يدع المجال فيه للاختلاف وهو من أوضح الصور التي تعبر عن الاسلوب الرقمي في الطرق المادية في 

 .(5)الصياغة التشريعية 
هي التي تعطي لصياغة التشريعية ة  الكميه في ايرى الباحث ان الطرق المادي مفعلية ولكل ما تقد

عن مضمونها بأرقام معينة مما يجعل من تطبيقها السهولة قانونية التحديد المحكم بالتعبير للقاعدة ال
وليعطي المجال للقاضي او من يسري عليه هذا القانون او النص  حواليسر ويكون تلقائيا بحيث لا يسم

ان يتحكم او يخالف او يقوم بالتأويل  بل على العكس سيكون هنالك حلا ثابتا لا ابهام فيه ولا شك ولا 
اختلاف فالأمر واضح ومفهوم وقابل للتطبيق بكل سهولة ويسر وهذا الاسلوب يقابله الصياغة التشريعية 

ومن ثمة  بتغير الظروف والملابسات الخاصة لكل حالة فردية رتي تعطي حلا ثابتا لا يتغيالجامدة ال
تكون محددة تحديدا جامدا لا يترك للقاضي مجال للسلطة التقديرية عند تطبيقها فهي تتجرد من كل 

هو التقدير كذلك فان هذا الاسلوب  لتتميز بالطابع الموضوعي لا يقب ااعتبار شخصي او خاص لا نه
                                                           

سعيد الزهراني ، الاتجاة العقلاني لدى المفكرين الاسلاميين المعاصرين ، موقع الكاشف عن مجلة الادب ، عدد   (1)
 . 640، ص2م ، بيروت ،ج 1970مايو،

 ه1430الاسلامية ،،العراق، النجف، مطبعة مجمع اهل البيت،، الثابت والمتغير في الشريعة 1جواد احمد البهادلي، ط (2)
 0 113ص  ، م2009 –

 0 1959لسنة 188قانون الاحوال الشخصية رقم  ينظر: (3)
 0 28مصطفى ابراهيم الزلمي، احكام الميراث والوصية في الفقة الاسلامي المقارن والقانون ، مصدر سابق ، ص د. (4)
 . 80الصياغة القانونية )تشريعا وفقها وقضاء محاماة( مصدر سابق ص عبد القادر الشيخلي، د.  (5)
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باي حال من الاحوال  ريقابل الثابت من نصوص الاحكام الشرعية او الاحكام التعبدية التي لا تتغي
غير قابلة على التأثر او التبدل  اان للمرونة اثر فيها لا نه ربمرور الزمان وتغيير المكان الذي لا نتصو 

مناط الاحكام نتيجة إذ  والمكان مناو التغير وهي عكس الاحكام التي تتأثر وتتغير بتأثر وتغيير الزمان 
 .للتطورات المستجدة التي تحصل نتيجة لتقدم وتطور الحياة والانسان ومنها الزواج

 المطلب الثاني
 بقواعد الزواج في الصياغة الشكلية التشريعية المرونةاثار 

 إلى بإخراجها القانونية ةلقاعدا التي تعمل على تنظيم هي التشريعية الصياغة إن سابقا   أوضحنا
 يعبر الصائغ التي الأداة  فهي العملي، للتطبيق قابلة لتصبح ودقيق ةمنظمبصورة  الخارجي الحيز

 حاجات تلبي منضبطة قواعد وفق على معينة غايات من إليه سعىي وما عن الافكار بواسطتها التشريعي
ل مرنة فكانت من الوسائجامدة والصياغة نواع الصياغة التشريعية هي صياغة ولان ا ،(1)والمجتمع الأفراد

عنوية والطرق المادية وان الاخيرة تضمنت وسيلتين للتعبير او طرق الصياغة تشريعية  هي الطرق الم
تسمى بإحلال الكم محل الكيف  كما يسميها الفقه او ما ما الكمية او الرقميةاغة التشريعية وهعن الصي

هل ان للمرونة التشريعية ومن ثمة  دية تمثلت في الشكلية او الشكلواما الوسيلة الثانية من الطرق الما
البحث نعتقد  بالاستفادة مندور في الصياغة التشريعية سواء كانت صياغة مادية او صياغة معنويه ؟ 

خصوصا في القرائن القانونية و في الصياغة المعنوية  كبير وبشكل ان اثر المرونة التشريعية يكون واضح
فانه يمتلك من ومن ثمة  القانوني الذي يعبر فيه الصائغ التشريعي عما يدور في ذهنية والافتراض

المساحة الكافية لصياغة نصوص قانونية تتناسب مع الظروف الواقعية التي تستجد لكل عصر وهذا 
عامل مهم في اكتساب النص  لانهيعتمد على الصائغ او المشرع في فهمه الاجتماعي للنص القانوني 

الوصول الى نصوص قانونية ومن ثمة  (2)ونة تشريعية تتناسب مع كل الوقائع والتصرفات المستجدةمر 
اقرب الى تحقيق العدالة اذا ما كانت صياغتها مبنيه على فهم الواقع الاجتماعي الذي تمر فيه مرحلة 

أثرها في وهذا ما ينعكس ايجابا على نصوص قانون الاحوال الشخصية ومدى ت (3)التشريع للنصوص
المرونة التشريعية سواء كانت شكلية ام كميه او اي نوع من انواع الصياغة التشريعية وهذا ما سنبحثه في 

                                                           
. و ميشيل تروبير، 446، د. همام محمد محمود، مصدر سابق، ص31سابق، ص مصدرد. محمد شريف احمد،  (1)

 .102، ص2004، دار الأنوار للطباعة والنشر ،1فلسفة القانون، ترجمة جورج سعد، ط
 0 3ص ،  مصدر سابق الفهم الاجتماعي للنص القانوني، صفاء متعب الخزاعي ، د. (2)
 . 5صفاء متعب الخزاعي، الفهم الاجتماعي للنص القانوني ، ، مصدر سابق، ص د. (3)
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 في القانون والفقه الاسلامي واما الشكلية الصياغة ى فرعين الفرع الاول سيكون لتعريفهذا المطلب عل
  العراقي النافذ . وال الشخصيةحالصياغة الشكلية في قانون الا لتطبيقاتسنخصصه  الفرع الثاني

 الفرع الاول 
 والفقه الاسلامي  الشكلية في القانون الصياغة 

ا ان نعرف يمكنن واثرها في الصياغة  الشكلية في القانون  قبل التعرف على المرونة التشريعية
وكيف عرفها الفقهاء فمنهم من عرفها بانها العنصر الخارجي يشترط القانون  ماهي الشكلية او الشكل

الظاهرة الاصلية التي من شانها انشاء او نقل او تعديل او انقضاء حق او مركز قانوني  فضلا عن
تنتج الظاهرة الاصلية وهي في المادة التصرف القانوني الاثر المشار الية بغير اضافة هذا  بحيث لا
او ما يشترطه المشرع شكلا معينا للفرض الذي تتضمنه القاعدة التشريعية حتى  (1)الخارجي اليها العنصر

اره عن طريق الشكل يقال ان المشرع عبر عن افكومن ثمة  يتحقق الاثر القانوني الوارد في حكمها
 لغايات متنوعة.

تفرض على الافراد اتباعها  قد تتمثل الصياغة المادية الشكلية في مظهر خارجي للقاعدة القانونية
قانونية معينة بمعنى اخر هي افراغ للتصرفات في الاشكال التي آثار  في تصرفاتهم لكي تترتب عليها

نها تمثل المظهر الخارجي للقاعدة لاالشكلية من طرق الصياغة الجامدة  وتعد (2)حددها القانون وبينها
القاعدة القانونية ذات وصف دة القانونية التي تم صياغتها بالقانونية وبها ترتب الاثر القانوني لحكم القاع

الشكلية المحسوسة والتي تجعل منها ذات وجود  يجب التعبير عنها بالطريقةومن ثمة  طبيعة معنوية
لاتدع مجال للاختلاف في تطبيق احكام القاعدة القانونية المصاغة وهذا هو ومن ثمة  خارجي ملموس

الوقائع القانونية لكي  فضلا عنما المعنى الخاص له فهو وجود عناصر خارجية المعنى العام للشكل ، ا
 .(3)تنتج اثارها

غرض تحقيق الى اتباع اسلوب شكليات معينة ل وقد يعمد المشرع في تحقيق ما ينبغي من سن تشريعات
ير بخطورة ضمانات معينة مثل اشتراط استطلاع راي جهة معينة قبل اتخاذ الاجراء او للتنبيه والتذك

التصرف حتى يتمهل صاحب الشأن جيد قبل الاقدام على التصرف مثل اشتراط القانون ان تكون هبة 
                                                           

 0 378سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق، ص  د. (1)
 . 50عبد الرزاق احمد السنهوري، علم اصول القانون ، مصدر سابق،  ص  (2)
 سلام عبد الزهرة الفتلاوي،  المعايير العامة للصياغة التشريعية ، مجلة المحقق الحلي للعلوم والسياسية ،العدد الرابع ، (3)

 . 113، ص 2017السنة التاسعة، 
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لكثرة  درءا  كتابة  تالعقار بورقة رسمية او لتحقيق العلانية كما في العقارات لانتقال ملكيتها او لا ثبا
الادعاءات والمنازعات التي قد تثار بين اطراف العقد  مثل اثبات التصرف الذي تزيد قيمته على مبلغ 

 .(1)معين
وبما ان المرونة التشريعية تعني قدرة القوانين على التكيف مع التغيرات والمستجدات التي تطرا في 

كبيرة في قانون الاحوال الشخصية دون الحاجة الى تعديلات  من المجتمع والتغيرات الاجتماعية
الصياغة العامة للقوانين والتفسيرات القضائية التي تسمح بمعالجة الحالات التي تستجد  من ةبالاستفاد

يمكن ان نجد مساحة كافية  لكن لا (2)عدة طرق  باستعمالبمرونة وتكييف القوانين وفقا لتك المتغيرات 
من الطرق المادية ولكون القاعدة القانونية قد  لانهاوكبيره للمرونة التشريعية  في الصياغة  الشكلية 

كذلك فان  تسلسلة من الإجراءا بممارسة الا  كن بسهوله ومرونة  معالجتهيم لا تحديد وثباتاكتسبت 
 انون المرونة  والحرية في ممارسته  للسلطةلية القمن يسري ع المشرع او الشكلية لا تعطي للقاضي او

يكون محدد بتطبيق  ولذا نه ملزم بما نص علية القانون من شكلية محددة لكل نص قانونيلاالتقديرية 
 .(3)ذلك النص بمهنيه وحرفية بعيدا عن الاجتهاد والتأويل او التفسير

الشكلية هي من الادلة الكتابية التي يمكن ان يستند اليها احد الطرفين في اثبات الحق او  فان ومن ثمة
واحده من اهم طرق الاثبات القانونية شيوعا واكثرها اعتمادا في اثبات بعض الوقائع  دتع ولذا  (4)نفية 

ونية للأثبات في النص والذي لم تختلف علية اي من التشريعات القان (5)القانونية والتصرفات القانونية
لما يتمتع به من مزايا نابعة من طبيعته  (6)علية وتقديمه في الكثير من المسائل على بقية الادلة الاخرى 

لاحقا في الاثبات مع ما تحققه الكتابة من وظيفة في حفظ الحق  واستعمالهفي امكانية أعداده مقدما 
يعات القانونية على  تقديمه على الادلة الاخرى هو ما وحمايته من الضياع ولكونها  السبب لاتفاق التشر 

واشاروا الية والى الدعوة على إعماله في نطاق توثيق العديد من المسائل  تنبه الية الفقهاء المسلمين ابتداء  
المتعلقة في قانون الاحوال الشخصية منها المالية وغير المالية مستدلين على ذلك بما ورد في قولة تعالى 

                                                           
 . 4-46عليوة مصطفى فتح الباب، مصدر سابق، ص   (1)
 . 176عصمت عبد المجيد بكر ، مشكلات التشريع ، مصدر سابق، (2)
 .378سمير عبد السيد تناغو، مصدر سابق، ص  د  (3)
 . 101، ص 2006، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان  1ط، شرح قانون الاثبات ،  عباس العبودي د.  (4)
 ،، مطابع جامعة الملك سعود1ية ، طمحمود محمد هاشم ،القضاء ونظام الاثبات في الفقه الاسلامي والانظمة الوضع  (5)

 0 191، ص1988
 . 76، احمد ابراهيم ، طرق القضاء، مصدر سابق، ص168رضا المزغني ، مصدر سابق ،ص  (6)
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يها الذين امنوا اذا تداينتم بدين الى اجل مسمى فاكتتبوه وليكتب بينكم كاتب بالعدل ولإياب كاتب ان يأ "
حفظا للحق  (1)"ة الله فليكتب وليملل الذي علية الحق وليتق الله ربة ولا يبخس منه شيئاميكتب كما عل

وهذا دليل على تقرير الفقه لأهمية الكتابة ولما تحققه من وظيفة   (2)الوارد فيها وصيانة له من الضياع
من ناحية ودليل داحض لمن ينكر على الفقه الاسلامي إعماله لهذا الدليل في هذه المسائل من ناحية 

  0اخرى 
وعلى الرغم من تباين الاتجاهات الفقهية بالاتجاه العام لعدم اعتماد هذا الدليل باستثناء بعض 

وبين الاتجاه الاخر للعديد  المذكورة انفا لنا بما ورد في النص القرآني لا اية المداينهل المالية استدلاالمسائ
اهمية لهذا الدليل في نطاق  عدتلذلك وجدت الكثير من الاشارات التي  (3)من الفقهاء وامكانية أعماله

لاتصل في نطاقها الى ما  اهميته د دعوة الى الاخذ به وبيانالمسائل غير المالية شرعا وان كانت مجر 
تتمتع به الكتابة الان في هذه المواضيع الا انها تمثل اللبنة الاساسية للدعوة الى الاخذ به في مسائل 
الاحوال الشخصية وفي المسائل غير المالية التي اخذ نطاق تبني الكتابة كدليل من ادلة اثباتها ووسيلة 

دون ان يتعارض مع  من وبما يتلاءم مع أهميته (4)شيئا فشيئا في توثيقها والدعوة الى ذلك تزداد
 .خصوصية
العمود الفقري  دتعومن ثمة  للصياغة القانونية والتشريعية د تكون الشكلية هي الجوهر الاساسوق

واللبنة الأساسية في صياغة النصوص القانونية وفي جميع فروع القانون وما نبحثه هنا الشكلية في قانون 
الاحوال الشخصية وعقد الزواج الذي تضمن مجموعه من الشكليات في فقراته التي يمكن اثباتها بالكتابة 

وات هذا الدليل من سندات رسمية وغير رسمية بيان اهم اد بالرجوع الى عن نشوء النزاع بين الزوجين 
النص  فييمكن الرجوع اليها في اثبات الزواج وبقيه مسائلة المتعلقة بشروطه او أركانه التي نشاهدها 

الجحود مع وجوب تسجيل عقد الزواج لما يحققه التسجيل من وظيفه في حفظ الحق وصيانة عن  ىعل
الكتابة هي الوسيلة القانونية المتبعة لا ثبات الزواج الى جانب وانطلاقا من ان امكانية اثباته لاحقا 

فان الزواج يمكن ان يثبت  ولذا  الوسائل الشرعية : الاقرار، اليمين، البينة عند تحقق شروط الاثبات بها
                                                           

 . 282سورة البقرة ، الآية  (1)
ما جاء في الفتاوى لنظام الدين في تأجيل العنين وتوثيق تاريخ  3/3، نظام الدين والكمال ابن همام 3/2ابن عابدين   (2)

 0ومابعدها  135،ص1،1988،ط14التأجيل ج
 0 2/217، الحلي ، الشرائع  2/14، الغزالي ،18/172السرخسي   (3)
الوجيز  د. أحمد الكبيسي ،. 137،و علي حيدر ، شرح المجلة ، الباب الرابع ، ص 213ابراهيم نجيب محمد ،ص  (4)

 . 68و67، صمصدر سابق ،  1وتعديلاته ، الزواج والطلاق، واثارهما ،ج ح قوانين الاحوال الشخصيةشر في 
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بحجة الزواج بوصفها سندا رسميا يمكن ان يثبت بغيره من السندات العادية مثل عقد الزواج الخارجي او 
سالة المقر بها بالزواج او الايجاب بالزواج وجميعها يمكن الاثبات فيها ولكن تبقى الكتابة والشكلية الر 

الالتزام بما جاءت به الشكلية التي تقيد  عن طريقيكتسب القوه ومن ثمة  دليل قوي ومهم في عقد الزواج
من  دالزواج ايضا تعفان حجة  وبذلك  سلطة القاضي بالالتزام بنص القانون وحسب ما جاء بنصه

الشكلية كونها سند صادر من جهة مختصه با صداره  سواء كان عند تسجيل عقد الزواج او تثبيته بعد 
من اهم السندات الرسمية  دوالتي تع ،الخارجيأبرامه خارج المحكمة بناء على طلب تصديق عقد الزواج 

 .(1)التي يمكن اعتماد عليها كدليل من ادلة اثبات الزواج 
دليل رسمي متى ما توفرت الشروط المطلوبة ومن هذه الشروط هي صدور حجة الزواج من  دتعكذلك و 

القاضي الشرعي هو الموظف المختص  دموظف مختص بإصدارها او مكلف بذلك وفي العراق يع
 10/3بإصدار حجة عقد الزواج كحجة رسمية خاصة بالزواج دون غيره وهو ما تضمنته نص المادة /

ن الاحوال الشخصية العراقي وهذا تقيد وتحديد حصري للقاضي لا يجوز لغيره اصدار حجة من قانو 
بعض الدول تكون اكثر مرونة في تعدد من لهم الحق في اصدار حجة الزواج مثل  في حينالزواج 

يسمح لتخفيف الضغط عن  وبذلك الجزائر ومصر والاردن وسوريا التي اخذت في المأذون الشرعي
القضاة وفي نفس الوقت يسهل الإجراءات على العاقدين وعدم السماح لرجال الدين غير المجازين وغير 

يكون القضاء التي ملابسات الو  تمشاكلاالتظهر  وبذلك  عرفتهم بمهامهم من اصدارهامالموكلين وعدم 
ر بالقضاء يقومون بعد اجراء العقود مأذونين مختصين لهم اتصال مستمعين  في غنى عنها فيما لو

بتوثيقها وتسجيلها في المحكمة تلافيا من زيادة حالات الزواج الخارجي والقابل للجحود والانكار وسد هذا 
فان تبني المأذونين الشرعيين في كل منطقة وفق ضوابط  ولذا ازالت مستمرة مالباب واثاره التي لا 

بالزام العاقدين بمراعاتها واما الشرط الثاني في حجة الزواج هو ان وشروط معينه تؤهلهم بأداء مهمتهم و 

                                                           
المصري التي عرفت وثيقه الزواج ، و بلحاح  1931لسنة 78احمد نصر الجندي ،المذكرة الايضاحية للقانون رقم  (1)

، مفلح القضاة ، 112، في ادراج هذا المستند من ضمن المستندات الرسمية ، بدرية، ص0 141-140العربي، ص 
 . 59ص
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فمتى  (1)من ناحية اخرى  يكون وفق شروط قانونية وشرعية وفق متطلبة القانون من إجراءات لتسجيله
 .(2)حجية وقوة الاثبات حيث سندا رسميا من عدتجاءت حجة الزواج مستوفية للشروط السابقة 

الخارجي المبرمة خارج المحكمة من رجال الدين غير المكلفين رسميا بأبرام مثل اما ورقة العقد 
هذه العقود فهي الدليل الكتابي والرسمي الشكلي الاخر الذي يمكن الاستناد علية كسند عادي في اثبات 
وقوع الزواج الخارجي متى توافرت فيه الشروط اللازمة لصحة السند العادي كدليل في الاثبات 

عقد الزواج وان تكون الورقة المقدمة موقعه من الطرفين وان ب اوجود الكتابة المطلوبة تثبيتهب (3)تمثلةوالم
الى شهادات شاهدي من وقع على هذه الورقة توقيعه او خطه او بصمته وان يكون الاستماع  رلا ينك

