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 (*)القرينة القانونية ودورها في التفريق القضائي

  شكر محمود داود السليم .أ
  مدرس قانون الإثبات والمرافعات المدنية المساعد

   جامعة الموصل/كلية الحقوق 

  :المقدمة 
ولھ  ى رس سلام عل صلاة وال ستقیم، وال صراط الم ى ال ادي إل د  الھ الحم

  :ھ أجمعین، وبعدالمبعوث رحمة للعالمین، وعلى آلھ وصحب
  :التعریف بموضوع البحث: ًأولا

ة  را بأدل ا كبی عیة اھتمام شریعات الوض لامیة والت شریعة الإس ت ال ًأول ً
الى ال تع : الإثبات، وذلك لعظمة الدور الذي تؤدیھ في إقامة العدل وإحقاق الحق، ق

َّإنا ُدَاوُود یَا(( َجعلناك ِ َ ََ ًخلیفة ْ َ ِالأرْض ِفي َِ َ ُفاحْكم ْ اس نَبَیْ َ ِالن الحق  َّ ِّب َ ْ َولا ِ ع َ ِتتب ِ َّ َالھوى َ َ ْ 
َفیُضلك َّ ِ ِسبیل عَن َ ِ ِالله َ َّإن َّ َالذین ِ ِ َیضلون َّ َُّ ِ 

ِسبیل عَن ِ ِالله َ ْلھُم َّ ٌعذاب َ َ ٌشدید َ ِ َبما َ َیوْم نَسُوا ِ ِالحساب َ َِ ْ(()١(.  
َأیھا یَا: ((وقال تعالى ُّ َالذین َ ِ وا َّ ُآمن ْجاءكم ِإن َ ُ ٌفاسق َ ِ أِب َ ٍنب َ وا َ ُفتبین َّ َ َ صیبُوا َأن َ ِت ُ 

ًقوْما ٍبجھالة َ َ َ َ ِفتصْبحُوا ِ ُ َعلى َ ْفعلتم مَا َ ُ ْ َ َنادمین َ ِ ِ َ(()٢(.  
ص  ى ن ستند إل ات، وت ي الإثب ر ف ر مباش یلا غی ة دل ة القانونی د القرین ًتع
تقرار  ا اس ارات منھ شرع لاعتب عھا الم ضاء، وض صوم وللق زم للخ انوني مل ق

اتالمعاملات وحمایة الصا ن عبء الإثب ف م ام، والتخفی دلیل . لح الع ذا ال إلا أن ھ
ا یوجب  بعض، مم وق ال ي حق ق ضررا ف ة ویلح ادئ العدال ع مب ارض م ا یتع ًربم
ن  د م رائن للح ین الق ي تقن ن التوسع ف ر ویعرض ع اط للأم شرع أن یحت ى الم عل

  .إشكالیة تعارض الحقیقة الواقعیة مع الحقیقة القضائیة والابتعاد عن الحق
ق ن ي التفری ا ف ة ودورھ ة القانونی ة القرین ث دراس ذا البح ي ھ اول ف تن

وال  انون الأح ن ق ین م ة والأربع ادة الثانی ب الم زوجین بموج ین ال ضائي ب الق
  . المعدل١٩٥٩ لسنة ١٨٨الشخصیة رقم 

                          

   .٣٠/٩/٢٠٠٩ قبل للنشر في ** *٧/٦/٢٠٠٩ في   البحث أستلم)*(
  ).٢٦(سورة ص، رقم الآية ) ١(
  ).٦(سورة الحجرات، رقم الآية ) ٢(
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  :أھمیة موضوع البحث: ًثانیا
اني " ١٩٧٨ لسنة ٢١عندما اصدر المشرع القانون رقم  دیل الث انون التع ق

ق " ١٩٥٩ لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصیة رقم ل ام التفری ي أحك أعاد النظر ف
واد  ي الم ضائي ف ق الق ام التفری الج أحك ضائي إذ ع ة ) ٤٥-٤٠(الق ستحدثا حال ًم

ق  وى التفری ي، إذا ردت دع ین وھ ة والأربع ادة الثانی ب الم ق بموج دة للتفری جدی
رد المقامة لأحد الأسباب المذكورة في المادة الأربع رار ال سب ق ین لعدم ثبوتھ واكت