الادلة الكتابية الشكلية التي من  ةواحد دكذلك الرسالة الصادرة بالإيجاب من الغائب تع (4)العقد الموقعين
يمكن الرجوع اليها في اثبات الزواج في ظل التشريعات القانونية التي اعتمدت على الكتابة كوسيلة من 

 . (5) ترجيحا منها لاتجاه الحنفية اوسائل انعقاد العقد بين الغائبين وهذ
 في الرسمي السند هلا همي مؤكده جاءت التي قراراته من العديد العراقي في  القضاء فيه جاء ما كذلك
 عن الصادر : الاتي القرار في ورد ما ذلك ومن للام الاولاد ونسب الولادة اثبات في وحجيته الولادة بيان

 الزوجية العلاقة اثبتت قد هال استمعت التي البينة ان للمحكمة ثبت اذا فيه جاءإذ  العراق تمييز محكمه
 العلاقة فتثبت الرسمية الولادة بيانات بموجب مسجلون  المدعية انجبتهم الذين الاولاد وان الطرفين بين

 الدليل هذا اهميه فيه وضحت اخر قرار عنها وفي جاء كما (6) اولادهوبنوتها لاا الطرفين بين الزوجية
 ان وجد والمداولة التدقيق لدى فيه جاء الذي القرار لنقض سببا به الاعتداد عدموعدت  رسمي كسند

                                                           
( من قانون الاحوال الشخصية العراقي، نصت على "ما يجب مراعاته من إجراءات عند تسجيل عقد 10/1نص المادة ) (1)

 الزواج واستصدار حجته" 
(من قانون الاحوال الشخصية العراقي في بيانها لحجية عقد الزواج سواء في الاثبات ام في قابلية  10/4نص المادة ) (2)

 . فيذ في دوائر التنفيذ وبما يخص المهر الوارد فيهاحجة هذا العقد على التن
 ، مصدر سابق،عباس العبودي ، شرح احكام الاثبات د.و  114-111النداوي، شرح قانون الاثبات ،صوهيب ادم  (3)

 . 2320239محمود هاشم ، مصدر سابق ،ص. 118-112ص
انظر: المشاهدين المبادئ  11/10/86في  اقيةالعر  يزيصادر عن محكمة التم 87-86/شخصية/255قرار ذو الرقم   (4)

 . 164، ص1989القانونية لسنة 
وعن المحدثين في ذلك راجع: الصابوني ، شرح قانون الاحوال ، احمد  3/87، ابن نجيم ،2/364ابن عابدين ، (5)

 . 48،ابو زهرة ،ص1/162، خروفة، 30الكبيسي ،ص
، تموز، كانون الاول ، 34السنه ، 4،3، مجله القضاء العددان  10/3/1979في  79/  44925القرار ذو الرقم   (6)

 0 195، صفحه 1979
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 دون من  المعترض اعتراض ردت المحكمة ان ذلك والقانون  للشرع ومخالف صحيح غير المميز الحكم
 كما المولده اخبار على وبناء الولادة بتاريخ صادر ولاده بيان على بناء تم المتوفى تسجيل ان تلاحظ ان
 هذه وكل العامة الجنسية مديريه وفي المدنية الاحوال قيود في وش  س ابن باعتباره سجل المتوفي ان

 التحقيق في التوسع المحكمة على كان ولذا الثالث والشخص عليه المدعى بإقرار تنقض لا رسميه وثائق
 تتمتع ما مدى على ذاته الوقت في مؤكدا (1)الرسمية السجلات في انفا المذكور تسجيلال كيفيه وملاحظه

 به يعتد ما هي الشكلية او ةالرسمي عد يمكن وبهذا رسميه سندات بوصفها  حجيه من السندات هذه به
 واستنادا الزوجية قيام اثناء المولود نسب اثبات في السند هذا اعتمد و يالتشريع الصائغ اولد المحاكم في
 احوال |52 للمادة اعمالا بينهما الفراش ولقيام علاقتهما لصحه والمؤكد الزوجين بين الزواج عقد الى

 الشخصية الاحوال محكمه عن الصادرة القرارات احدى تضمنته ما وهو عراقي اثبات 22 والمادة عراقي
 .(2) الأعظمية في

 اخذت قد الدول وبقيه العراق في القضاء الخاصة ومنها القانونية التشريعات اغلب فان من ثمةو 
 شهاده هي فيها الاساس التي يكون مضمونها بل هكذا وقائع لا ثبات الشكلية الكتابية بالأدلة بالاعتداد

  ايضا و المولود وجنس الولادة وحصول الزوجية قيام اثناء النسب اثبات في اليها يستند التي الميلاد
نجد ان الشكلية في الاحوال الشخصية خصوصا  مما تقدمالبلوغ عند الزوجين و  معرفه يستند اليها في

نها حافظه للحقوق وعدم الانكار ا منمهمه ومطلوبة كونها تحقق الاستقرار والثبات في المعاملات ناهيك 
من  تعدمن الادلة الاساسية في صياغة النصوص القانونية ومنها المادية المتمثلة بالشكلية التي  دفيه وتع

المرونة الكافية لمن يريد تطبيقها وتحد من صلاحية القاضي في سلطته  قلا تحق لانهاالقواعد الجامدة 
  .التقديرية

وبالرغم من كل هذه المزايا التي تتمتع فيها الصياغة الشكلية ولكن هنالك عيوب تشوب الشكلية 
الجامدة فان هذا الجمود يتبعه تخلف عن مسايرة التطورات ارها هي من طرق الصياغة المادية باعتب

الاجتماعية والاقتصادية في المجتمع فقد تكون المستجدات والتطورات التي يشهدها المجتمع سريعة 
ومتلاحقة ومن ثم يصعب على الصياغة التشريعية ان تلاحق تلك التطورات لان عملية صياغة 

ية عديدة ابتداء بالتفكير والاقتناع بفكرة التشريع وتعديله النصوص التشريعية تمر بمراحل تشريع
واستحصال موافقه العديد من الجهات المعنية بذلك وتدقيق وموافقة السلطة التشريعية وبعد ذلك المصادقة 

                                                           
 0 136، ص 4/12/1991في  191/شخصيه /  3117القرار ذو الرقم   (1)
  0غير منشور 2/4/1998صادر عن محكمه الاحوال الشخصية في الأعظمية في  1362/98القرار ذو الرقم   (2)
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والاقرار والنشر والنفاذ وعند ذلك قد يكون الظرف قد تغير وتبدل وقد لا يأتي التشريع الجديد ملبيا للحاجة 
ويمكن ان نعبر عن الشكلية بانها افراغ ارادة المشرع في كلمات  (1)تي كانت مطروحة في البدايةال

 .(2)مكتوبة
الصائغ التشريعي إلى استقرار المجتمع و استقرار  سعىعندما يلذلك يرى بعض من الفقهاء 

إلى أسلوب يلجأ سعلى وفق أوضاع معينة  ةمباشر  صورةالمعاملات  وضبطها وتقييد سلطة القاضي ب
سعى يوعندما  (3)معيارا  ثابتا  غير قابل للاجتهاد والتفسير من قبل القاضيتُعدّ  الصياغة الجامدة، التي

الصائغ التشريعي إلى مواكبة التطور في الحياة الاجتماعية يلجأ إلى أسلوب الصياغة المرنة ليعطي 
وتفسيرها حسب مقتضيات العدالة فرصة للتوسع في مجال السلطة التقديرية للقاضي عند تطبيقها 

 .(4)والحاجات الاجتماعية
التي يعتمد المادية للصياغة الجامدة طرق المن  شكليةالصياغة الوعلية فان الباحث يرى ان  

 صياغة نصوص تشريعية رصينة بواسطتهافيها الصائغ التشريعي على مقاييس وقواعد معينة يمكن 
مهما كانت الظروف ويتقيد بها القاضي ولأتترك مجالا للسلطة  فتتضمن حلا ثابتا ومحدد لا يختل

فان الصياغة الشكلية تكون للدلالة على انعقاد التصرف او من اجل تنبيه ومن ثمة  التقديرية للقاضي
الافراد الى خطورة التصرف القانوني لكي لا يقع تصرفهم باطلا او يلجا اليه من اجل تيسير الاثبات او 

بصورة خارجية تكون ومن ثمة  نشوب خلاف دعن غيرهمرجوع اليه والاحتجاج بها في مواجهة ال ةلا مكاني
بطريقه محسوسة متمثلة بمظهرها الخارجي للقاعدة القانونية المصاغة وعليه فان المرونة و  ملموسة

نصوص تحتاج الى مساحة كافية وحريه في تشريع ال االتشريعية لا تجد لها طريق في هذه الوسيلة لا نه
واعطاء السلطة التقديرية للقاضي في تطبيق القانون او من تسري عليه وبما ان هذه الصياغة نوع من 

 للتغير. لوغير قاب بصورة محددة وثابتةمصاغة  لانهالا يمكن تأثير المرونة فيها  ولذا  الصياغة الجامدة
 
 
 

                                                           
 . 62ر مشكلات التشريع ، مصدر سابق ، صعصمت عبد المجيد بك د. (1)
 . 56السنهوري عبد الرزاق احمد ، علم اصول القانون ، مصدر سابق ص  (2)
 0 58عبد القادر الشيخلي، الصياغة القانونية تشريعيا فقها قضاء محاماة ، مصدر سابق ، ص د.  (3)
 . 57عبد الرزاق احمد السنهوري، علم اصول القانون، مصدر سابق ص (4)
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 الفرع الثاني
 يةالصياغة الشكلية في قانون الاحوال الشخص تطبيقات

تشريعية اليها المشرع للتعبير عن الطريقة المادية للصياغة ال ان الشكلية من الاساليب التي يلجأ
مصاغة بأسلوب  محدد في بعض التصرفات اما  من  نصوص شكليات خاصة ما يفرضهب وذلكالجامدة 

 (1)بها على الغير الاحتجاج للتنبيه  الى خطورة مثل هذه التصرفات واما للتيسير في اثباتها او لإمكان
والشكليات التي يجب ان تتبع  تفيه تشير الى الإجراءا ل الشخصية فان الشكليةكذلك قانون الاحوا

فان هذه الشكلية يجب ان تهدف الى ومن ثمة  القانونية الاخرى  تلضمان صحة وفعالية العقد والإجراءا
لة والانصاف في التعاملات ق العداحقيمتثال للقوانين والذي يساهم في تضمان الوضوح والدقة والا

في هذا الفرع على سبيل المثال في بعض صور الشكلية في قانون   وهذا ما سنبحثهوالشخصية  الاسرية
 0والطلاق وحصر الارث وغيرها تسجيل عقد الزواج الاحوال الشخصية مثل 

يسجل عقد الزواج في  )خصية من قانون الاحوال الش نصت المادة العاشرة  -اولاا: تسجيل عقد الزواج:
زواج من العقود التي ولان عقد ال: ( 000جل خاص وفقا للشروط الاتية بدون رسم في س المحكمة

في السجلات الرسمية لضمان اعتراف القانون بالزواج ولضمان حقوق الزوجيين عند  يتطلب تسجيله
طلب وهوية العاقدين  سلفا مثل ات وشكلية محددة ومعينهيتضمن مجموعه من البيان لانهحدوث نزاع 

وعمرهما ومقدار المهر وعدم وجود مانع شرعي من الزواج كذلك يرفق البيان بتقرير طبي يوكد سلامة 
 .(2)الزوجين من الامراض السارية والموانع الصحية الاخرى التي يشترطها القانون 

يجب ان هذه الشروط الشكلية التي حددها القانون هي واجبة التنفيذ على اطراف العقد كذلك  
يعرضه للمسائلة كذلك  لانهه في اهمال أي من هذه الشروط فلا سلطة تقديريه ل لها تطبيق القاضي

ن يجري يتعرض لم لذا  صادق على العقد المحكمة المختصةتت لا ءاالزوجين فاذا لم تكتمل هذه الاجرا
 زواج خارج المحكمة  لعقوبة الحبس مدة لا تقل عن ستة اشهر ولا تزيد على سنة او بغرامه لاالعقد  

 . (3)الف دينار ثلاثمائة دينار ولا تزيد على مئتان وخمسون الفتقل عن 

                                                           
 ، مصدر سابق ،خلي ، فن الصياغة القانونية، و الشي284-283حسين منصور، نظرية القانون، مصدر سابق ، ص (1)

 .30ص
 . 57عبد الرزاق احمد السنهوري، علم اصول القانون، مصدر سابق، ص (2)
 0 1959 لسنة188 رقم الشخصية الاحوال قانون : ينظر  (3)
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 الزواج عقد تسجيل كثرتها لم تعرف موضوع على الاسلامية والمذاهب الاسلامية فان التشريعات ومن ثمة
 ولا والقبول بالإيجاب ينعقد الرضائية العقود من لديهم العقد هذا لان للتسجيل الحالية المعايير وفق على

 لغاية توثيق، دون  الاسلامية من القرون  من العديد طيلة الامر واستمر. التسجيل في يتطلب الشكلية
 .(1)1959 العام الاخيرة من الايام في الشخصية الاحوال قانون  صدور

 من محصنة غير لها المبرمين الدين رجال بدائية لدى سجلات في تتوزع والحجج الزواج عقود كانت اذ
 مع هذا تعاملوا فقد الحجج، تعانيه الذي الوضع هذا على المشرع ولوقوف الضياع او العبث او التلف

 هو المحسوبة لصالحه الشخصية الاحوال قانون  بها جاء التي الاحكام تامة من بجدية المزرى  الوضع
 الحجج بوصف المشرع ارادة لانصراف هذا الفصل، في الواردة النصوص وفق على الزواج عقد تسجيل

 محكمة المسجل لدى الزواج عقد ان اي للتنفيذ، قابلة بينة بلا بها العمل يلزم وفق اصولها على المسجلة
 بأثبات الامر تعلق قدر الاثبات قانون  في الواردةالاثبات  لأغراض رسميا دليلايُعدّ  الشخصية الاحوال
 المستندات القابلة من انه اي. فيه الواردة الاخرى  الحقوق  من وسواهما والمهر والنفقة والبنوة الزوجية

 وان المهر تسديد سبق بانه الزوج حالة دفع في لكن المثال، سبيل على لمهربا للمطالبة مباشرة للتنفيذ
 المحكمة من قبل البت لحين التنفيذ فيوقف اعتراضه يؤيد ما وقدم المطالب به بالمهر مشمولة غير ذمته

 .الاعتراض‌في‌‌المختصة
هو: الايجاب  (2)ان يقوم عقد الزواج الا به وهي ثلاثة امور اولها  اشار الفقهاء الى ما لا يمكنإذ 

من اركان عقد الزواج  ولا يمكن تصور العقد بدونها كونها تدخل في  ركند والقبول وهي الصيغة التي تع
احكام تعبدية وسنن نبويه متواتره وان  لانهادنيوية واخرويه آثار  الحل والحرمة وما يترتب عليها من

اما  0كذلك الفقه الاسلامي لما لها من استقرار اسري ومجتمعي  الشريعة الإسلامية اكدت عليها كثيرا 
ة الثانية وهي: العاقدان وشروطهما التي لا ينعقد الزواج الا بها فاذا تخلف احدهم فان العقد لا يكون النقط

له وجود شرعي وهذه الشروط منها ما يجب توافره في العاقدين وفي المعقود علية فأما الشروط الواجب 
كذلك ان داء وان كانت ناقصه معنى اهلية اتوافرها في العاقدين ان يكون كل من المتعاقدين مميزا  أي ب

يتحد مجلس الايجاب والقبول وايضا سماع كل من المتعاقدين كلام الاخر وتفهم ارادته واخيرا موافقة 

                                                           
زكي الدين شعبان ، الاحكام الشرعية للأحوال  د.وما بعدها ،  33حسين خلف  الجبوري ، مصدر سابق ، ص  (1)

 . 90، ص6،1993الشخصية ، منشورات جامعة قاز يونس بنغازي، ط
،  2005المكتب الجامعي الحديث ،،  1، ط 1عمرو عيسى الفقى ،الموسوعة الشاملة في الاحوال الشخصية ، ج (2)

 . 33ص
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شترط الشكلية بتاتا في عقد الزواج ولم تتطرق لها في تما ذكر نلاحظ ان الشريعة  لم م و القبول للإيجاب
عقد الزواج من العقود السائرة في التعاملات ومن باب الايفاء بالعقود اما في عقد  عدأي مورد الا اذا ما 

وبالتالي فان الشكلية في القانون تكون اقرب  الزواج فلم تذكر شكلية معينه ولم تنص الشريعة على ذلك
محل  فهياما النقطة الثالثة   .الى ضمان حقوق الطرفين عند تسجيل العقد ووضع الشروط المعتبره فيه

يده العقد هو حل استمتاع كل منهما يفالعقد : وهو استمتاع كل من الرجل والمرأة بالأخر والحكم الذي 
 .(1) مؤقتا ما ادبمؤ   يمنع من حل الاستمتاع سواء كان بالأخر وشرطة عدم قيام مانع 

وانعقد بدون ذلك لم د اذا تم العقفلم يشترط الفقه تسجيل العقد او شكلية معينه  يرى الباحث انه وبهذا
مجرد تحقق ومن ثمة  من العقود الرضائية عند البعض من الفقهاء دلان عقد الزواج يع هنبطلايحكم في 

الارادتين والشروط المشروعة مثل المهر والصيغة وعدم الحرمة ينعقد العقد ويرتب اثارة الزوجية الحقوق 
  .والواجبات للعاقدين

 لا الصريحة والمفهوم منه انهالايجاب والقبول ان يكون بالألفاظ  قانون الاحوال الشخصية اشترطوقد 
استبعاد العقد بالكتابة لأنها توقع في اشكالات اهمها انكار التوقيع  يصح بالكتابة وهذا الراي مستحسن من

 قاده بهذا الاسلوبالحاجة الى انعستحدث هنالك فوضى مع عدم ومن ثمة  على الرسالة وامكان تزويرها
 وعلية فان  قاضيها، وامام الشخصية الاحوال محكمة في يتم ان يجب والقبول الايجاب فان تطابق ولذا 

 المحكمة خارج الزواج ان يعني وهذا الزواج، عقد لتسجيل  وشكلية محددة قانونيا طريقا رسم  القانون 

 يعاقب جريمة القانون  عدها مخولينالالدين غير  رجال يبرمها التي العقود فان ومن ثمة  قانونا محظور

الذين الزمت  وعلية فان الشكلية  (2)الشخصية الاحوال قانون  من منه 5فق  /العاشرة المادة القانون، عليها
 الشخصية الاحوال في محاكم الزواج عقد بتسجيل كافة القانونية النصوص يسري عليهم القانون في

في  الزواج لعقد المشرع وضعها التي الشروط وضمن المحكمة المختص لقاضي القضائية الولاية وتحت
 له القانون  منحها التي التقديرية ضمن سلطته ولقاضيها للمحكمة فان منه، العاشرة المادة القانون  نص

                                                           
بيروت  1، ط2عز الدين ابي بكر بن مسعود الكاساني الحنفي ، كتاب بدائع الصنائع في التشريع ، ج (1)

الكويت  ، مكتبة الفلاح ،3احمد الغندور، الاحوال الشخصية في التشريع الاسلامي ،ط د.و . 344،ص1996لبنان،
، جامعة  1مذهب الجعفرية،ط،محمد حسين الذهبي، الاحوال الشخصية، بين مذاهب اهل السنة و 61،ص1982،

 . 43،ص1958بغداد،
 0 1959 لسنة188 رقم الشخصية الاحوال قانون : ينظر  (2)
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 ولنفاذة ولإشهاره لصحته شاملا هنا التسجيل يكون  الاجراء هذا وتسجيله وبموجب الزواج عقد أنشاء
 .(1) وتوثيقه،

في المحكمة لضمان الاعتراف به قانونيا وهذا يتم  ايجب تسجيل الطلاق وتوثيقة رسمي -الطلاق:-ثانياا 
 الإجراءاتق والحضور امام القاضي وغيرها من م طلب الطلاءات قانونية معينة مثل تقدياعن طريق إجر 

 .(2) والثلاثون من قانون الاحوال الشخصيةسعة اجاء بنص المادة التإذ  التي يتم اتخاذها قبل البت فيه
به واستحصال حكم  ى في المحكمة الشرعية يطلب ايقاعهعلى من اراد الطلاق ان يقيم الدعو  

ومن ثمة مدة العدة   خلالوجب علية تسجيل الطلاق في المحكمة  فاذا تعذر علية مراجعة المحكمة
ت قضائية ءاجين لتنظر به المحكمة وفق لإجرايشترط القانون تقديم طلب لمن يريد الطلاق من الزو 

 وهو بذاته ضمان لحقوق الطرفين وما صورةوادارية شكلية تكون ملزمة للجميع ولا يمكن مخالفتها باي 
صياغة   من تمكنه هو العراقي المشرع لصالح يحسب مام قانونية واجتماعية وغيرهاآثار  يترتب عليه من
 المسلمون  اختلف الفقهاءإذ  القانون  امام المساواة  مبدأ تحقق قانونية  قاعدة شكل على القاعدة الشرعية

 باطلا الاخر المذهب يعده المذهب هذا صحيحا في طلاقا يعده ما بحيث وشروطه ولفظه صيغته في
اما . كبرى  بينونة بائنا بموجبه الطلاق يصبح المذاهب احد في ثلاثا ان اللفظ المثال سبيل على ومعلوم

 من 2 الفقرة (3)واحدة الا طلقة يقع لا اشارة او لفظا بعدد المقترن  على ان  الطلاق نص فقد القانون  نص
   .القانون  من والثلاثين السابعة المادة

 وجوب تقتضي والتي والحرمة بالحل تتعلق نهالا جدا المهمة المسائل من ديع واثاره الطلاق اثبات ان
 بالكتابة المتمثلة القانونية الطرق  وكذلك واليمين والشهادة قرارلإكا منها الشرعية الاثبات طرق  بكل اثباته

 بأثبات الخاص الكتابية بالسندات ديع ما وهذا وصورها نوعها عن النظر بغض بالشكلية يسمى ما او
 وقانونا شرعا يثبت قد كما شكلي رسمي كسند الطلاق بحجه قانونا الطلاق يثبت فقد واثاره الطلاق
 سنبحثه ما وهو بالطلاق بها المقر العادية والورقة بالطلاق بها المقر كالرسالة العادية السندات وبعض

 واحده بوصفها الطلاق وقوع لا ثبات القانونية الوسيلة الطلاق حجهإذ تُعدّ  الشكلية الكتابية السندات في
 من قد تكون  بها ترد قد التي الصور عن النظر وبغض وقوعه تثبت التي والشكلية الرسمية الأدلة اهم من

 التمييز محكمه عن الصادر القرار في كما وتصديق الطلاق وقوع لأثبات دعوه عن صادر حكم ضمن
                                                           

 . 17،ص2006 ، منشاة المصرف الاسكندرية،1منذر عبد العزيز الشمالي، الاحوال الشخصية في الفقه الجعفري ، ط (1)
 0 منه  39الفقره الاولى المادة  1959لسنة  188خصية العراقي رقم قانون الاحوال الش ينظر:(2)
 . 140احمد الكبيسي، الوجيز في شرح الاحوال الشخصية وتعديلاته ، مصدر سابق، ص د.  (3)



          74         الآثار المترتبة على المرونة التشريعية بقواعد الزواج والطلاق ‌.........................الفصل الثاني .
 

 

 
 

 لهذا طلقات ثلاث طلقها زوجها كان عليه المدعي بان  الشرعية المحكمة لدى المدعية ادعتإذ  العراقية
 .(1)بذلك الحجه واصدار الطلاق بأثبات والحكم للمرافعة دعوته طلبت

في  الطلاق وقوع تسجيل ضرورة على تؤكد اتجاهات من القانونية التشريعات في وردت قد وبذلك
 وهو بالكتابة الاثبات نطاق اتساع في الكبير الاثر له كان ما وهو المحكمة خارج ايقاعه عند العدة مدة
 وقوعه بشان النزاع قيام عند كتابيا شكليا دليلا بوصفها الحجه هذه على الاعتمادب وذلك الشكلية من ديع
 على فيها الحكم يتوقف التي الاخرى  الدعاوي  في الطلاق وقوع اثبات او اثباته الى الحاجه ظهور عند او

 الخاصة الرسمية الأدلة ضمن من الطلاق حجه بذلك وتندرج وغيرها والمهر الحضانة مثل وقوعه اثبات
 ما وهذا الاثبات في وقوه حجيه من الرسمي السند به يتمتع بما تتمتع  قد التي الطلاق وقوع بأثبات
 التي القضائية التطبيقات من العديد في القضاء اكده وقد (2) القانونية التشريعات بعض عليه نصت
 الرسمية الأدلة اهم من واحده بوصفها الاثبات قوه من الطلاق حجه به تتمتع ما مدى تؤكد جاءت

 .(3)الاثبات قوانين في الواردة الرسمية المستندات حكم عليها ينطبق ان مكانالإب التي والشكلية
 زوجته الى بالطلاق الزوج من الموجهة الرسالة وهي بالطلاق لزوجته الزوج من الواردة الرسالة اما

 صولو  على معلق ام طالقا انت الصيغة كانت منجزه لها طلاقه صيغه تتضمن التي اليها والمعنونه
 وقوع اثبات وسائل دىحا عدها في والقانون  الفقه من كل اتفق التي عليها هبتوقيع والمذيلة اليها الرسالة
 كونها مع يتفق وبما والقانون  الشريعة في ورد ما وفق لذلك اللازمة الشروط فيها توفرت ما متى الطلاق

 تكون  ان ايضا الشروط هذه ومن الطلاق وقوع اثبات في اليها الاستناد يمكن التي العادية السندات احد
 الكتابة تكون  ان المسلمين الفقهاء تعبير حد على مرسومه اليها ومعنونه  المرأة  الى موجهه الرسالة
 غالبيه فيه ذوهذا ما اخ .القصد عدم ادعى وان بها الطلاق وقع هواضح جاءت متى وهي واضحه
 الكلام على قادرال غير الاخرس من الا به يعتد لم الذي الجعفري  باستثناء المذهب الفقهية المذاهب

 .(4)حاضر كان  ام غائبا

                                                           
وهو ما ورد  128،  فريد فتيان  مصدر سابق، صفحه  1/3/1980في  79/ شخصيه / 2508القرار ذو الرقم   (1)

 0غير منشور 20/7/1998ل الشخصية في الموصل في عن محكمه الاحوا 2009/98ايضا في القرار ذو الرقم 
 . من لائحة المأذونين المصريين 18من قانون اصول المحاكمات الشرعية الأردنية، ونص المادة  75المادة نص  (2)
مفلح القضاة ، مصدر سابق  ،ه الطلاق ضمن السندات الرسمية : راجع ما ورد في شرح قوانين الاثبات وادراجهم حج  (3)

 . 65ص 
 .300، الخوئي، ص5-2/4، ابن رشد،3/150،الشربيني، مغني المحتاج،3/119، ابن نجيم،5/5السرخسي، (4)
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 مع طلب على بناء كتابتها وتمت غيره بخط ما بخطه كانت سواء منه الرسالة بصدور يقر وان 
 بوقوع للحكم كافي فيها الطلاق وورود واضحه الرسالة ورود لمجرد بالنية الحنفية يعتد ولم عليها توقيعه

 يقع لا وانه والشافعي ومالك حنيفة وابي للحنابلة  خلافا فقط الخط يجرب انه او القصد عدم ادعى وان
 يقع لا بنفسه يمله ولم بخطه يكتبه لم كتاب كل وان قاعده من الحنفية به اعتد ما وهذا (1) بالنية الا

 الطلاق لوقوع منافيه الحالات احد يدعي لا وان الرسالة هذه ينكر لا وان (2)كتابه انه يقر لم ما الطلاق
 .(3)ذلك بأثبات كلفه والا الدهشة او الغضب حاله في كما لها كتابته اثناء

 بها واعتد الحنفي الفقه عن الغالب في جاءت كما السابقة الشروط توفرت متى نقول وبالنتيجة 
 عليه وتطبق الطلاق وقوع اثبات في به الاخذ يمكن عادي كسند الرسالة بهذه بالاعتداد حكم القانون 

 الادلة من واحده العادية السندات انواع من كنوع بالرسائل والخاص الاثبات قانون  تضمنها التي الاحكام
 من العديد في تتضمنه  ما وهو عليه (4)الطلاق وقوع مساله وهي المسالة هذه بأثبات الخاصة الكتابية
 الشريعة فقها اكدها التي وشروطها الطلاق في الرسالة الى الاستناد مؤكده جاءت التي ضائيةالق قرارات 
 مستندا دتع لا انها مع بوقوع الطلاق الدين رجل من تصدر التي العرفية الطلاق والقانون اما ورقة وفقهاء
 التي الورقة وهي اثباته في الشرعية الاصول اتباع من لابد بل به المدع الطلاق لموضوع مثلا رسميا
 فيها والواردة امام المحكمة  تسجيله قبل لزوجته الرجل من الطلاق بوقوع الدين رجال احد من تصدر
 في عادي كسند اليها الرجوع الشرعية محاكم من العديد قامت ما وهو عليه الطلاق شهود وتوقيع توقيعه
 عند ام ذلك في الزوجين بين والخلاف عدمه من وقوعه بشان الدعوى  قيام عند سواء الطلاق وقوع اثبات

وعلية لايمكن للقاضي  .(5) الطلاق تسجيل في القانون  اشترطه ما وفق عنه الطلاق لوقوع الزوج تصديق
  0رجل الدين  لطلاق من دون ورقة الطلاق اماممن ابقاع ا

                                                           
، رد المحتار على الدر المختار، شرح تنوير الابصار، تحقيق الشيخ عادل احمد عبد 2/859محمد ابن عابدين ،  (1)

 0 413ص ، 2003،بلا ط، دار عالم الكتب ،الرياض، 8، جوالشيخ علي محمد معوض –الموجود 
طلاق بالكتاب وشروطها، ، وراجع في التطرق لوقوع ال 1/379نظام الدين ،الفتاوى،  589/  ،2محمد بن عابدين   (2)

 0 178،حسن خالد عدنان نجا، صفحه  1/311والابياني،  0499 -498ص الشلبي ، 
 . وتعديلاته  1979لسنة  107قانون الاثبات العراقي رقم  (/ اولا22المادة ) نص  (3)
 . وتعديلاته  1979لسنة  107( قانون الاثبات العراقي رقم 27/1نص المادة )  (4)
غير  14/5/2001في  يةوالصادر عن محكمه التمييز العراق 2001/ شخصيه /764هذا ما اكده القرار ذو الرقم   (5)

 . منشور
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 عن هالصادر  العرفية الطلاق ورقه الى بالاستناد الخارجي الطلاق وقوع تصديقوبالتالي يمكن 
 رجل من التي صدرت  العرفية الطلاق ورقهب يثبتو  الطلاق يتم ايقاعبهذا و المخول  الدين رجال احد

لها  وفق مارسم الا عليه المصادقة يمكن لا لذا المحكمة من صادره ما المحكمة خارجسواء كانت  الدين
 الشهود وجود من الورقة هذه اثبات مع يتلاءم وبما العادي السند طبيعةمع  تتم التي وبالشروط قانون ال

 الزوجة ادعا حاله في عنه صادر وانه فيها الوارد بالتوقيع عليها همواقرار  فيها الوارد على طرفينال وقبول
 الأتية قراراتال من العديد في ورد ماب المستندة الشروط وهي العرفية الورقة هذه وتقديم الطلاق وقوع عليه

 الطلاق ثبوت من دليلا تصلح لا العالم من المصدقة الورقة اوانه العراق التمييز محكمه عن الصادرة
 .(1)وقوعه على البينة اجتماع يقتضي بل للطلاق الزوج انكار بعد الشرعي الوجه على

 المرسومة بالطرق  الطلاق وقوع اثبات اليه تنصرف ان يجب الاحوال كل في ان نرى  تقدم ومما
 في والاتجاه الحرمة الحل و في تدخل نهالاالتي رسمها القانون  شكليةوبال قضاءفي ال تمت التي قانونا
 بعض باستثناء العراق في القضاءمنها و  المقارنة الدول غالبيه واتجاه اثباته واعمال السند بهذا الاخذ
 ان من ونستخلص مثل سوريا وعمان وغيرها القضاء امام الواقع بالطلاق الا الاعتداد ترفض التي الدول
 بصوره عادي او رسمي دليل بصوره فيها جاء ما طلاقال اثبات في الكتابة الى الاسناد نطاق سعه

 الأدلة وفقمن ناحية اخرى  لها تخضع التي الاحكام لاغلب شروطها في وخضوعها ناحيه من المتعددة
 في خصوصيه من المسائل هذه اثبات تقتضيه ما مع يتعارض لا بما الاثبات قوانين في الواردة الكتابية

 القانون  هذا احكام بعض نطاق سريان على يدل وبما الشريعة فقهاء عن ورد ما وفق شروطها بعض
 .اخرى  ناحيه من المالية غير المسائل اثبات في المعتمدة الأدلة على

 جدا المهمة المسائل من الرجعة اثبات مساله وتعد بحصوله الصادر القرار او الرجعة كذلك حجه
 ولو تثبيتها يتعين التي تعالى الله بحق تتعلق لانها الرجعي الطلاق على المترتبة الاثار اهم احد بوصفها

 على يترتب ما مع نزاع من لاحقا بشأنها ينشا ان يمكن ما قطع في اثر من ذلك ولما طلب دون  من
تُعدّ  التي المراجعة في مدة الحمل عن الناجم الطفل مثل نسب ذاك او الحق هذا ترتيب في اثر من ثبوتها

 ما بذلك حجه واستصدار المحكمة امام تسجيلها طريق عن سواء تحقيقه في الأساسية الوسيلة الكتاب
 عن او الاطراف بين فيما النزاع حصول عند وخاصه المحكمة امام لاحقا تثبيتها ثم الدين رجل امام

 يمكن التي الشكلية الكتابية الأدلة من كله ذلك ليعد الطلاق او الرجعة لتصديق الدعوة اقامه طريق
                                                           

، 1994امري، المرشد الى اقامة الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العملية، مطبعة الجاحظ، بغداد ، جمعه سعدون الع  (1)
 0  142ص
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 رجل امام الموثقة الرجعة كحجه عادية مستندات تكان ما سواء الطلاق واثبات التثبت في اليها الرجوع
 الحجه عن عباره هي التي الرجعة بحجه والمتمثلة الرسمية ام بالتوفيق رسميا المكلف غير الدين

 الطلب تقديم بعد عاده تستحصل ما وهي العدة اثناء الرجعة حصول على الزوجين لتصادق المتضمنة
 ام عليه الزوج وصادقها الزوجة من مقدما الطلب كان سواه  القضاء امام وتثبيتها الرجعة حصول لتسجيل
 .(1) بالعكس

 مراجعه في حق من له بما فقط الزوج طلب على بناء الرجعة بحصول المستحصلة كذلك الحجه
 العراقي الشخصية الاحوال قانون  من  38/1 المادة نص من المستدل وهو العدة مدة اثناءفي  زوجته

 بهذا السند  المتمثلة الوسيلة بهذه سواء انطلاق به يثبت بما الرجعة تثبت انه من فيها جاء وما لها وتطبيقا
 رسميا المكلف الشرعي المأذون  قبل من ايضا تستحصل و الطلاق بها يثبت التي الوسائل من بغيرها ام

 ما وهو  (2)مصر في الشرعيين ناحيه من 18 المادة نص في واضحا ورد ما وهو المسائل هذه بتوثيق
 اكدته والذي حصولها بشان النزاع قيام عند الرجعة حصول اثبات في رسمي كدليل اليها الاستناد يمكن
 القضائية  القرارات من العديد

في الكتب الرسمية في  ارتب اثارهتو  امن الامور المهمة والتي يعتد به دالشكلية  تع فان ومن ثمة
عاملات وان الاهتمام الم الكبير في اثبات الحق واستقرار الاثرلها و نصوص قانون الاحوال الشخصية 

نه يتعلق بالحل والحرمة من جهة ومن استقرار الحياة لامن الخوف وخطورة الموضوع  لقمنط افيه
الا باتباع  هايعية ان توثر بها لتغير لا يمكن للمرونة التشر ومن ثمة  الاسرية والمجتمع من جهة اخرى 

لا يمكن للطرق  وعليةإجراءات شكلية مطوله تحتاج الى وقت وجهد حسب الظروف التي تكون في حينها 
الممنوحة له السلطة التقديرية باستعمال  عند تطبيقه للنص التشريعي المادية الشكلية ان تسمح للقاضي

 .(3)فهي ثابته الوجود في كل نص تشريعي
 الصياغة من او الأدلة من دتع والاثباتات الشكلية الاجراءات هذه كل ان يرى  الباحث فان تقدم ومما

 سلطته عمليست بان للقاضي تسمح لا التي الشكلية الصياغة او المادية الطرق  ومن الجامدة التشريعية
  0القانون  هذا شخص يسري علية لأي او مشرعال للصائغ القانوني او او التقديرية

                                                           
 . 142جمعه سعدون العامري، المرشد الى اقامه الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العملية، مصدر سابق، ص   (1)
رجعة  توثق الرجعة وتعلم بها الزوجة في /د( من المشروع العربي الموحد على وجوب تسجيل ال98نصت المادة ) (2)

 0 118،ص1985الحال ، ينظر مجلة الفقه والقضاء ، العدد الثاني ، السنة الثانية ،
 مصدر سابق، محمد حسين منصور، د.همام محمد محمود و د.و . 154مصدر سابق،ص شمس الدين الوكيل، د. (3)

 0 415مصدر سابق،ص الحي الحجازي،عبد د.و 0 170مصدر سابق،ص همام محمد محمود، د.و .  87ص
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 والتي بالقانون  عليها منصوص لانها الاجراءات وهذه الشكلية بهذه الالتزام وواجب عليهم مفروض لانه 
 اثرا للمرونة تكون  ان يمكن لا الصياغة هذه فانومن ثمة  المجتمع داخل المعاملات في الاستقرار توفر
 يشمله ومن القاضي تقيد التي الجامدة الصياغة من تعتبر فهي المتخذة الاجراءات كل من بالرغم فيها

 الصياغة كبير حد الى تشبه وهي قانونيه نصوص في عليها منصوص لانها فيها ورد بما يالقانون النص
 مجال لا ثابتا حل ولكنه حل تعطي انها او مرنا حلا تعطي لا لانها الصياغة في الثبات او الجامدة

 مستجدات متغيرة.وحدثت  ظروفال تبدلت مهما التغيير فيه او مرونةلل
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 المبحث الثاني
 قواعد الزواج والطلاقبالمعنوية في الصياغة اثار المرونة التشريعية 

القواعد القانونية فقد يتطلع إلى تحقيق غايات معينة لا يمكن تحقيقها فقط  المشرع عند سن 
يسعى المشرع  ولذا بطرق مادية  للتشريع، كون الأخيرة لا تجدي نفعا  ولا تعينه في تحقيق ما يرموا إليه،

من  الانه في ذهابه إلى طرق أخرى يعتمد فيها على العقل والذهن، وهذه الطرق تسمى بالطرق المنطقية
منها وان  الغايةيحقق  ةعملي بصورةصنع الذهن ويلجأ اليها المشرع في سبيل استخراج القاعدة القانونية 

واثر للصفة الاجتماعية للنص القانوني هو استجابته لظروف المجتمع وحاجاته ويعكس  غايةاهم 
 غاية او صدوره  هذا من جانب اما من الجانب اخر فان  نشوؤهاوضاعه وان لا يقتصر على زمن 

الا بمعرفة  الغاية هتشريع وتطبيق القانون هو تحقيق العدالة الاجتماعية ولا يمكن تحقيق هذه العدالة وهذال
التي تؤثر على حقوق  (1)ات والمستجداتوفي فهم النص فهم اجتماعي يواكب التطور  حكمة التشريع

ان الوظيفة الأساسية للقانون هو حماية حقوق الناس وبما ان القانون عبارة عن  بوصفهاوالتزامات الافراد 
يفترض ان تكون هذه الصياغة التشريعية فيها من المرونة ولذا  الصائغ القانونييصيغها قواعد قانونية 

لاحوال والحركة الشي الكثير لتواكب كل الوقائع والمستجدات في المجتمع واهمها هي نصوص قانون ا

التشريعي  كذلك يفترض ان يكون لدى الصائغستنده على الشريعة الإسلامية  ، الشخصية التي تكون م
المام بالطرق والوسائل الخاصة بالصياغة التشريعية ومن هذه الطرق هي الطرق المعنوية التي يمكن ان 
تكون للمرونة الاثر الكبير فيها خصوصا في صياغة الحيل القانونية او ما يسمى بالافتراض القانوني 

تتكون من جهد فكري وتعميم كذلك في القرائن القانونية البسيطة ، لذا فان الصياغة التشريعية المعنوية 
بناء  من اجلبقصد تصوير الواقع في الذهن، وهذا العمل الذهني الغاية منه الحاق الواقع في الذهن، 
 .(2)القاعدة القانونية وتطبيقها على العمليات الذهنية وهو سعي مزدوج نحو تطبيق القانون وخلقه

القرائن القانونية  للمرونة آثر  ول سيكون لذا سنقسم هذا المبحث على مطلبين، فأما المطلب الأ 
القانوني للمرونة  الافتراض آثر التشريعية على قواعد زواج والطلاق اما المطلب الثاني سيكون لدراسة

 تشريعية على قواعد الزواج والطلاق.