ة أن تلجأ  ى المحكم درجة البتات، ثم أقیمت دعوى ثانیة بالتفریق للسبب نفسھ، فعل
ي أن  ذا یعن ین، وھ ة والأربع ادة الحادی ي الم ا ورد ف ق م ى وف یم عل ى التحك إل
ى  ة عل ة قانونی دعوى، قرین رد ال ضى ب ذي ق م ال رار الحك ن ق تنبط م شرع اس الم

ا وجود خلاف بین  ًالزوجین موجب للتفریق بینھما، وبھذا یكون المشرع قد فتح باب
ا أن . ًواسعا للتفریق بین الأزواج أخل بتماسك الأسرة وأضر بالطفولة دى لن علیھ ب

  .نتناول الموضوع بالبحث من الناحیتین القضائیة والفقھیة
  :إشكالیة البحث: ًثالثا

ات یتصدى البحث لإشكالیة مفادھا أن المشرع قد وض ة لإثب ع قرینة قانونی
نفس  ة ول رة الثانی ق للم وى التفری ة دع ن إقام تنبطھا م زوجین اس ین ال لاف ب الخ

  .السبب دون التثبت من أن الخلاف بین الزوجین موجب للتفریق من عدمھ
  :فرضیة البحث ونطاقھ: ًرابعا

صیة  وال الشخ انون الأح ن ق ین م ة والأربع ادة الثانی ي الم اء ف ا ج إن م
ة یتضمن قر دعوى المقام رد ال ة ب رار المحكم ن ق ة استنبطھا المشرع م ة قانونی ین

على وفق أحد الأسباب المذكورة في المادة الأربعین، وھي قرینة قانونیة تتعارض 
ا،  سبق الفصل فیھ دعوى ل ًمع النظام العام متمثلا في الدفع بعدم جواز النظر في ال

اة ب م وتتعارض مع نظریة وحدة التشریع وأنھا ملغ ات رق انون الإثب  ١٠٧موجب ق
سنة  تمد ١٩٧٩ل ي اس لامیة الت ذاھب الإس ي الم ا ف ند لھ ة لا س ذه القرین ، وأن ھ

  .المشرع منھا أحكام التفریق القضائي للشقاق
  :منھجیة البحث: ًخامسا

ة  ة وطریق صوص القانونی ي للن ث التحلیل ة البح ا طریق ي بحثن ا ف اتبعن
ن الاستقراء من خلال متابعة التطبیقات ین م  القضائیة لأحكام المادة الثانیة والأربع

  .قانون الأحوال الشخصیة المعدل وعلى مدى ثلاثة عقود من الزمن
  :ھیكلیة البحث: ًسادسا

  :تناولنا موضوع البحث وفق الخطة الآتیة  
  .ماھیة القرینة القانونیة وحجیتھا في الإثبات  :المبحث الأول
  .نونیة وطبیعتھاتعریف القرینة القا  :المطلب الأول
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  .حجیة القرینة القانونیة في الإثبات  :المطلب الثاني
  .دور القرینة القانونیة في التفریق القضائي  : المبحث الثاني
  .التفریق القضائي للضرر والخلاف  : المطلب الأول
  .إثبات الخلاف بالقرینة القانونیة  :المطلب الثاني
ن الق  :المبحث الثالث ضاء م ف الق ة موق ادة الثانی ي الم واردة ف ة ال ة القانونی رین

  .والأربعین
  .توجھ القضاء نحو التمسك بالقرینة القانونیة  :المطلب الأول
  .توجھ القضاء نحو عدم التمسك بالقرینة القانونیة  :المطلب الثاني
  .تقییم القرینة القانونیة الواردة في المادة الثانیة والأربعین  :المطلب الثالث

  تمة الخا  
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  المبحث الأول
  ماهية القرينة القانونية وحجيتها في الإثبات

ا،  ة وطبیعتھ ة القانونی ف القرین ث تعری ذا المبح ار ھ من إط اول ض نتن
  . وحجیتھا في الإثبات، وذلك في مطلبین

  المطلب الأول
  تعريف القرينة القانونية وطبيعتها

ة أو ة القانونی ف القرین ب تعری ذا المطل ي ھ اول ف ا نتن ان طبیعتھ ًلا وبی
  .ًالقانونیة ثانیا وذلك في فرعین

  الفرع الأول
  تعريف القرينة القانونية

ة ة القانونی ن : القرین ل أو الممك ر المحتم ل الأم انوني یجع راض ق ي افت ھ
ا  اة، أو وفق ي الحی ألوف ف ھ وم ارف علی ًوقوعھ أمرا صحیحا على وفق ما ھو متع ً ً