                                                           
 0 13،صمصدر سابق صفاء متعب الخزاعي، الفهم الاجتماعي للنص القانوني ،  .د (1)
 مصدر سابق ،وحسين منصور ،نظرية القانون  0 194حسن كيره، المدخل الى القانون ، مصدر سابق،ص .د (2)

 .166ص ، سابقمصدر  ،زهران ،المدخل الى القانون وابو السعود محمود 0 286،ص
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 المطلب الاول
 قواعد الزواج والطلاقبالقرائن القانونية كمرونة تشريعية آثر  

القانونية وسيلة تبنها المشرع في الإثبات وبيان ما يتعلق بها من أحكام وحجية تتفق القرائن 
وأهميتها فيها وما يرتبه من إعمالها من أثر سواء في التخفيف من عبء الإثبات أو اعفاء منها في حال 

ية  في الاعتماد على القرينة القانونية، وفضلا عما تعطيه عملية الاستنباط للقاضي، من سلطة وحر 
الاستدلال من هذا الدليل ، في سبيل الوصول إلى حسم النزاع بدلا  من تركه بسبب القصور في دليل 

 الإثبات.
وعليه سنقسم هذا المطلب على فرعين، الفرع الأول سيخصص لدراسة نطاق اثر القرائن القانونية 

قرائن القانونية على قواعد الزواج فيه حجية اثر ال سندرسعلى قواعد الزواج والطلاق، أما الفرع الثاني 
 والطلاق. 

 الفرع الأول
 اثر القرائن القانونية على قواعد الزواج والطلاق

بأنهـا اخـذ أمـر مشـكوك  دخول إلـى نطاقهـا، فيـراد بهـا الـيقتضي منا تعريف القرائن القانونيـة قبـل  
فيه ولكنه محتمـل تبعـا للغالـب المـألوف فـي العمـل علـى إنـه أمـر مؤكـد إي بمعنـى تحويـل الشـك فـي شـأنه 

، أو استخلاص أمـر مجهـول مـن (1)هذا الأساسعلى القاعدة القانونية الصائغ التشريعي إلى يقين وإخراج 
 .(2)مر الثانيأمر معلوم على أساس غلبة تحقق الأمر الأول، أذا تحقق الأ

ألامســـاك بـــالواقع  بواســـطتهافهـــي وســـيلة مـــن الوســـائل القانونيـــة التـــي يســـتطيع الصـــائغ التشـــريعي 
 1ف98بشيء من اليقين والتحديد، على رغم من أنّ الواقع مشوب بالشـك والاحتمـال، وقـد عرفـت المـادة  

  (ع امرا  غير ثابت من أمر ثابتالقرينة القانونية بنصها هي استنباط المشر )من قانون الإثبات العراقي 
فالقرينـة القانونيـة لا تؤســس علـى حقيقـة ثابتــة مسـتقرة، وإنمـا تنتــزع مـن احتمـال يغلــب وقوعـه، ويتميـز هــذا 
النــوع مــن الصــياغة بأنهــا صــياغة غيــر مباشــره فــي الإثبــات، لأنــه يمكــن إثبــات عكســها بتحقــق الاحتمــال 

نيـة وان أنحصـر مجــال إثبـات عكـس القرينــة فـي حـدود ضــيقة، الغالـب الـذي قامــت عليـه هـذه القرينــة القانو 

                                                           
 .253. د. حسن علي الذنوب، مصدر سابق، ص194د. حسن كيره، مصدر سابق، ص (1)
، المدخل إلى 119ام محمد محمود، ، ص. ود. رمضان أبو السعود ود.هم101د. أنور سلطان، مصدر سابق، ص (2)

 .169، ص مصدر سابق ،القانون 
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تقتصر على إقرار من تقررت القرينة القانونية لمصلحته، فهي وسيلة تساعد الصائغ التشريعي فـي تحقيـق 
إليـــه، لـــذا  تصـــبح القـــرائن القانونيـــة المصـــاغة بصـــيغة عامـــة مجـــردة قاعـــدة عامـــة تطبـــق علـــى  يســـعىمـــا 

، وهــي بهــذا تختلــف عــن القــرائن القضــائية التــي يستخلصــها القاضــي لــدى (1)هــا  جميع‌الحــالات المماثلــة
فصله فيما يعرض عليه من نزاعات فالأولى من صياغة الصائغ التشـريعي عنـد صـياغة القاعـدة القانونيـة 

 .(2)والثانية من صياغة القاضي عند تطبيق القاعدة القانونية
الصــياغة فــي حــالات معينــة يــرى إنــه يتعــذر أو يســتحيل فيهــا ويلجــأ الصــائغ التشــريعي إلــى هــذا النــوع مــن 

المطالبــة بــدليل مــادي، فيعمـــل علــى قطــع الشــك بشـــأنها بمــا يوافــق المــألوف والغالـــب فــي العمــل ويصـــوغ 
نصوصـــــا  تشـــــريعية تقـــــوم وفـــــق القـــــرائن التـــــي احتمـــــل وجودهـــــا الصـــــائغ التشـــــريعي عنـــــد صـــــياغة الـــــنص 

 .(3)التشريعي
ة دور فــي مجــال الإثبــات و فــي صــياغة القواعــد القانونيــة الموضــوعية، ففــي مجــال ويكــون للقرينــة القانونيــ

الإثبـــات يتعلـــق الأمـــر بإثبـــات مراكـــز واقعيـــة تمهيـــدا  لتطبيـــق حكـــم القـــانون عليهـــا فـــي حـــال كـــان الإثبـــات 
مستعصــي فيعـــدل القـــانون عـــن التكليـــف بإثباتـــه، وفــي مجـــال القواعـــد القانونيـــة الموضـــوعية يقـــوم الصـــائغ 

يستبدل الصائغ فكرة الإدراك السليم وهـي إذ  شريعي بصياغتها عن طريق إحلال فكرة محل فكرة أخرى،الت
الفكرة الأصلية بفكرة أخرى كما في بلوغ  الشـخص سـنا  معـين، فهـي تـؤدي دورا مهمـا فـي تحديـد المبـررات 

م الثامنة عشر في القانون أو العلة التي من اجلها وضع حكم القاعدة القانونية  مثل تحديد سن الرشد بتما
 . (4)المدني العراقي على أساس إن هذه السن قرينة على كمال الإرادة ونضوج العقل

وتنقسم القرائن القانونية على نوعين قرائن قاطعة لا يجوز إثبات عكسها وغير قاطعة يجوز إثبات عكسها 
ت معينــة دلــيلا لا يجــوز نقضــه إن كانــت فــي حــالاإذ تُعــدّ  وهــو الأصــل الــذي تقــوم عليــه القــرائن القانونيــة،

 .(5)قاطعة وتلقي بعبء إثبات عكس ما تفرضه إن كانت غير قاطعة
من زوج الوالـدة: فإثبـات قرينة الزوجية على ثبوت نسب المولود ومن أمثلة القرائن القانونية: 

كـان زوجـا نسب المولود من الزوج أمر عسير، وإذا ما تطلبنا من كـل مـن يـدعي أن الولـد ابـن مـن 
                                                           

 .187د. عصمت عبد المجيد بكر، مشكلات التشريع، مصدر سابق، ص  (1)
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الحمل لتعذر الإثبات، ولكن لما كان الغالب في العمل هو أن تكون الزوجة مقصـورة علـى  مدةفي 
زوجها لا تتصل اتصالا جنسيا  إلا به أثناء قيام الزوجية، فإن هذا يستتبع أن يكون الحمل منه لأن 

د إذا  القانون يفترض أن الحمل الذي يحدث أثناء قيام الزوجية يكـون نتيجـة الاتصـال بـالزوج، فالولـ
ثمرة زوجية أو كما جاء في الحديث النبوي الشريف: "الولد للفراش" فقد حدثنا قتيبة بن سعيد حدثنا 
الليث عن ابن شهاب عن عروة عن عائشة رضي الله عنها أنها قالت: اختصم سعد بن أبي وقاص 

إلي أنه ابنه  وعبد بن زمعة في غلام فقال سعد هذا يا رسول الله ابن أخي عتبة بن أبي وقاص عهد
انظر إلـى شـبهه وقـال عبـد بـن زمعـة هـذا أخـي يـا رسـول الله ولـد علـى فـراش أبـي مـن وليدتـه فنظـر 
رسول الله صلى الله عليه وسلم إلى شبهه فرأى شبها بينا بعتبة فقال: "هولك يا عبد بن زمعـة الولـد 

وهذا الافتراض  (1)قط". للفراش وللعاهر الحجر واحتجبي منه يا سودة بنت زمعة قالت فلم ير سودة
الــذي يقــرره القــانون يعفــي مــن يريــد إثبــات الولــد للــزوج مــن إقامــة الــدليل علــى ذلــك نظــرا لصــعوبته، 
ويكفــي أن يقــيم مــن يريــد إثبــات هــذا النســب الــدليل علــى واقعــة أخــرى ســهلة الإثبــات، هــي حــدوث 

ة القانونيـة عنـد صـياغة الـنص القرينـباسـتعمال  الحمل حال قيام الزوجية ؛ وإذا كان ما تقدم يتعلـق
 النظامي.

يمكـن أن يثبـت فيهـا القـرائن القانونيـة بأحـد انواعهـا إذ  اما نطاق اثـر القـرائن القانونيـة علـى الـزواج
-شـهادة النـاس لمعاشـرة الرجـل والمـرأة معاشـرة الأزواج قرينـة عـدومنها كقرينة علـى الزوجيـة ومـا جـاء فـي 

على الزواج وإن لم يحضروا العقد ويعاينوا وهذا ما اكده قرار محكمة تمييز العـراق " ثبـوت تـردد  -قضائية
 المــدعى عليــه علــى دار المدعيــة لــيلا  ونهــارا  واشــتهاره بــين أهــالي المنطقــة بانــه زوج المدعيــة ووالــد أولادهــا

. وبذلك يمكن إعمال القرينـة القانونيـة ( 2)قرينة تدل على قيام الزوجية وعلى ابوة المدعى عليه لأولاده"دّ يُع
 كوسيلة في اثبات الزوجية والاعتداد بها وبهذا تكون مرونة تشريعية من المشرع .

قرار الرجـل أمـام وهذه المرونة التشريعية المتمثلة بالقرائن التشريعية التي تفيد اثبات عقد الزواج كإ
احدى الجهات الرسمية بالحالة الزوجية مع ذكر اسم الزوجة في البيانات المقدمة عن الحالة الزوجية فيمـا 

                                                           
. نقلا  عن د. عبد القادر 10، ص 6268، حديث رقم 21صحيح البخاري، باب من ادعى أخا وابن أخ، الجزء  (1)

 .2هامش رقم  80الشخلي، الصياغة القانونية، مصدر سابق، ص
، منشور في مجموعة الأحكام العدلية، العدد 16/4/1977في  77/ هيئة عامة ثانية/يهتمييز العراقالقرار محكمة  (2)

  . 65، ص1977ني، السنة الثانية، الثا
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إذا كان موظفا  في احدى دوائر الدولة أو أية جهة رسمية مستخلصا  استنباطه للقرينـة مـن الـواردة فـي هـذه 
 .( 1)البيانات

المسائل المهمة جدا  بوصفه أساس الزواج وأحد أركانه التي مسألة إثبات الرضا من تُعدّ  كذلك
وهو إما أن يأتي  -كصحة انعقاد الزواج أو بطلانه  -يتوقف على وجودها من عدمه العديد من الآثار 

 يُعدّ  صريحا  كقول المرأة قبلت أو دلالة يستدل عليه من قرائن عدة كالسكوت وغيرها من القرائن وعليه
عرض الزواج عليها قرينة على قبولها به قرينة شرعية وهو ما تبناه جمهور الفقهاء   سكوت البكر عند

بشرط تسمية الزوج والمهر، وايضا  طلب المرأة المهر قبل الدخول ثم دخول الزوج بها وهي راضية غير 
لمرأة النفقة عد قرينة على رضاها بالعقد وسببا  لبطلان حقها لاحقا  في اختيار نفسها، كذلك طلب ايمكرهة 

من الزوج دليل على قبولها بالزوجية في حال أن ادعت عدم رضاها  بالزواج ، مما يسقط حقها لاحقا  
 .(2)في اختيار نفسها والمطالبة بفسخ الزواج ، إلا إذا ادعت أنها مكرهة عند الدخول فيقبل قولها

د شاهد واحد على بعض المذاهب الفقهية من نكول الشاهد عن حلف اليمين ، مع وجو  عدت
وقوع الطلاق قرينة شرعية على صحة ادعاء المدعي على وقوعه استدلالا  بما روي عن ابن عباس عن 
الرسول ص انه رفع إلى رسول الله ص امرأة ادعت على زوجها انه طلقها وجاءت بشاهد واحد عدل 

ولة بمنزله شاهد آخر وجاز فاستحلف رسول الله ص الزوج وابطل شهادة الشاهد وقال إذا نكل الزوج فنك
 . (3)طلاقه

تتعدد الوقائع التي يمكن الاستناد إليها في إثبات حصول الرجعة على ادعاءها أحد الزوجين 
يُعدّ  وأنكرها الآخر ومن ضمنها سكوت المرأة عند ادعاء الرجل مراجعتها ثم إشهاده على الرجعة، وهو ما

وإن ادعت بعد ذلك انقضاء عدتها وعدم صحة الرجعة  قرينة على حصول المراجعة وسببا  لثبوتها ،
بعد  -حددها الخلفية بسنتين  -ولادة المطلقة الأقل من أقصى مدة الحمل  تعدمتذرعه بانقضاء العدة، 

ر الدخول بعد أن خلا بها وهو ما أخذ به الحنفية كقرينة انكالطلاق قرينة على مراجعة الزوج لزوجته وأن 
وما جاء فيه  العراقية القضاء في القرار الآتي الصادر عن محكمة التمييز اكدهاشرعية على المراجعة 

هو قرينة على رجوع الزوج بزوجته طلاقه لها" اعتبار تنفيذ الرجل ن ولادة الطفل بعد تاريخ الطلاق من "أ

                                                           
، 1994جمعة سعدون العامري، المرشد إلى اقامة الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العملية، مطبعة الجاحظ، بغداد، 0د (1)

 .30-29ص
 .300السرخسي، نجيم، الشربيني، مغني المحتاج، مصدر سابق، ص (2)
 .68،ص1961الطباعة الفنية المتحدة، ، شركة 1، ط5محمد بن ادريس الشافعي ، الأم، ج (3)
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على مراجعة الزوج لزوجته أو رغبته في مراجعتها، وهو  -قضائية  -مدة العدة قرينة  فيلحكم المطاوعة 
إقرار الزوج تحريريا بعد بضعة أيام من وقوع الطلاق  (1)ة النقض السورية في أحد قراراتهاما تبنته محكم

ير محددة بوقت الرجعي بالزوجية وبأبوة الأولاد وبتعهده بالاتفاق على زوجته وأولاده، نفقة مستمرة وغ
مدة العدة وهي قرينة  فيقرينة على حصول المراجعة  يةتمييز العراقالمعين هو ما اعتبرته محكمة 

 .(2)قضائية
غالبية المذاهب الفقهية الشبه بين الرجل والولد  عدتإذ  ان الشبه بين الرجل والولد المدعى أنه أبنه 

الرجل، متى أقر القائف بذلك اعتمادا  على فراسته  المدعى ببنوته قرينة شرعية على ثبوت نسبه من هذا
وخبرته في معرفة الشبه بينهما من اطلاعه على أعضاء كل منهما وتقصي الشبه في ذلك بينهما، وهو 

على الرغم من ما تبنته غالبية المذاهب الفقهية استنادا  إلى ما ورد عن رسول الله  في اعتماده عليها، 
الفقه عليها لم تجد لها مكانا  الآن في القانون وفي عصر أخذ يزخر بالأدلة والوسائل الدليل على اعتماد 

العلمية، والاستناد فيه إلى الأدلة الأكثر دقة وتطور من الاعتماد على الشبه بالفراسة، كتحليل الدم وسواء 
 . (3)من الأدلة

على إقراره بثبوت نسبة منه ، وهو الفقه سكوت الوالد بعد تهنئة الناس له بولادة الولد، قرينة  عد
قضاء محكمة النقض المصرية إبداء  وعدما اعتد به القضاء أيضا  تطبيقا  لما ورد عن الفقه في ذلك،  

الرجل رغبته في تسمية الجنين عند الولادة باسم معين واقراره بذلك قرينة على كون الزوجة حاملا  في 
 .  (4)لك استنادا  إلى هذه القرينةالمولود منه والذي ليس له إنكاره بعد ذ

القرائن الإثبات إلى إدراج نتيجة فحص الدم ضمن  انون الدم أشار العديد من شراح ق نتيجة فحص
، واخضاعها لسلطة القضاء التقديرية في الاعتداد بها من عدمه، وفق ما منحه القضائية في إثبات النسب

من قانون الإثبات العراقي، التي  104بيقا  لنص المادة القانون القضاء من سلطة في ذلك من ناحية وتط
منحت القضاء الفرصة في إمكانية الاستفادة من وسائل التقدم العلمي ومن ضمنها ما يترتب على نتيجة 

                                                           
  0 1/317،  29/5/1983صادر عن محكمة النقض السورية، الغرف الشرعية، في  391القرار ذو الرقم  (1)
، أنظر في ذلك مجموعة الأحكام العدلية ، العدد 20/7/1978الصادر في  1978شخصية /  274القرار ذو الرقم  (2)

 .69ص  ،1978الثاني، السنة التاسعة ، 
في بيان  254من الاعتماد على الثقافة ابن القيم، الطرق الحكيمة، ص  والقائفةراجع في بيان موقف جمهور الفقهاء  (3)

 وما بعدها. 136/22 -الاعتماد عليها  بن فرحون 
عبد  ليه راجع، معوض، للاطلاع ع 197/1/11الصادر عن محكمة النقض المصرية في  42سنة  5الطعن ذو الرقم  (4)

 .145الشرعية ، ص  ى التواب الدعو 
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وهي ما تميز المشرع العراقي بالنص عليها عن بقية مشرعي التشريعات  -فحص الدم من ناحية أخرى 
ة الفحص واحدة من أدلة الإثبات الجديدة للقضايا المتعلقه بالنسب وبغض النظر المقارنة لتدرج بذلك نتيج

كافي في تحديد دليلا  مستقلا  في الإثبات  عدهامجرد قرينة قضائية كما هو الاتجاه الغالب، أم  عدهاعن 
والاتجاه ، (1) بعضهمنتيجة هذه القضايا وبما يتلاءم مع قواعد الشريعة الإسلامية في ذلك وفق اتجاه 

الغالب هو ما أكدته العديد من قرارات القضاء منها القرار الآتي الصادر عن محكمة تمييز العراق والذي 
دليلا  في إثبات أو نفي النسب شرعا  وقانونا  على الرغم مما جاء في يُعدّ  أقر بأن اختلاف فصيلة الدم لا

عن دم المدعى وتشابه دمها مع دم رجل كان تقرير فحص الدم من نتيجة عدم مطابقة فصيلة دم الطفلة 
 (2)المدعي... قد عاشر مطلقة

واحدة من أهم الآثار غير المالية المترتبة على انحلال الزواج .  بجعلهاالامر فيما يتعلق بالعدة كذلك 
توقف ال -معرفة انقضائها من عدمه وإثبات ذلك ، واحدا  من المسائل التي لا تقل في الأهمية عنها يُعدّ و 

التي تتعدد وبالمقابل الوسائل  -وترتب العديد من الآثار عليها كالنفقة ، والرجعة ، وغير ذلك من الآثار 
المعتمدة لإثباتها من إقرار ويمين ، فضلا  عما يمكن أن يستخلص من وقائع دالة على انقضائها من 

الفقه  جعلها، ومن ذلك إقدام المطلقة رجعيا  على الزواج ، إذا تى قام النزاع بين الزوجين بحقهاعدمه ، م
قرينة على انقضاء العدة متى كانت المدة تحتملها ، حتى لو أنكرت المرأة انقضاءها بعد ذلك  مقيمين 

 .  (3)من هذه القرينة دليلا  على انقضاءها غير قابل لإثبات العكس ولو بالإقرار اللاحق
 -الأكثر أهمية من غيرها  -من مدة العدة القرينة الشرعية  من الفقهاءالبعض اتخذ ومن ثمة  

للحكم بصحة العديد من المسائل كسقوط حق الرجل في الرجعة، إذا ما ادعت المرأة انقضاءها وكانت 

                                                           
البحث  -للاطلاع عليه انظر ، القاضي العاني  85/6/26% في 85/ الهيئة الموسعة الأولى /  151القرار ذو الرقم  (1)

 2000/ موسعة ثانية /  96والاتجاه نفسه هو ما وجدناه في القرار ذو الرقم  1هامش رقم  63القانوني في النسب ، ص 
 غير منشور. 2000/7/29والصادر في 

عبودي ، شرح قانون الإثبات العراقي ، وبحثه القانوني الخاص بالحجية القانونية لفحص الدم في إثبات د. عباس ال (2)
 .56 -55، ص 1999قضايا النسب ، والمنشور في مجلة العدالة ، العدد الثاني ، 

، 2محمد امين أبن عابدين،  رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الإبصار في فقه الامام الاعظم ابي حنيفة، ج (3) 
 .420مطبعة السعادة، بلا سنة طبع، ص
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المدة تحتملها ، خلافا  لما إن كانت المدة لا تحتمل ذلك فيصدق الرجل في أنه له الحق بالرجعة لتصديق 
 .(1)ر لهالظاه

 الفرع الثاني
 حجية اثر القرائن القانونية على قواعد الزواج والطلاق.

من حجية على الرغم  ئنالقرالم يغفل كل من الفقه والقانون التطرق إلى بيان مدى ما تتمتع به 
من الاختلاف بينهما في صورة بيان ذلك وتنظيمه بين ما يمكن استخلاصه وكبيان لموقف الفقه من 
التطبيقات الواردة فيه عن هذه الحجية التي تختلف باختلاف أنواع القرائن المعتمدة في الفقه والمتمثلة 

ية ، وما جاء منضما  كنصوص قانونية متضمنة والقضائية واختلاف تقسيماتها من ناح القانونية بالقرائن
وأحكامها التي تتباين  -القانونية وهي المقابلة للقرينة الشرعية والقضائية  -لما يتعلق بالقرآئن وأنواعها 

 بتباين نوعيها من ناحية أخرى. 
ستناد إليها فما تتمتع به القرينة الشرعية من حجية في الزام القضاء بالعمل بها عند التحقق شروط الا

اجتهاد الفقهاء وما كان له  مالسنة أ موالمستمدة من المصدر المستقاه والمستنبطة منه سواء من الكتاب أ
الأثر في إدراجها المرتبة الأولى من بين القرائن المعتمد عليها في الشريعة ، بل وفي القانون أيضا  عند 

تلف فيه عن تلك التي تتمتع بها القرائن القضائية من إعمالها في المسائل المتعلقة بالزواج والطلاق ، تخ
حجية غير ملزمة القضاء بسبب ما منحه القانون له من سلطة واسعة في تقدير حجيتها، وفي الأخذ بهذا 
الدليل أو ذلك لاستنباطها حسب قناعته به واجتهاده الذي يختلف من قاض لآخر، وما كان له الأثر في 

وسعة نطاق إعمالها وعدم إمكانية حصر المسائل التي تعتمد عليها من الناحية تحديد حجيتها من ناحية 
الأخرى، فهي غير كافية لوحدها كدليل يحكم بمقتضاه مقرا  بحق أو مسقطا  إياه بل يجب أن يعزز بخيره 

وبما لا خلاف فيه من حكم خاص بهذا النوع بين  ،(2)من الأدلة كاليمين أو الإقرار والشهادة وغيرها
، والمسائل الشرعية المتعلقة بدعاوى الأحوال الشخصية وهو المستدل عليه من نص (3)المسائل المدنية

تضمن الدليل على بيان حجية هذا النوع من أنواع القرائن وبما  وإثبات عراقي والمؤكد  3/11المادة 

                                                           
انور العمروسي، أصول المرافعات الشرعية، في مسائل الأحوال الشخصية، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  (1)

 .553-552.ص1983
من القسم الأول في المرافعات الشرعية، مطبعة  2محمد صادق بحر العلوم، دليل القضاء الشرعي، أصوله وفروعه، ج (2)

 .396-395،  ص1957النجف، النجف، 
 .427هــ،  ص1347احمد إبراهيم، طرق القضاء في الشريعة الإسلامية، المطبعة السلفية ومكتبتها، القاهرة،  (3)
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 الأحوال الشخصية القرار الآتي الصادر عن محكمة النقض المصريةيخص المسائل المتعلقة بدعاوى 
"إذا كانت محكمة الموضوع قد عرضت المستندات المقدمة من الطاعنين وأحاطت بها  جاء فيه أنه حيث

ولم تر فيها دليلا  كاملا  على صحة الدعوى وكانت هذه المستندات لا تعدو أن تكون مجرد قرينة من 
التي يخضع تقديرها المطلق السلطان قاضي الموضوع لا تتريب على الحكم إذا هو القرائن القضائية 

 .(1)طرحها لقصور دلالتها عن إفادة ثبوت النسب"
للحكم مهما بلغت قوته من ناحية وعلى سلطة  هوحدلستخلص منه عدم كفاية هذا الدليل نالذي  

، وهو ما نجده وكأفضل دليل على ذلك في القضاء التقديرية في الأخذ به من عدمه من الناحية الأخرى 
على الرغم من انه لا يعتبر دليل كافي في  القرينة التي يمكن استخلاصها من نتيجة فحص الدم ،

تطابق الأنسجة عند النزاع بشأن صحة النسب فهي ومع كونها الاثبات ولكنه يعتبر قرينه وبالتالي فأن 
عما تتمتع به نتائجه من قوة يكاد يشك بعدم صحتها فإنها لم  إحدى الوسائل الحديثة لإثبات النسب فضلا  

تخرج وفي الوقت ذاته عن كونها قرينة قضائية خاضعة لتقدير القضاء في الأخذ بها من  ناحية وبعدم 
كفايتها لوحدها في الإثبات كدليل مستقل من ناحية أخرى وفق ما أكده القضاء في العديد من قراراته منها 

دليلا  كافيا  في إثبات يُعدّ  ي الصادر عن محكمة التمييز إن الاختلاف في فصيلة الدم لاالقرار الآت
وأيضا  ما يستخلص من القرار الآتي وأن "على المحكمة إرسال المميز وأطراف  (2)النسب شرعا  وقانونا 

بشأن فصيلة الدم الدعوى إلى مستشفى الكرامة ببغداد شعبة تطابق الأنسجة الإجراء الفحص وبيان الرأي 
وفحص التطابق النسيجي واعطاء الرأي بالبنوة ومن ثم إصدار حكمها في ضوء نتيجة الفحص الطبي 

 مقرا  باعتداده بأدلة الإثبات الأخرى. (3)وأدلة الإثبات الأخرى"
من دقتها ضمن مصاف وعلى الرغم فضلا  عن نتيجة الفحص وبموقفه من هذه القرينة التي أدرجوها  

مما جاء من تأكيد  على الرغم –فحص الدم لا في نفيه بالقرائن القضائية واعتدوا بها في إثبات النسب 
وهو ما أكده  -على مدى دقة هذا الفحص في بيانه للاختلاف بين فصائل الدم وعدم تطابق الأنسجة 

" إذا كان التقرير الطبي الصادر من شعبة  الصادر من محمكه التميز العراقيه حيث جاء فيهالقرار الآتي 
تطابق الأنسجة في المستشفى يشير إلى أن الصفات الوراثية للمدعية تشابه الصفات الوراثية للمدعى 

                                                           
، 213صالنداوي ،شرح قانون الاثبات،ادم ،255ص  مصدر السابق،علم أصول التفسير،  عصمت عبد المجيد ،0د (1)

 .105ص سابق، مصدر
 .69، ينظر القاضي العاني، البحث القانوني في النسب، ص22/2/199في  97/ موسعة اولى/421القرار المرقم  (2)
 .0د 475-474احمد إبراهيم، مصدر سابق، ص (3)
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عليه ويمكن أن تكون بانا له وعززت ذلك بالبيئة الشخصية فيتعين القضاء بثبوت نسبها منه دون حاجة 
 .(1)لتحليفها 

وظهور النتيجة السلبية للفحص ومع أنها الأكثر دقة من النتيجة الإيجابية النسب علة أما نفي  
وأثرها في ثبوت النسب فلم نجد لها المكان في الإعمال والاعتداد تذرعا  بعدم وجوب مخالفة أحكام 
الشريعة الإسلامية المتعلقة بالقاعدة الفقهية الخاصة بالنسب وأن الولد للفراش وللعاهر الحجر ورعاية 

وفي الوقت ذاته لما منحه القانون للقضاء من سلطة . للأنساب ومراعاة لمصلحة الولد أولا وأخيرا وتطبيقا  
واسعة في تقدير حجية القرينة القضائية والاعتداد بها من عدمه، لتتقدم بذلك أحكام الشريعة الإسلامية 

 .(2)على ما في الحقائق العلمية من حقيقة وإن كانت أن تكون قاطعة
من ظهور النتيجة السلبية  على الرغم اما موقف القضاء العراقي وحكمه بثبوت نسب الولد  

لأكثر من مدة الحمل من  لادتةذلك لو و سواء لفحص الدم أو تطابق الأنسجة ونفية لوجود العلاقة بينهما، 
الطبيبات  ة المحكمة بإحدىنطلاق الزوج لها لمدة أكثر من سنة من تاريخ الطلاق بالرغم من استعا

 .(3)الاختصاصيات التي أوضحت أن أقصى مدة للحمل هي عشرة أشهر ويوم واحد فقط
ومع كل هذه الأدلة على عدم ثبوت نسب هذا الطفل إلى الزوج فقد حكمت المحكمة بثبوت نسبة إلى 

ة على عدم العديد من القرائن المؤكدقيام من  ينتقدالمطلق متذرعة بتطبيق أحكام الشريعة في ذلك، وهو ما
، فضلا جاء في مدى دقته في إثبات النسب صحة ثبوت النسب أهمها تحليل الدم وتطابق الأنسجة وما

على عن ما جاء بتقرير الطبيبة المختصة وبيانها لأقصى مدة الحمل وتجاوز ولادة الطفل لهذه المدة 
عات هذه المدة بمدة السنة أو المشرع العراقي لها ولبيانها فقد رجحت معظم التشري اقرارمن عدم  الرغم

التسعة أشهر لا أكثر والا فيجب الحكم بثبوت النسب أن يدعيه ويبدو أن المحكمة اعتمدت على ما جاء 
ضة لأي وسيلة تطور، والمراجع من الآراء حداة في أقصى مدة للحمل والمتمثلة بمدة السنتين بيبعن الط

عدم مخالفة أحكام الشريعة التي لا تجد فيها ومتى قامت ب همع المعقول في هذه المسألة متذرعوما يتفق 
العديد من القرائن القوية المخالفة التي تقتضي بعض ما يدل على عدم ثبوت نسب الطفل إلى الزوج وإلى 

                                                           
، 288وحسين منصور، نظرية القانون مصدر سابق ،ص0 194حسن كيره ، المدخل الى القانون ، مصدر سابق ،ص (1)

 0 166ابو السعود محمود زهران ، المدخل الى القانون، مصدر سابق ، ص
 .69،ص 3686،مسلم كتاب الرضاع ،باب الولد للفراش، رقم 6749البخاري، كتاب الفرائض، باب الولد للفراش، رقم  (2)
جمعة سعدون العامري، المرشد الى اقامة الدعاوى الشرعية وتطبيقاتها العملية، مطبعة . د (3)

 .142،ص1994الجاحظ،بغداد،
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، وهو وأن يبدو فيه التحقيق المصلحة الولد في ثبوت نسبه ابائهمتنسيب العديد من الأولاد الرجال ليسوا با
ي الوقت ذاته حق الرجل في عدم تنسيب من هو ليس من صلبه وهو ما يجب أن يؤخذ فهو يذكر وف

اما رأي السيد السستاني في اثبات  أيضا  بعين الاعتبار وخاصة عندما تأتي الدلائل والقرائن المؤكدة عليه
ان  ( في اثبات النسب البعيد فأن اقصى مايمكنDNAالنسب انه "لا عبره في اختبار الحمض النووي )

د طريقة علمية بينه يدعي اثباته به هو النسب القريب من قبيل انتساب الولد الى والديه فيما اذا عُ 
 . لاتتخللها الاجتهادات الشخصية مؤكدا بأنه لايبلغ هذا المستوى في اثبات الانساب البعيده"

ن الوسائل التي كانت هذا من ناحية ومن ناحية أخرى فالشريعة الإسلامية ذاتها اعتمدت على العديد م
وغيرها من الوسائل إلا الدليل على ذلك ، ونقول  رينهتجد فيها. السبيل لما يرسلها إلى الحقيقة ، وما الق

الدم ،  فحص من أنه لا يبدو بعيدا  عن أهل الشريعة إمكانية اعتمادهم على إجراء بعضهم وكما جاء عن
أيضا  وأخذ الفقهاء بالاعتماد  بعضهموفق ما أشار إليه  المدةأو تطابق الأنسجة لو كان موجودا  في تلك 

كدليل على عدم إغفالهم أو  (1)على الفحص القريب من هذه الفحوصات وإن لم يسموها بهذا الاسم
إمكانية إغفالهم الاستعانة بمثل هذه الوسائل هذا من جانب، ومن جانب آخر ولما يدعم هذه الدعوة هو 

ا في وجوب إعمال هذه الوسائل ونقض كل قرار لم يأخذ بها ومثاله في القرار اتجاه محكمة التمييز ذاته
محكمة الموضوع لأنها لم تنظر في الطلب  الى الأوراق ةالقرار واعاد نقضالآتي الذي حكمت فيه ب

الشخصية  نةإنما اقتصرت في حكمها على البي المقدم إليها من وكيل المدعية الخاص بإجراء فحص الدم
كان يجب إحالة المدعية والمدعى عليه إلى أحد المؤسسات الصحية لفحص الدم وغيرها من إذ  ...

 .  (2)الفحوص المتعلقة بهذا الموضوع
القانونية وبين القرينة  القرينة الحجية بين القرينة الشرعية وما تقابلها ان في يتبينومن كل ما تقدم 

ا لم تبلغ إلى الحد الذي يجعل منها دليلا  مستقلا  كافيا  القضائية التي ومهما بلغت الوقائع المستمدة منه
كانت قابلة لإثبات  عما اذابغض النظر  -للحكم بموجبه خلافا للقرائن الشرعية وحجيتها في الإلزام 

العكس كما في قرينة سكوت البكر أو قطعية غير قابلة لإثبات ذلك كقرينة الزوجية واعتبارها الأساس 
ليل على مدى ما تتمتع به دمع ما جاء في ال -افر شروط ذلك الولد إلى أبيه عند تو للحكم بثبوت نسب 

يدة للقضاء في تطبيق بعض نصوص القانون عليها قهذه المسائل وأحكام الشريعة فيها من خصوصية م
                                                           

 .153، ص2000، الرياض، 1بدرية عبد المنعم حسونة، شرح قانون الإثبات السوداني وتطبيقاته القضائية، ط (1)
، منشور في مجموعة الاحكام العدلية، 9/6/1988/ محكمة التمييز في  88-87/ شخصية/ 4940القرار المرقم  (2)

 .79، ص1988العدد الثاني، 
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ات كنصوص قانون الإثبات كما بينا والتي لم يقتصر تقييد القضاء بها فقط وتجاه نصوص قانون الإثب
بل تعداه أيضا  وبما يمثل إحدى نقاط التمييز والخصوصية بين المسائل  ،العمل على تطبيقها عليها  عند

المتعلقة بدعاوى الأحوال الشخصية والمسائل المالية إلى ما يتعلق بالأثر المترتب على تطبيق نص 
والحكم عام  -/ ثانيا إثبات عراقي والخاصة بتحديد نطاق أعمال القرائن القضائية بما يمكن 102المادة 

اته بالشهادة وهي وإن كانت تجد لها في المسائل المالية المجال الأمثل لبيان ضعف حجية هذا إثب -
الدليل القرائن القضائية بمساواته بالشهادة وبتحديد نطاق أعماله بالمسائل التي تثبت بها الشهادة إلا أن 

الواسع في هذه المسائل  الأمر مختلف عند تطبيقها على السائل غير المالية لا في حدود نطاق الشهادة
بوصفها إحدى أهم الوسائل المستند إليها في إثبات أغلب مسائلها خلافا  لما هو عليه في القانون فقط ، 
بل في الحجية أيضا  التي تتمتع بها الشهادة في إثبات المسائل غير المالية، خلافا  لحجية القرائن 

لزوجية والمتمثلة بالمعاشرة خير دليل على ذلك في عدم عد ما أوردناه بشأن القرينة على ايالقضائية، و 
عد الدليل الواضح على تباين الأثر المترتب يالمساواة بين القرينة القضائية والشهادة في هذه المسائل وما 

على تطبيق أحكام قانون الإثبات في هذه النقطة وعند إعمال القرائن بين المسائل المالية وغير المالية ، 
 نه إحدى نقاط التمييز بينهما.وعلى كو 

ي أقوى منهما في هذه توعليه فالقرائن إما أن تأتي أقل قوة من الشهادة وسواها من طرق الإثبات أو أن تأ
المسائل كقرينة بلوغ الفتاة أو الصبي، فمتى تأكدت هذه القرينة لا يمكن دحضها ولو أقر بعد ذلك بعدم 

إنكارها وأيضا ما جاء في اعتبار ولادة المطلقة المقرة بالقضاء  بلوغهما لظهور علاماته واضحة لا يمكن
عدتها الولد الأقل من ستة أشهر من وقت الإقرار قرينة على كتبها في الإقرار، وعلى تقديم القرينة على 

كدليل على أن من القرائن ما هو أكثر قوة من الإقرار والشهادة، وهو ما أكدته محكمة النقض  (1)الإقرار
صرية في العديد من قراراتها. كما في القرار الآتي "القرائن منها ما هو أقوى من البيئة والإقرار وهما الم

خبران يتطرق إليهما الكتب والصدق لأنه لما كانت القرينة القاطعة هي ما يستخلصه المشرع أو القاضي 
طريق الاستنتاج بما لا يقبل. من أمر معلوم للدلالة على أمر مجهول، وهي إمارة ظاهرة تفيد العلم عن 

                                                           
احمد الغندور، الأحوال الشخصية في التشريع الإسلامي مع بيان ما علية العمل في محاكم الكويت، مطبوعات جامعة  (1)

 .523،  ص1972الكويت، 
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، مقرا  بمدى حجية بعض القرائن التي قد تفوق (1)شكا أو احتمالا  وهي بهذه المثابة تغني عن المشاهدة"
 الإقرار والشهادة .

استخلص مما تقدم ان القرينة لها أثر كبير في إثبات العديد من المسائل التي قد لا يكفي في 
لا تكاد تخلو  التيإثباتها حتى أقوى الطرق ما لم تقم القرينة على صحة ذلك وأيضا  سعة نطاق إعمالها 

الة والآثار المترتبة على مسألة من المسائل ابتداء من المسائل المتعلقة بالزواج وإلى ما يتعلق بالح منهُ 
 ذلك.

 المطلب الثاني
 كمرونة تشريعية على قواعد الزواج القانونيالافتراض  رااث

، ولا كافــة دورا  مهمــا فــي فــروع القــانون  تــؤديالقــانوني مــن المصــطلحات المهمــة التــي الافتــراض 
لجأ إليهـا لتطـوير القاعـدة سيما فرع القانون الخاص، وبالتحديد ما يتعلق بالأحوال الشخصية، لأن المشرع 

 مهـــالاأنـــه مـــن المتيســـر إدراك المقصـــود بالحيـــل القانونيـــة نظـــرا  لوضـــوح مع همالقانونيـــة ، لـــذا يضـــن بعضـــ
ظاهريــا  وتجــرده عــن الغمــوض والشــك مبــدئيا ، لكــن هــذا المفهــوم يــزول عنــد اعطــاء مفهــوم الحيــل القانونيــة 

نة التشريعية من المشرع في مثل هذه الحالات ، ولا سيما مرو  بعدةوبيان دوره في تطوير القاعدة القانونية 
في حالة انعدام النصوص التشريعية في إيضاح معناه، وإيراد تطبيقات للحيل القانونية في مسائل الأحوال 

 الشخصية.
ـــى فـــرعين، فأمـــا الفـــرع الأول ســـيكون لدراســـة أثـــر ـــاء  علـــى مـــا تقـــدم، سنقســـم هـــذا المطلـــب عل  بن

القــانوني كمرونــة تشــريعية فــي تطــوير القاعــدة القانونيــة، أمــا الفــرع الثــاني، سيخصــص لدراســة  الافتــراض
 القانوني في مسائل الأحوال الشخصية.الافتراض تطبيقات 

 الفرع الأول
 كمرونة تشريعية في تطوير القاعدة القانونية للزواج واثاره القانوني لافتراضاأثر 

، لا يوجـد نـص تشـريعي فـي القـانون اذ نية لابد من بيان تعريفها دخول في اثر الحيل القانو القبل 
التعريــف مـن مهمــة وعمــل الفقــه إذ يُعــدّ  المـدني العراقــي أو بــاقي القـوانين الأخــرى تعــرف الحيــل القانونيـة ،

نصوصــه  غالبيــةلفــظ فــي مواضــع عــدة فــي اســتعمل واجتهــاد القضــاء، لكــن نجــد القــانون المــدني العراقــي 

                                                           
محكمة النقض المصرية، انور طلبة،  مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها محكمة  10/5/1978ض صادر في نق  (1)

 .79، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، بلا سنة طبع، ص1981حتى  1931النقض المصرية في 



          92         الآثار المترتبة على المرونة التشريعية بقواعد الزواج والطلاق ‌.........................الفصل الثاني .
 

 

 
 

التــي نصــت علــى ان " ويفتــرض فــي كــل التــزام ان لــه ســببا  مشــروعا  ولــو لــم يــذكر هــذا   132/2كالمــادة 
الســبب فــي العقــد مــا لــم يقــم الــدليل علــى غيــر ذلــك" تتحقــق الصــياغة ألافتراضــية بقيــام الصــائغ التشــريعي 

يمكـــن قانونيــة معينــة لا آثــار  بإيجــاد وضــعا مــن الأوضــاع يخــالف الحقيقــة ليصــل مــن وراء ذلــك لترتيــب
، فتعرف الحيل القانونيـة بأنهـا افتـراض أمـر مخـالف للحقيقـة (1)الوصول إليها إلا عن طريق هذه المخالفة 

فالصـائغ التشـريعي يلجـأ إلـى  .(2)دون التعـرض إلـى نصوصـه من والواقع للتوصل إلى تغير إحكام القانون 
 .(3)بشيء أخر مناقض له هذا النوع من الصياغة التشريعية عندما يريد إن يلحق في الحكم شيئا  

لكن يجب على الصائغ التشـريعي فـي هـذ النـوع مـن الصـياغة أن يكـون أكثـر حـذرا  وإن لا يتوسـع 
فـي حـالات معينـة وعنـد الضـرورة وتحقيقـا  لغايـة معينـة  عمالهافي مجال الصياغة الافتراضية ويقتصر اسـت

ياغة التشــريعية الأخــرى عــن إدراك هــذه لا تتحقــق إلا بهــذا الأســلوب ألافتراضــي عنــدما تعجــز وســائل الصــ
الأســلوب والتعبيــر  لابــد مــن أن تكــون الغايــة المصــاغة واضــحة مــنإذ  لمــا فيهــا مــن مخالفــة للواقــع، الغايــة

وهناك من عرف الحيل القانونية بانها " وسيلة عقلية لازمة  .(4)حتى يكون التفسير ضيقا  في مجال النص
دون  مـن لتطور القانون يقوم على أساس افتراض أمر مخالف للواقع يترتب عليه التغيير في حكـم القـانون 

 .(5)التغيير في نصه"
ا القـانون وعرفت ايضا  بانهـا " الاسـتناد إلـى واقعـة قانونيـة حتـى ينطبـق القـانون علـى حالـة لا ينطبـق عليهـ

وعرفهــا اخــر بانهــا " البــاس الخيــال ثــوب الحقيقــة والواقــع لتحقيــق اثــر قــانوني معــين مــا كــان  (6)مــن قبــل"
 .(7)ليتحقق لو لا هذا الافتراض الكاذب"

فالافتراض  كانه يقوم على تشوية الحقـائق، ويجعـل النتـائج مترتبـة علـى مقـدمات لا لشـيء وإنمـا المشـرع  
إلى توسيع القاعدة القانونيـة أو  تسعىن تعريف الحيل القانونية بانها " وسيلة قانونية ويمك (8)إرادة له لذلك

 .دون ان تمس الفاظها"من انشائها أو تبريرها التي تكمن في روح النصوص القانونية 

                                                           
‌.121.‌ود.رمضان‌ابو‌السعود،‌مصدر‌سابق،‌ص252مصدر‌سابق،‌ص‌د.‌حسن‌علي‌الذنون،‌(1)
 .55،ص2007،‌الناشر‌العاتك،‌القاهرة،2د.هاشم‌حافظ‌ود.ادم‌وهيب‌النداوي،‌تاريخ‌القانون،‌ط‌(2)
 .78د.عبد‌الرزاق‌السنهوري،‌احمد‌حشمت‌أبو‌ستيت،‌مصدر‌سابق،‌ص‌‌(3)
‌.190عصمت‌عبد‌المجيد،‌مشكلات‌التشريع،‌مصدر‌سابق،‌صود.‌(4)‌
 .178،‌ص1970،‌بلا‌مكان‌نشر،‌1القانون،‌جد.‌عبد‌الناصر‌توفيق،‌الوجيز‌في‌تاريخ‌‌(5)
د.‌عكاشة‌محمد‌عبد‌العال،‌ود.‌طارق‌المجذوب،‌تاريخ‌النظم‌القانونية‌والاجتماعية،‌الدار‌الجامعية‌للطباعة‌والنشر،‌‌(6)

‌.650،‌ص2006بيروت،‌
 .22،‌ص1970،‌بلا‌مكان‌نشر،‌4د.‌منصور‌مصطفى‌منصور،‌المدخل‌للعلوم‌القانونية،‌ط‌(7)
،‌2013د.‌ياسر‌باسم‌ذنون،‌نظرية‌الرجحان‌وتطبيقاتها‌في‌إدالة‌الاثبات‌المدني،‌دار‌الكتب‌القانونية،‌مصر،‌‌(8)

‌.134ص
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عني إن القواعد القانونية القائمة تعجز عن حكم العلاقات الجديدة ي وفه الافتراض القانونياما اثر 
واعطائها الحل المناسب وعندئذ تظهر الحاجة إلى ما يسمى بالاقتصاد القانوني فكما هو الحال في أن 
الاقتصاد السياسي يسد حاجاتنا المتعددة بموارد محدودة، فان الاقتصاد القانوني هو الآخر يمدنا بالوسائل 

الاجتماعية الجديدة من القواعد التي تساعدنا على استنباط الاحكام القانونية الجديدة لحكم العلاقات 
والمبادئ القانونية المحدودة والقائمة أصلا ، فعندما يقوم القاضي بتطبيق النص الذي افترض فيه المشرع 
الحل لواقعة معينة، أو قد يكون الحل ليس لوقائع معينة بحد ذاتها بل مفترضة من الممكن أن تقع تلبية 

 (1)ونية، فالافتراض وسيلة يستعملها القاضي في إنشاء القاعدة القانونيةللاقتصاد القانوني في القواعد القان
هو إعطاء وضع من انفا الافتراض تنشأ قاعدة قانونية جديدة  وبما إن الافتراض كما بينا ونتيجة لذلك 

 الأوضاع حكم ا يخالف حقيقة من حقائق الطبيعة للتوصل إلى إحداث أثر قانوني لا يمكن ترتبه لولا
، من هذا فأن هناك من القواعد قد أسست على مخالفة الواقع وبذلك حقيقيالاستعارة ذلك الوضع غير 

دون المساس في صياغة القاعدة لذا  من دخل الافتراض في مضمون هذه القواعد القانونية وفي مادتها
د قانونية جديدة تحت ، فهنا الافتراض يؤدي إلى خلق قواعن الافتراضفإن هناك قواعد قانونية انبثقت م

أن يمس بشكلية هذه القواعد ، ومن ثم يرى ان الاقتراض هنا معناه يقوم  من دون ستار القواعد القائمة 
بإنشاء قاعدة قانونية جديدة ولكنه يعتمد على قاعدة أخرى. موجودة من قبل وهذا يعني لابد من وجود 

 .(2)كل القاعدة القانونيةدون أن يتعدى إلى ش من نشأ قاعدة أخرى ت بواسطتةمبنى 
وبذلك يكون الافتراض هو المنشأ للقاعدة القانونية الجديدة لولاها لما توصلنا إلى هذه القاعدة 
فدور الافتراض القانوني يساهم في بناء النظام القانوني فالافتراض يمكن ان نطلق عليه المنشأ للقاعدة 

الفقه من يقول بأن الاقتراض هو مجرد وسيلة بيد من ، ومن  الفقه بعضالقانونية الجديدة كما يسميه 
 .(3)حينما يعوزه السند المنطقي بحكم المسألة الجديدة ي يستعملهيطبق القانون وهو القاض

من هنا ينبغي لنا بالقول إن القاضي حينما يريد ان يطبق قاعدة قانونية على واقعة معينة 
يد أن هذه الواقعة قد تتصف بالمرونة إذا كانت نابعة مفترضة لم تكن بلحاظها من منطوق النص بالتأك

                                                           
 .648د. عكاشة محمد عبد العال، ود. طارق المجذوب، المصدر السابق، ص (1)
 .44، ص2003امي، الإسكندرية، السيد عبد الحميدة فودة، الافتراض القانوني بين النظرية والتطبيق، دار افكر الج (2)
ياسر باسم ذنون، وجوتيار عبدالله المصطفى، الافتراض القانوني في قانون المرافعات ، بحث منشور في مجلة الرافدين  (3)

 .33،  ص2010، 45، العدد 12للحقوق، تصدرها كلية الحقوق، جامعة الموصل، المجلد 
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من ظروف الحياة الفعلية ، فالقواعد والمبادئ التي يضعها القضاء تتسم بالواقعية فهي قريبة من الحياة 
 .(1)العملية

مصدرا يُعدّ  لذا فان القاضي حينما يطبق القاعدة المتضمنة للافتراض يتمتع بسلطته التقديرية ، فالقضاء
ن مصادر القاعدة القانونية لأن الواقع يكشف عن وجود الكثير من القواعد القضائية ، بمناسبة قيام م

لا ، فعلى القاضي أن يلم بكل ظروف الواقعة، أو على الأقل الضرورية منها (2)القاضي بتفسير القانون 
نص القانوني  والسبب في الحل المناسب، وان هذا الإلمام لا يكون الا عن طريق فهم المشرع  لل اعطائه

قانونية تتمثل في الزام المشرع المحاكم في آثار  ذلك ان فاعلية الفهم للنص القانوني الاجتماعي لها
وجوب مراعاة الارتكاز الاجتماعي في قراءة النص القانوني والالتزام القانوني من المشرع جاء بصورة 

ومن ثم يجب إلا يكتفي بالظاهر من الأمور ولكن ينبغي عليه أن يتعمق ويدقق فيما  (3)صريحة وضمنية
 يعرض عليه .

القاضي ليس مجرد تطبيق حرفي لنصوص القانون بل انه قضاء انشائي يبتدع الحلول  عمللذا فأن 
 . (4)العادلة لحسم النزاع ، أي يقوم بالبحث والتأصيل والملائمة بين النص والواقعة

فإن القاضي عند تطبيقه للقاعدة القانونية على هذه الواقعة المعروضة أمامه قد ينشأ قاعدة  ثمةومن 
قانونية جديدة بطريق الافتراض بمعنى ان  يصبح للقضاء دورا انشائيا بافتراض وقوع بعض الحالات ، 

ي يقوم بالافتراض اي بمعنى ان المشرع هو الذ بمثابة القاعدة القانونية ومضمونها يُعدّ  فالافتراض
، كذلك الحال عن طريق الافتراض تفسر القاعدة القانوني وليس القاضي فهو الذي يمنح الافتراض 

القانونية واعطائها مبرزا لوجودها واساسا تبنى عليها ، فيقوم الافتراض باكمال النقص التشريعي للقاعدة 
 انونية.ويقوم بتوسيعها وهذا كله يكون عن طريق تفسير القاعدة الق

بعد أن بينا دور الافتراض في إنشاء القاعدة القانونية فأن الافتراض لا ينتهي دوره إلى هذه الحد بل هو 
يرافق القاعدة القانونية بكل مراحلها بكونه وسيلة صياغة معنوية، كما أن للافتراض أثر ايضا ، في 

التفسير ومادامت تلك القاعدة عامة مجردة تفسير القاعدة القانونية ، فالأخيرة موجودة لكنها تحتاج الى 

                                                           
 .233، صمصدر سابق، حسن فرج واخرون،  نظرية القانون توفيق   (1)
 .15، صمصدر سابق ،عصمت عبد المجيد، اصول تفسير القانون  (2)
 0 4، صمصدر سابق صفاء متعب الخزاعي ،الفهم الاجتماعي للنص القانوني،  0د (3)
 .254حسن علي ذنون، مصدر سابق، ص (4) 
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ذلك أن التفسير يشمل فضلا عن ، كي تصبح النصوص صالحة للتطبيقفانها بحاجة الى التفسير 
 .(1)التي تلزم لجعل القوانين صالحة للتطبيق على الحالات الخاصة ها جميعالعمليات 

لانه لا يشرع طريقة  مسألة تطرأ على ساحة المجتمع ذلك لان المشرع يستحيل عليه ان يضع حلا لكل
الحلول الخاصة بل على طريق الحلول العامة وبما ان هذه الحلول العامة يكتنفها الغموض كما نوهنا لذا 

 .(2)فانها بحاجة الى التفسير وهو أمر لا يمكن استبعاده
ض المفسر للقاعدة القانونية يكون من ان دور الافتراض قد يتجسد في تفسير القاعدة القانونية فالافترا

صنع الفقهاء غالبا فالفقه لما يقوم به من ارجاع القاعدة الى اصولها فالنص وان كان سليما وغير غامضا 
او مبهما فان النص الواضح يحتاج الى تحديد معناه المعرفة مدى انطباقه وشروط تطبيقه وتحديد نطاقه 

دة القانونية لكنه قد يكون خلسة غير ظاهر للفن القانوني وهذا ما يفهم فالافتراض يقوم بدور تفسيري للقاع
تفسيرها ، وعليه فأن توسيع القاعدة  عن طريقبما يقوم في توسيع القاعدة القانونية فهذا لا يكون الا 

التفسير له غرض ليس فقط يلحق النص الغامض بل الواضح أيضا فيقوم  لانالقانونية يدخل في التفسير 
فتراض التفسيري للقاعدة القانونية بالتوسيع واستكمال ما نقص منها من احكام كي تلملم الوقائع الجديدة الا

 .(3)، فبطريق التفسير يمكن تضييق القاعدة وتوسيعها
والحقيقة أن للافتراض القانوني دورا يذكر في تفسير القاعدة القانونية فعندما يعجز الفكر القانوني من 

قوم عليها القاعدة القانونية فتلجأ هنا إلى الافتراض فيفسر ذلك أن هذا ما هو الا افتراض اعطاء تبرير ت
افترضه المشرع ، وبالتأكيد ليس كل ذلك بل حينما تكون هذه القاعدة القانونية تخالف الحقيقة الطبيعية 

 . (4)د سواءالقائمون على تفسير القانون وتطبيقه على ح استعملها الفقهاء والقضاةوعليه فقد 
فبالافتراض تتعدل شروط تطبيق القاعدة القانونية ، مما يؤدي إلى توسيع نطاق تطبيقها أو قد 

يكون التوسيع في الآثار المترتبة على تطبيق القاعدة القانونية ، ومنه نتوصل إلى توسيع مفهوم القواعد 
في  عملفالافتراض القانوني وسيلة تستوالنظم القانونية الداخلة في صياغة القاعدة القانونية، ومن هنا 

 توسيع الأرضية التي تطبق فيها القاعدة القانونية.ب وذلكتوسيع نطاق القاعدة القانونية 

                                                           
مصدر  ،عبد الحي حجازي، المدخل لدراسة العلوم القانونية ، القانون وفقا  للقانون الكويتي، مطبوعات جامعة الكويت   (1)

 .511، ص سابق
 180،  ص2011اسماعيل نامق حسين، العدالة واثرها في القاعدة القانونية، دار الكتب القانونية، مصر،  (2)
 .282،  ص1996،  مصدر سابقالقانون،حسن فرج واخرون، نظرية  توفيق (3)
 .650د. عكاشة محمد عبد العال، ود. طارق المجذوب، مصدر سابق، ص (4)
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ويشير بعض الفقه إلى أنه ينبغي أن يفسر الافتراض القانوني تفسيرا واسعا ويهذا المبدأ من التفسير  
ونقصد التفسير الواسع منها وسائله المستعملة هي القياس والاستقراء المقترن بالاستنتاج والتوسع في 

الافتراض  باجراءالنص  المفهوم، والتي تهمنا من هذه الوسائل في مدار بحثنا هو مدى توسيع مفهوم
يرى الفقه ومن ثمة  مخالفة الحقيقة وطبيعة الاشياءلنها تصبح بنفس الطبيعة نتيجة لاللحالات الأخرى 

ا برأيه بالقول أننا مادمنا نؤمن بأهمية الا  بصورةتراض وضرورته العملية أن تتحقق الغاية منه فمصرح 
الافتراض لتيسير تطبيقه العملي ففي هذه الحالة فانه  ، وكل ما في الأمر أن المشرع قدم اليه ثوبةكامل

توسيع نطاق تطبيقه إلى أبعد حد  أما إذا كانت الحالة  يجب أن يفسر تفسيرا واسعا بحيث يؤدي إلى
ا  ، ومع ذلك نلاحظ مع قتتمثل في حل تحكمي يفرضه المشرع ، فينبغي أن يفسر الافتراض تفسيرا ضي

لذي استند إليه من الصعب الوقوف عليه في كثير من الحالات خاصة بعد بعض الفقه أن هذا المعيار ا
 . (1)إليها الضرورة أن اعتبرنا الافتراض بأنه وسيلة استثنائية دعت

إلى جانب هذا الرأي فقد ذهب بعض الفقه بالقول ينبغي ضرورة تفسير الافتراض تفسيرا ضيقا 
اجله فإذا كانت الضرورات العملية هي التي دعت إلى في كل الاحوال وفي حدود الغرض الذي انشأ من 

الاخذ به فأن الضرورة تقدر بقدرها وعليه فأنه يجب الوقوف على هذا الغرض ، وأما النتائج الأخرى التي 
يؤدي اليها الافتراض فلا يجوز الاخذ بها بل يجب الرجوع الى الحقيقة في شانها ، وقد نال هذا الرأي 

 .(2)فقهالغلبة من أقوال ال

 الفرع الثاني
 في مسائل الأحوال الشخصية القانونيالافتراض تطبيقات 

 تطبيقات الحيل القانونية في الاحوال الشخصية على النحو الآتي: سندرسفي هذا الفرع 
 -الضم: -أولاا 

دون نسب معين تحت رعاية وحضانة من ان عملية الضم وحسب القانون هي وضع طفل  
 ذلك يحدث ودون ان يترتب على ذلك تغيير في نسب الطفل او حقوقه القانونية  من شخص او عائلة

دون المساس  من في التبني وبمعنى اخر ان ضم طفل لدى شخص معين  يتولى رعايته وتربيته ولكن

                                                           
، 1980ابو زيد عبد الباقي مصطفى، الافتراض ودوه في تطور القانون، مطبعة دار التأليف، بلا مكان نشر،  (1)

 .116ص
 .117عبد الباقي مصطفى، المصدر نفسه، صابو زيد . 157السيد عبد الحميد فودة، مصدر سابق، ص (2)
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وهذا ما نبحثه في اول تطبيق  (1)بنسبة الاصلي اي يبقى الطفل محتفظا بنسبة الاصلي وحقوقه الشرعية
من طرق الصياغة  بعدهاقانونية في قانون الاحوال الشخصية واثر المرونة التشريعية فيه للحيل ال

المعنوية التي تقوم على ذهنية المشرع  وفهمه للنص الاجتماعي القانوني لكي يتناسب مع كل الوقائع 
عملية ضم طفل الى  وعدعند صياغته للنصوص القانونية وقد نظم القانون العراقي  مستجدة والمستحدثةال

نظمها في إذ  ( واهتم اهتمام دقيق فيها وذلك من اجل ضمان حقوق الطفلالكفالةعائلة نسبية واسماها )
وتعديلاته في المواد التي تنظم  1959لسنة  188نصوص قانون الاحوال الشخصية العراقي رقم 

 فولين وعدم المساس بنسبه الاصليالحضانة والولاية على القاصرين وكيفية تنظيم ورعاية الاطفال المك
يعد الرغم من ان القانون وعلى ( بين )التبنيو  (الكفالةنجد ان المشرع العراقي فرق وميز بين)ومن ثمة 

التبني محرم شرعا ويترتب علية تغيير النسب بينما الكفالة لا تغيير نسب الطفل وتنظم الكفالة وفق 
لشخصية في المواد الخاصة التي تتعلق بالحضانة والرعاية نصوص قانونية محددة ضمن قانون الاحوال ا

فيما يتعلق بتنظيم  1980لسنة  78( من قانون رعاية القاصرين رقم 27فقد جاء في نص المادة )
حيث جاء فيها) ولي الصغير هو ابوه ثم المحكمه  0موضوع الكفالة وتوضح واجبات الكفيل تجاه المكفول

تراض فيها دورا في انشاءها التي منها القواعد الخاصة فالاأدى ية اخرى  هناك قواعد قانونومن ثمة  (
ارنة بينه وبين ولكن سنشير اليه للمقولم تأخذ به القوانين العراقية  محرم وعلى الرغم من انه  ،(2)بالتبني

ادق  بوجهة التشريعية فيها ( اشاره بسيطة لإيصال فكرة الحيل القانونية واثر المرونالضم او)الكفالة
يُعدّ  فعن طريق التبني تنشأ قواعد قانونية هي مخالفة للحقيقة الطبيعية وتنشأ نسب افتراضي لا. وواضح

من حقوق وواجبات كحرمة الزواج  هاجميع البنوةآثار . ومع ذلك فهو يرتب (3)إلى الحقيقة بصلة كانت

                                                           
احمد  0ود 0ومابعدها  349محمود علي السرطاوي ، شرح قانون الاحوال الشخصية، مصدر سابق ،ص  0د (1)

   0ومابعدها  136، مصدر سابق،ص2الكبيسي، الوجيز في شرح قانون الاحوال الشخصية ،ج
لقد مقت الإسلام التبني بدلالة الآية القرآنية الكريمة ما كان محمد أبا أحد من رجالكم ولكن رسول الله وخاتم النبيين  (2)

، ويجدر أن الإسلام عالج واقع اليتيم وكفالته ولكن ليس هذا هو التبني ، 40وكان الله كل شيء عليما سورة الاحزاب الآية 
تام لا تعتبرهم منها لحما ودماء ولا نسيا وقرابة، وليس لهم حقوق الأبناء في حكم الشرع لأن الأسرة التي تضم هؤلاء الأي

كما قال تعالى" .... ويسألونك عن اليتامى قل إصلاح لهم خير وإن تخالطوهم فإخوانكم والله يعلم المفسد من المصلح 
 / سورة البقرة.  220......" الآية 

والواقع، ذلك لأنه افتراء على الحقيقة، فالأبوة والأمومة ليست الفاظأ تردد، ولا عقدا   أن التبني سلوك مخالف للفطرة (3) 
يعقد، بل هي ارتباط لحم ودم، وحنان وجودة، وشفقة جبلية وعاطفة فطرية غير مكتسبة، وإن الارتباط الحقيقي العضوي 

رف وعادة أن يساوي الارتباط الطبيعي أو الطبيعي لا يمكن أن يصنع، كما لا يمكن للارتباط الصناعي القائم على ع
ينافسه أو يزاحمه لأن التبني ثمرة الأفواء والألفاظ لا ثمرة القلب واللحم والدم ، كما الإسلام خص أفراد الأسرة بحقوق أدبية 
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ض أن الاجنبي يصبح وطنيا عند توفر ، فهو يفتر (1)واستحقاق الميراث والنفقة ، كذلك الحال في التجنس
 .(3)،كذلك قواعد الضم(2)شروط معينة

من هذا فأن للاقتراض دور في بناء القاعدة القانونية فهو يؤدي إلى إنشاء قواعد قانونية جديدة 
ويساهم في البناء القانوني للقاعدة القانونية . ذلك لان المشرع يقوم بملائمة المعطيات الاجتماعية التي 

 الغايات تحدد أبعاد القواعد القانونية التي يريد أن يضعها وهذا ما يسمى بالسياسة القانونية ، التي تبين
 التي يريد التشريع أن يحققها ويكون ذلك في بعض الاحيان بطريق الافتراض .

انونية فالافتراض في جوهره حينما انطوى على مخالفة الحقيقة الطبيعية ومن هذا يقوم بتكوين قاعدة ق
 عند مخالفتها لهذه الحقيقة .

ومن هذا نجد أن القاعدة التي تقر تصحيح نسب الابن غير الشرعي وتجعله نسيا شرعيا وذلك 
إنها  حيث خالف الحقيقة الواقعية منتى حصول الولادة، أن هذه القاعدة عند زواج والديه زواجا لاحقا عل

 .(4)شرعيا ابنتجعل الابن غير شرعي 

                                                                                                                                                                                     

في حقيقتها ومادية، ومن هذه الحقوق الحضانة والنفقة والميراث، وهذا الأخير لا يثبت بأنساب رائقة وأسباب مصطنعة هي 
 -ضد الطبيعة البشرية والمشاعر القطرية للتفصيل ينظر في ذلك .. حسن عبد الغني أبو عدة حكم التبني في الإسلام =

مقال منشور ومتاح على شبكة الانترنت في موقع الملتقى الفقهي وعلى الموقع الالكتروني الآتي:  
http://figh.islammessage.com . 

والخاصة بأحكام التجنس بالجنسية  2006لسنة  26وما بعدها من قانون الجنسية العراقي رقم   4ينظر المادة   (1)
 العراقية.

مكتبة  –والموطن ومركز الاجانب  2006لسنة  26شرح احكام قانون الجنسية العراقية رقم  -د. عباس العبودي  (2)
 .۹۲، ص ۲۰۱۲ -د بغدا -السنهوري 

م المعدل على انه " للزوجين أن يتقدما بطلب 1983لسنة  76من قانون رعاية الأحداث العراقي رقم  39نصت المادة  (3)
مشترك إلى محكمة الاحداث العم صغير يتيم الأبوين أو مجهول النسب اليهما، وعلى محكمة الاحداث قبل ان تصدر 

وفان بحسن السيرة وعاقلان وسالمان من الأمراض المعدية قرارها بالضم أن تتحقق من أن مطالبي الضم عراقيان ومعر 
 45الى  40وقادران على اعالة الصغير وتربيته وأن يتوفر فيهما حسن النية " ، وينظر أيضا المواد التي تلي المادة من 

 من نفس القانون والخاصة بضم الصغير، يتضح من نصوص هذه المواد ان يحصل ضم صغير إلى عائلة معينة بعد
توفر الشروط، ويحدث نسب اقتراضي للطفل إلى هذه العائلة وبناء على هذا الضم تنشأ قواعد قانونية خاصة بنفقته على 

 هذه الأسرة والإيصاء له .
ان وجود طفل خارج نطاق الزوجية أمر موجود في كل مكان وزمان وفي كل المجتمعات الإسلامية وغير الإسلامية  (4)

موجودة وستبقى ما بقى الانسان على وجه الأرض وذلك لضعف الانسان امام الغرائز وفساد الذمم ، لان هذه الحالة كانت 
ومع ذلك لم نجد لها تنظيم على صعيد التشريع وقد تركت هذه الحالة بيان الرأي فيها إلى مذاهب الفقه الإسلامي وقد 

لشافعي والمالكي والحنفي إلى أن ابن الزنا لا ينسب إلى ظهرت هناك ثلاث اراء بهذا الصدد الأول : عنها وقد تبناه الفقه ا

http://figh.islammessage.com/
http://figh.islammessage.com/
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تخالف الحقيقة الطبيعية التي تصرح بأن المقصود بالابن الشرعي هو الابن الذي ولد من كذلك 
زواج صحيح فالاقتراض في هذا المثال بعد القاعدة ذاتها وتطبيق ذلك فانه لا يمكن إذن استبداله بوسيلة 

وبتعبير آخر هو ، تراض هنا داخل في القاعدة نفسهافلأن الا هانفس  أخرى تحل محله وتعطي النتيجة
القاعدة القانونية بحد ذاتها بحيث إذا تخلف اختفت القاعدة، وعليه فأنه يتعلق بالمادة الأولية للقاعدة 

دون الصياغة  من القانونية لا بمجرد الشكل الذي تظهر فيه فهنا الافتراض يتعلق بالسياسة التشريعية
جتماعي والثقافي والسياسي في المجتمع ومن ثم الفنية ، فالأولى تفترض دراسة الواقع الاقتصادي والا

تحديد غاية معينة يراد تحقيقها ، أو تقوم بتحديد ما يراد تبديله أو تغييره أو تنظيمه بواسطة القانون، 
فالسياسة التشريعية تتعلق بصلب القانون كذلك الاقتراض فهو يكون القاعدة القانونية بحد ذاتها أو يدخل 

 .(1)في تكوينها
 -ملكية التركة: -ياا ثان

من القواعد المقررة في الفقه الإسلامي أنه " لا تركه إلا بعد سداد الديون " . وتطبيق هذه القاعدة 
يؤدى إلى أن ملكية التركة لا تنتقل إلى الورثة إلا بعد مداد الديون . وبذلك يمتنع على الورثة التصرف 

فقد زالت ملكية المالك الأموال التركة بوفاته ، نفسة  في أموال التركة لحين سداد ديونها. وفي الوقت 

                                                                                                                                                                                     

، ابن ۱۹۸السابق من  المصدرالشافعي ج  -. الام 268ص  1ج  -الزاني ولو ادعاء ابن رشد القرطبي المرجع السابق 
سول هذا الرأي ذهب اليه جمهور فقهاء المسلمين استدلالا بحديث الر  228ص  -المرجع السابق  -ج  -قدامة المغني =

السابق باب الولد للفراش، وتوقى  صدرالم -وللعاهر الحجر صحيح مسلم صلى الله عليه وعلى آلة وسلم  " الولد للفراش 
العقلي قولهم أن ماء الزنا هدر لا حرمة له فلا يترتب عليه أي  دليلهم، واما 703من  - 1458رقم الحديث  -الشبهات 

 اثر . 
الطفل يلحق بالزاني اذا تزوج الزاني بالزانية وادعى أن الطفل منه وليس من الزني النشر الرأي الثاني يذهب إلى أن نسب 

الصلاح بين الناس وسترا الأعراض واستدلوا في ذلك على قياس ماء الزنا على الشبهة فأن يكون نسب الولد منه ، وهذا 
يلحق بالزاني اذا ادعاء بشرط أن لا تكون فراشا  رأي ابو حنيفة وابن تيمية ، وأما الرأي الثالث يذهب إلى أن نسب الطفل

الأحد واقامة الحد على الزاني ، وقد رجح الرأي الثاني بأنه ينسب إلى الزاني اذا الدعاء ولم يقر انه من الزنا تسترا عليها 
 -بالظاهر ابن قدامة فإن الحمل وان كان من الزنا الا الله يعامل معاملة الحمل الشرعي فيما يتعلق بأحكام الدنيا وعملا 

وينظر ايضا في تفصيل ذلك : سركول مصطفى احمد البصمة الوراثية . ۲۲۸ص  -ج -السابق  صدرالم -المغني 
، فهذا يتضح ان الاقتراض في النسب 70-65من  - 2010 -مصر  -دار الكتب القانونية  -وحجيتها في اثبات النسب 

ير شرعية بأنه ابن شرعي بالزواج اللاحق لوالديه ، فالنسب هذا افتراضي افترض نسب الطفل الناتج من هذه العلاقة الغ
وليس حقيقي ويؤدي في نفس الوقت إلى انشاء قاعدة قانونية تتعلق بالنسب وترتب جميع الآثار المترتبة على البنوة من 

 ميراث ونفقة وحضانة ورضاعة .
 .219،ص1994العراقي، بغداد،  منذر الشاوي، فلسفة القانون، مطبوعات المجمع العلمي (1)
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ليس لدينا مالك في انها الحقيقة و ما بين وفاة المورث وتسديد الديون ؟   المدةفلمن تكون ملكية التركة في 
ويترتب على ذلك أنها تكون سائبة . ولتفادي تلك النتيجة لجا الفقهاء إلى الحيلة بفرض أن  المدةتلك 

تى تسديد ديونه ، ويترتب على ذلك أنه يظل مالكا حكما الأموال التركة حتى تسديد ديونها المورث حي ح
لا يستطيع الورثة التصرف في أموال التركة قبل  هنفس ، ومن ثم لا تكون التركة سالبة ، وفي الوقت

 .(1)الوفاء بدينها لأنها لم تصبح بعد مملوكه لهم 
فلم يبقى إلا القول بأشغال ذمة الورثة في حدود ما يتركه الميت، فإذا مات شخص ولم يترك مالا او 
كفيلا سقط دينه، وليس لدائني التركة أن ينفذوا على أموال الوارث الشخصية، حتى يضار في ماله 

ورثة يرثون التركة وما الخاص من غير التزام وأما اذا مات وترك مالا ، أو كفيلا فلا تسقط ديونه ، لان ال
تعلق بها من حقوق في حدود ماتفي به، فتظل الديون متعلقة بما ترك من مال ، أو متعلقة بدمة الكفيل 
ولهذا فإنها توفي من المال المتروك ، أو تطلب من الكفيل، وأما الديون وسائر الالتزامات التي تعهد بها 

 .(2)له تركة  الشخص حال حياته فأنها تبقى على تركته ان كان
ذمته و فلم  تضعفيتضح مما تقدم إن الديون تظل معلقة بما يتركه الميت، ولا تتعلق بذمته لان بالموت 

يبقى إلا أن تتعلق بتركته ، الا ان ذمته تبقى مع ذلك افتراضا وبما تقتضيها الضرورة فافتراض الذمة ، 
استقامة الإحكام ويتطلبها تخريجها أو وجودها في الشخص أمر لا مندوحة عنه وهو أمر تقتضيه 

الذمة إذ  وتأصيلها، فبواسطة هذا الافتراض يستطيع الإنسان أن يوسع من دائرة معاملاته إلى ما لاحد له،
على تقبل ان تشغل بالديون والحقوق الى ما لاحد له وتكون يد الإنسان حرة يتصرف فيها كيف يشاء 

 نعدعلق بعين من أعيان ماله، ولولا افتراض الذمة لتعين أن ديونه لأنها شغلت ذمته ولم تت الرغم من
 الديون متعلقة بعين أمواله وثروته فتشل حركته ولا يكون حر التصرف في أمواله.

 -توريث الحمل : :ثالثاا 
القاعدة العامة في الفقه الإسلامي أن الشخصية القانونية تبدأ بولادة الإنسان حيا . ولعل تطبيق 

من شأنه أن يرتب حرمان الجنين من الإرث لأنه لم يكن  -على ما هي عليه في ظاهرها  -هذه القاعدة 
لد . ومن مولودا وقت وفاة مورثه ، وهى نتيجة سوف يترتب عليها الإجحاف بحقوق هذا الجنين حينما يو 

                                                           
 .234ص 1992د. صوفي ابو طالب، تاريخ النظم القانونية والاجتماعية، دار النهضة العربية، ، (1)
شامل رشيد الشيخلي، احكام المفقود بين الشريعة والقانون، بحث منشور في مجلة القضاء ، تصدرها نقابة المحامين  (2)

 .145، ص1976نة الواحد والثلاثون، والثاني، السالعراقيين، العددان الأول 
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قبل  الجنين شخصا حيا عد، حتى يمكن تفادي هذه النتيجة ، حيلة مفادها  الفقهاء البعض من ثم قرر
 .(1)ولادته إذا توفى المورث أثناء حمله ومن ثم يستحق نصيبه في التركة

 -ميراث المفقود : -رابعاا 
هي أن الميراث خاص بتركة  -كما هو في القوانين الحديثة  -القاعدة في الشريعة الإسلامية 

، كان حيا أو ميتاه اليقين ما إذا المتوفى. ولكن قد تحيط بالشخص ظروف معينة لا يعرف معها على وج
ويسمى لذلك بالمفقود . فإذا انتظرنا إلى أن يتبين وضع هذا الشخص من الحياة أو الموت مهما طال 
الزمن فإن ذلك قد يضر بمصالح من لهم الحق في ميراثه ، لذلك لجأ الفقهاء إلى افتراض موته إذا 

توزع أمواله ومن ثمة  كالميت حقيقة ،المفقود على هذا النحو مورثا حكما  وتعدمضت مدة زمنية معينة ، 
 .(2)على ورثته

اذا حكم القاضي بموت المفقود افتراضا بمضي المدة، فان وفاته تكون من حين حكم القاضي لا من حين 
دون من مات منهم قبل ذلك وان كان من تركته تقسم بين وارثيه الموجودين منهم وقت الحكم  وفقدانه 

شرط استحقاق الميراث يتحقق في الموجودين وليس من سبق موته على هذا موجودا قبل الفقدان، لأن 
 . (3)التاريخ

 تامي يعدلأموال التي يمكن أن يرثها من غيره أو يستحقها بموجب وصية أو هبة فأن المفقود ا اما
من تاريخ فقده فلا يرث نصيبه الذي أوقف له من قبل تركة مورثه ولا ما يستحقه من وصية ، أو هبه 

بالنسبة  يعدويتم ردها إلى مستحقيها من ورثة المورث الأصلي و ذلك لأن الشخص المحكوم بموته 
، جدير بالذكر في هذا (4)فقدانه فلا تدخل تلك الأموال ضمن التركة من تاريخ  تالميراثه من غيره مي

 :م بوفاتهأن صدر الحكالمقام أن نبين الآثار المترتبة على أموال المفقود إذا ظهر حيا بعد 
فنجد إن الفقهاء المسلمين لم يكونوا على رأي واحد من هذه المسألة ، فقد ذهب فقهاء الحنفية والمالكية 
بالقول إنه إذا ظهر المفقود حيا بعد الحكم بموته فأن كان حضوره قبل تقسيم امواله ونصيبه الموقوف ارثا 

                                                           

د. هشام علي صادق، عكاشة محمد عبد العال، وتاريخ النظم القانونية والاجتماعية، الدار الجامعية، بلا مكان نشر،  (1) 
 .254،  ص1987

د. مصطفى سيد احمد صقر، فلسفة وتاريخ النظم القانونية والاجتماعية، مكتبة الجلاء الجديدة، المنصورة،  (2)
 .330،ص1995

شامل رشيد الشيخلي، احكام المفقود بين الشريعة والقانون، بحث منشور في مجلة القضاء ، تصدرها نقابة المحامين  (3)
 .107، ص1976، ، مصدر سابقالواحد والثلاثون  العراقيين، العددان الأول والثاني، السنة

 .54، ص1989السرخسي، محمد بن احمد بن ابي سهل المبسوط،  دار المعرفة، بلا مكان نشر، ( 4)
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بعد تقسيم تركته فيأخذ ما بقي بأيدي الورثة من  فيأخذ المفقود أمواله ونصيبه الموقوفة، وإن كان حضوره
 .(1)ماله الذي ورثوه منه

، أو استهلك من المال لأن تصرفهم كان بناء ود مطالبة الورثة بالعوض عما هلكوعليه فإنه ليس للمفق
على حكم قضائي صحيح فلا ضمان عليهم فيبقى حكم موته ساريا على ما فقد من هذه الأموال ويبطل 

 دون تصرف فيستردها عندئذ .  من الموت بالنسبة ما بقي في ايديهم منهاحكم 
أما فقهاء الامامية فيقولون إذا عاد المفقود حيا بعد الحكم بموته فالباقي من ماله في ايدي ورثته يكون له 

 .(2)وللمفقود مطالبتهم بما ذهب منه ويكون مال المفقود الذي له وقت الفقدان
أما ما نتج من نماء فيكون للورثة عند الحكم بموت المفقود كما إن المفقود لا يستفيد من مال  

موروث وقت الفقد . أما عند فقهاء الحنابلة فأن المشهور عندهم إن المفقود يأخذ ما وجد بعينه من المال 
يق شرعي فليس له ويرجع على من أخذ الباقي، بيد أن هذا القول مرجوح لان تصرف الورثة كان بطر 

 . (3)حق الرجوع عليهم
أما فيما يتعلق بزوجته فاذا حكم القاضي بموت المفقود افتراضا بمضي المدة التي ذكرناها انها فأن وفاته 

زوجته عدة الوفاة والبالغة  أربعة أشهر وعشرة أيام  تُعدّ  تكون من حين الحكم لا من حين الفقد، فعند ذلك
عد ذلك ان تتزوج غيره. لكن الفقهاء اختلفوا في مسألة مهمة وهي إن الحكم بموت من تاريخ الحكم ولها ب

المفقود ثم ظهوره حيا بعد الحكم بوفاته بعد أن انقضت عدة زوجته وقامت بالزواج من رجل آخر فما هو 
 الحكم عندنا ؟ تباينت آراء الفقهاء المسلمين لهذه المسألة فقد ذهب :

ا جاء زوجها الأول وقد انتهت عدتها ونكحت فلا سبيل له عليها وان جاء وهي في فقهاء الأمامية قالوا إذ
العدة فهو أملك بها ، وإن كانت قد انقضت عدتها ولم تتزوج فالأمر يكون بيدها ان شاعت رجعت وان 

 .(4)شاءت أبت

                                                           
 .87-77، ص1987، دار الشؤون الثقافية العامة، بغداد، 1فاضل دولان، أحكام المفقود شرعا  وقانونا  وقضاءا ، ط (1)
، بلا 1، ط2القاسم نجم الدين جعفر بن الحسن،  شرائع الاسلام في مسائل الحلال والحرام، جالمحقق الحلي، أبو  (2)

 .222،، ص2006مكان نشر، 
،  دار الكتب العلمية، بيروت، بلا سنة 4البهوتي منصور بن يونس بن ادريس، كشاف القناع عن متن الاقناع، ج (3)

 .441نشر، ص
  .598الدين جعفر بن الحسن، مصدر سابق، صالمحقق الحلي، أبو القاسم نجم  (4)
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ل فهي للزوج ذهب فقهاء الحنفية انه اذا قدم زوجها الأول وقد تزوجت بعد التربص فالعقد الثاني باط
الأول، إلا أن إذا كان الزوج الثاني قد وطنها فعليه مهر المثل لا المسمى وتعتد من الثاني وترد إلى 

 . (1)زوجها الأول
أما فقهاء المالكية فقد قالوا إن الزوج الثاني إذا كان لا يعلم بحياة الأول وقت العقد، أو قبل الدخول بها 

الصداق الذي اصدقها إلى الأول لأن الثاني تزوجها يعقد شرعي بناء  فهي زوجة الثاني، ويجب عليه دفع
 . (2)على حكم قضائي فتكون له ولا يفسخ العقد أما لو علم بحياة المفقود قبل الدخول فهي تزوجها الأول

في هذه المسألة القول الأول : بطلان نكاح الثاني رايان يرى فقهاء الشافعية أن هناك  في حين
 (3). أما فقهاء الحنابلة فقد ذهبوا بالقول بأن الزوجاني : بطلان نكاح الأول بكل حالوالثبكل حال ، 

الثاني إذا كان لم يدخل بها فهي للزوج الأول وإن حصل الدخول فالزوج الأول بالخيار بين إمساكها ودفع 
 .(4)صداقها للثاني، وبين تركها للثاني واخذ الصداق الذي أصدقها اياه

ضبط  بواسطتةن مما تقدم أن الافتراض كمبرر لموت المفقود بعد مضي مدة يمكن لذلك يتبي
المسائل المتعلقة بالمفقود وحسم الخلاف فيها لأن ذلك يمس الكثير من الآثار منها ما يتعلق بزوجته 

 ومنها بأمواله.
ود في موقف القانون العراقي هو حماية ممتلكات المفق تخلص إلى أننساستنادا إلى ما تقدم 

كذلك  يحمي القانون المفقود من  ورثتهغيابة لحين معرفة مصيرة  عند وفاتهم ويتم تقسيم ممتلكاتة على 
خلال تعيين وصي على ممتلكاته يتصرف وفقا لمصالح المفقود في ادارة الاموال والعقارات والممتلكات 

افترضوا موت المفقود وذلك لأن الشخص ينبغي أن لا يفترض أن يبقى  المسلمين فانهم فقهاء اما ال
مفقودا  إلى الأبد بل لابد من وقت يفترض فيه وفاته كما هو حال سنة الله في خلقه ثم الممات، ذلك لان 
المفقود هو من انقطعت اخباره ولا يعلم حياته من مماته وعرفنا أن القول بأنه حي أم ميت قول بلا دليل، 

التي يكون فيها مفقودا مركزه  المدةدون حكم يترتب عليه اهمال مصالحه ويكون في  من ذا فأن تركتهل
قلقا لذلك لجأ الفقهاء المسلمين إلى افتراض موته اذا مضت مدة زمنية معينة على اختلاف في تقديرها 

ومن  بنيا على الافتراضالمفقود على هذا النحو مورثا حكما كالميت حقيقة وهذا كله م ويعدفيما بينهم 

                                                           
 .38-37، مصدر سابق، ص11المبسوط، ج (1)
 .449،  ص1994، دار الكتب العلمية، بلا مكان نشر، 1،ط5مالك ابو انس الاصبحي ، المدونة الكبرى، ج (2)
 .331الشافعي، الام، مصدر سابق، ص (3)
 .422، مصدر سابق، ص5البهوتي، ج (4)
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توزع امواله على ورثته مثله كمثل من حكم بموته حقيقة لأن من شروط التوارث ثبوت حكم وفاة ثمة 
 المورث.
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 الخاتمة 
إليهــا ومــن ثــم  توصــلنابعـد إن انتهينــا مــن بحــث موضــوعنا أصــبح ضــروريا  بيــان أهـم النتــائج التــي تــم      

 طرح بعض التوصيات في ضوئها:
 -النتائج: -أولاا 

الوسيلة الملائمة في تحقيق التواصل بين توصلنا في هذه الدراسة إلى أن المرونة التشريعية تعني  -1
القــانون وظــروف المجتمــع التــي شــهدت الــى توســيع ســلطات القاضــي فــي الحــالات التــي تفتضــيها 

تغيـر ولأنها قواعد متغيره لا توصف بالثبات لأنها رده فعل لأحداث اجتماعيه تقبـل ال قواعد العدالة
ل قاطعــه ثابتــه فهــي لا تعطــي بطبيعتهــا بتغيــر الزمــان والمكــان كــذلك لانهــا لا تسترشــد الــى حلــو 

 الوقـتبحكم قـاطع وانمـا تعطـي مسـاحه وتخفـف مـن صـرامه الاحكـام بالنسـبة للقاضـي و  قاضيلل
احـدى سـمات القاعـدة فـي ، وتعرف المرونـة التشـريعية بانهـا تسد النافذة التي تعطى للقاضي نفسة

تطبيــق علــى مــا يســتجد فـــي المســتقبل مــن المتغيــرات لا تكــون فـــي الحســبان عنــد وضــع القاعـــدة 
 .كنة كافة القانونية مما يجهلها ناجعة الأزمنة والأم

عناصـر المرونـة التشـريعية تتكـون مـن عـدة عناصـر ومنهـا   التغيـر  تبين لنا فـي هـذه الدراسـة ان -2
د، لـذا عنـدما تكـون هنـاك قاعـدة قانونيـة تتمتـع بالمرونـة  والتجديد وقواعد العدالـة والعموميـة والتجريـ

علــى كــل شــخص تتــوفر فيــه الشــروط والأوصــاف المتطلبــة فــي  هذاتــواجبــة التطبيــق  فــي الوقــت 
الفرض الذي تواجهه القاعدة، لابد من إن تكون القاعدة المرنة عامة ومجردة وبصرف النظر عن 

 ي.طبيعة القاعدة التي يصوغها الصائغ التشريع
الجمـود والتغيـر إذ  معـايير وصـور الصـياغة التشـريعية مـن تعـددتوصلنا فـي هـذه الدراسـة إلـى أن  -3

هنــــاك صــــورتان يجــــب علــــى الصــــائغ التشــــريعي مراعاتهــــا فــــي القواعــــد القانونيــــة وهــــي الصــــياغة 
مبــررات يســعى المشــرع  إلــى تحقيقهــا عنــد صــياغة الــنص فضــلا عــن التشـريعية الجامــدة والمرنــة، 

تسهيل مهمة القضاء لتطبيق النص القـانوني علـى اكثـر مـن حالـة  من اجلوجعله مرن  التشريعي
نهـا احـد معـايير الصـياغة لاتتعدد مبررات الصياغة التشريعية المرنة  وعدم تقيده في زمان محدد،

التشـــريعية بصـــورة عامـــة فتكـــون بـــذلك اداة للانشـــاء النصـــوص التشـــريعية الرصـــينة وظهورهـــا إلـــى 
ي لتكون قابلة للتطبيق العملي من المخـاطبين بهـا، فتطبيـق النصـوص التشـريعية لا الحيز الخارج
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يكـــون ممكنـــا  إلا عـــن طريـــق أداة معينـــة تجعـــل منهـــا ذات أثـــر ملمـــوس علـــى الواقـــع ويكـــون قابـــل 
 للتطبيق والتفسير في الوقت وذاته.

والتعـــديل بمـــرور بانهـــا تخضـــع لإحكـــام قابلـــة للتغيـــر  تمتـــاز تتميـــز المعـــاملات وجـــد فـــي ان هـــذه  -4
الزمــان ومــا يســتجد مــن الوقــائع تتطلــب تغيــر مــا موجــود فــي الحكــم الشــرعي ســواء فــي المعــاملات 

في مسائل الأحوال الشخصية وتحديـدا  عقـد الـزواج ومـا  مالتي يجريها الإنسان في حياته اليومية أ
 يتعلق بالولاية والخلع.

تعبيـــرا  ماديـــا  لـــه مظهـــر خـــارجي  يعـــدتبـــين لنـــا فـــي هـــذه الدراســـة ان مضـــمون  القاعـــدة القانونيـــة   -5
مجســـما  بحيـــث يســـهل الوقـــوف عليـــه ويقســـم إلـــى الطـــرق الماديـــة مثـــل إحـــلال الكـــم محـــل الكيـــف 
والشكل والتقسيم والطوائف، عكس الصـياغة المعنويـة   تكـون صـياغة منطقيـة بحتـة مـن صـناعة 

بحيـث يحقــق الغايـة التــي  ةعمليـ بصــورةفـي اســتخراج القاعـدة القانونيـة  المشـرع اليهــا الـذهن ويلجـأ
يفصح عنها جوهرها وهي متعددة ومنها القرينة القانونية والحيـل القانونيـة.، لـذا فـان المرونـة تـوثر 

 ثرفيه عند الصياغة  النص القانون بمعنى انها تؤثر اذا كانت مرنه واذا كانت جامدة فأنها لا تؤ 
القرائن القانونية وسيلة تبنهـا المشـرع فـي الإثبـات وبيـان مـا يتعلـق بهـا مـن أحكـام وحجيـة تتفـق  ان -6

وأهميتها فيها وما يرتبه من إعمالها من أثر سواء في التخفيف من عبء الإثبـات  أو اعفـاء منهـا 
ضي، من سلطة في حال الاعتماد على القرينة القانونية، وفضلا عما تعطيه عملية الاستنباط للقا

وحرية  في الاستدلال من هذا الـدليل ، فـي سـبيل الوصـول إلـى حسـم النـزاع بـدلا  مـن تركـه بسـبب 
 القصور في دليل الإثبات.

 دورا  مهمــا فــي فــروع القــانون  تــؤدي لحات المهمــة التــيطمــن المصــ الافتــراض القــانونيأن  وجــدنا -7
المشـرع لجـأ إليهـا  نالأحوال الشخصية، لأ، ولا سيما فرع القانون الخاص، وبتحد ما يتعلق بكافة 

 بـالافتراض القـانونيأنـه مـن المتيسـر إدراك المقصـود  همعضـبن ظـلتطوير القاعـة القانونيـة ، لـذا ي
نظــرا  لوضــوح معلهمــا ظاهريــا  وتجــرده عــن الغمــوض والشــك مبــدئيا ، لكــن هــذا المفهــوم يــزول عنــد 

مرونـة تشـريعية  بوصـفةوبيـان دوره فـي تطـوير القاعـدة القانونيـة  الافتراض القـانونياعطاء مفهوم 
مــن المشــرع فــي مثــل هــذه الحــالات ، ولا ســيما فــي حالــة انعــدام النصــوص التشــريعية فــي إيضــاح 

 معناه، وإيراد تطبيقات للحيل القانونية في مسائل الأحوال الشخصية.
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 -المقترحات:-ثانياا 

ية في الجامعات العراقية،  وعلـى وجـه الخصـوص بمـا يتعلـق نقترح تدريس مادة الصياغة التشريع -1
بالمرونة  التشريعية لما لها من أثـر فـي إنشـاء كـوادر متخصصـة فـي مجـال الصـياغة التشـريعية، 
فــي ظــل وجـــود تخمــة قانونيـــة مــن تشــريعات قـــد تتعــارض مـــع بعضــها  التــي يمكـــن تطويرهــا فـــي 

 المستقبل.
علــق بمســائل عقــد الــزواج بصــورة تلقاعــدة القانونيــة التــي تنقتــرح علــى المشــرع العراقــي ان يصــيغ ا -2

 اكثر مرونة واعمق كي تتفق مع الظروف المستجدة من الوقائع وما يطرأ عليها من التغيير.
القاضـي سـلطة تقديريـة  اعطـاءبالعراقي إلى الاخذ بصورة المرونة التشـريعية المرنـة  عندعو المشر  -3

 كي يقوم بإنشاء افتراض  من روح النص القانوني، وأن كانت عبارة النص لا تتضمن.
نقتــرح علــى المشــرع التقيــد بمعــايير الصــياغة التشــريعية ومراعــاة عناصــر المرونــة التشــريعية فــي  -4

النصـوص  قواعد الاحوال الشخصية  وأن يكون أكثر دقة في انتقـاء الألفـاظ والصـيغ عنـد صـياغة
 .دقيقية والتمييز بينها بشكل لغوي التشريع

من المشرع وضع سياسة تشريعية رصينة لأنها تمد التشريع بأحكامه الرئيسية  وعلـى وجـه نتمنى  -5
يـنظم العلاقـات الشخصـية اكثـر مـن الماليـة ومـا يترتـب  لانـهالخصوص قانون الاحوال الشخصية 

ضة له كما إن الصياغة التشريعية تجد  أوصـولها عليها من الآثار وعلى ان يضع الخطوط العري
 تبعا للسياسة التشريعية للدولة. ةسليم بصورةوتنظيمها 

نقترح على المشرع العراقي تحديد تطبيقات المرونة التشـريعية فـي قواعـد الـزواج  ومعرفـة طبيعتهـا  -6
 والمحرمـات واريـثوالم الانصـبة‌مية هـيمن ثواب الشريعة الإسلا دالمتغيرة وترك ما هو ثابت ويع

لانهــا منصــوص عليــه بنصــوص ثابتــه وقطعيــة  تعــرض لــه بــالتغير أو التجديــدالوعــدم  النســاء مــن
الدلاله اما الشروط المعتبره في عقد الزواج ومقدار النفقه والمهر وسن الرشد فهي متغيره وبامكان 

 .المرونه ان تاثر فيها 
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Abstract 

Legislative flexibility is one of the important ideas that have a great impact on 

personal status issues, which researchers and jurists disagreed about, as it 

emanates from Islamic law, as a flexible means capable of Keeping Up with 

changes and developments, because Sharia has flexible rules and provisions, 

and not all Sharia provisions are rigid templates, but there are total provisions 

under which infinite parts of the provisions. 

The importance of studying legislative flexibility lies in the applications of the 

Personal Status Law, specifically the marriage contract, and its impact on giving 

the judiciary sufficient knowledge regarding the applications of the marriage 

contract, the provisions of which can change from one legislation to another, 

such as the requirement of age and alimony, and therefore the legislative 

flexibility came as a result of changing the provisions, and the Sharia is only 

based on a balance between fixed and changing provisions, and because the 

provisions cannot be changed or adapted and adapted to the whims of people, 

but their interpretation is according to the ruling as a change of custom or 

interest, so the introduction of legislative flexibility or change in the presence of 

circumstances changing in terms of time and space, and thus, the legal norms 

enacted by the legislator It is influenced by the changes and developments that 

take place over time, which affects the mood of the legislator in how to 

formulate legal texts in general and Personal Status Law texts in particular. 

Therefore, we find that the legislative wording varies in terms of the ways and 

means used by the legislator in the process of drafting legal texts, there is a rigid 

wording and flexible wording, there is a material wording that includes 

quantitative wording as well as formal wording, and there is also a moral 

wording represented by legal evidence and legal presumption. 

The latter, which reflects the clear picture of legislative flexibility and its impact 

on legislative drafting in terms of applications in Personal Status Law, and 

through moral drafting methods, the legislator's mind and mentality can be able 
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to formulate legal texts that accommodate all the variables and assumptions that 

are emerging, and this is the flexibility in legislative drafting. 

Thus, it gives the legislator sufficient space or authority to enable him to make 

amendments in matters of personal status, especially the marriage contract and 

its applications, to keep pace with developments that benefit society. 

Therefore, a marriage contract is one of the personal status issues that enter into 

the core of people's daily lives, so we find it necessary to have an accurate 

legislative wording and a sound legal language that allows addressing the 

shortage, error, ambiguity or inconsistency through the presence of integrated 

sequential texts that complement each other. Therefore, we are trying to study 

legislative flexibility under the fixed and variable provisions of Islamic 

jurisprudence, and then study it in the marriage contract under the Personal 

Status Law. Based on the above, we will divide the structure of our research 

into two research chapters. 
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