   .)١(لما یرجحھ العقل
ش ادة وقد عرف الم ي الم ة ف ة القانونی ي القرین انون ) ٩٨(رع العراق ن ق م

  : بالآتي١٩٧٩ لسنة ١٠٧الإثبات رقم 
ت : ًأولا" ر ثاب ن أم ت م ر ثاب را غی شرع أم تنباط الم ي اس ة ھ ة القانونی ًالقرین

  ".لدیھ
ھ المشرع  وم ب ة ھي عمل یق ویفھم من النص في أعلاه أن القرینة القانونی

ة م ات واقع ى إثب د إل رف إذ یعم ن ان نع ة، ویمك ة معلوم لال واقع ن خ ة م ّجھول
  : القرینة القانونیة أنھا

                          
باس زبون ع. د. ٣٨٧، ص١٩٨٦سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعارف، الإسكندرية . د) ١(

. د. ٢٣٥، ص١٩٩٧، دار الكتب للطباعة والنشر، جامعة الموصل، ٢العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، ط
يد بكر، الوجيز في شرح قانون الإثبات، مطبعة الزمان، بغداد،  نادية خير . ٢٣٩، ص١٩٩٧عصمت عبد ا

لمتعلقة بالمسائل غير المالية، أطروحة دكتوراه الدين عزيز السيد حاتم، طرق الإثبات في دعاوى الأحوال الشخصية ا
  .٢١٨، ص٢٠٠٢مقدمة إلى كلية القانون، جامعة الموصل، 
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ي " شرع، والت ل الم ن قب أة م رة والمھی ر المباش ات غی ة الإثب ن أدل ل م دلی
ي  ستندا ف ة، م ًیتوصل من خلالھا إلى إثبات واقعة مجھولة من خلال أخرى معلوم

  ".ًذلك على ما ھو مألوف في الحیاة أو راجح عقلا
ن الت تنتاج م ة اس ي عملی ة ھ ة القانونی ا أن القرین ین لن لاه یتب اریف أع ع

ؤدي  ة، إذ ت د القانونی ن أدق وسائل صیاغة القواع فكري، وھي بوصفھا ھذا تعد م
د  ة القواع ي إقام ؤدي دورا ف ا ت ة، كم ز القانونی وق والمراك ات الحق ي إثب ًدورا ف ً

  .)١("جودھاالقانونیة سواء من ناحیة بنائھا أو من ناحیة مبررات و
النص  ة، ف تعد إرادة المشرع، أي نص القانون، ھي مصدر القرینة القانونی
ة القضائیة  ا عن القرین ا یمیزھ ة، وھو م القانوني ھو الركن الوحید للقرینة القانونی
ت  ن أمر ثاب التي ھي من عمل القاضي، إذ یقوم القاضي باستنباط أمر غیر ثابت م

ة محددة بنصوص . لدیھ في الدعوى التي ینظر فیھا وعلى ھذا فإن القرائن القانونی
ا  م یُقرھ ا ل شرع كم ا الم م یقننھ ي ل ضائیة الت رائن الق لاف الق ة، بخ ة معلوم ّقانونی
ة بصفة أن القضاء  القضاء بمجموعھ، وإلا أصبحت القرائن القضائیة قرائن قانونی

شریع ن مصادر الت ة. مصدر م رائن قانونی ضائیة ق رائن الق صبح الق د ت ام وق  إذا ق
دة  ي الجری شرھا ف تم إصدارھا ون المشرع بتقنینھا بنصوص قانونیة عامة مجردة ی

  )٢(.الرسمیة للعمل بموجبھا
  الفرع الثاني

  الطبيعة القانونية للقرينة
د  ین قواع ز ب ي التمیی ة ینبغ رائن القانونی ة للق ة القانونی م الطبیع ي نفھ ك

ات القانو د الإثب ین قواع وعیة وب انون الموض د الق ین قواع ز ب م التمیی ة أولا، ث ًنی
  ً.الإثبات الموضوعیة وقواعد الإثبات الشكلیة ثانیا

وع  ق بموض ي تتعل ة الت صوص القانونی وعیة، الن د الموض صد بالقواع یق
ى  ضائھ ولا تعن ھ أو انق وده أو انتقال باب وج د بأس ذه القواع صلت ھ واء ات ق س الح

ق ات الح یلة إثب ات الم)٣(.بوس د الإثب ا قواع ة  أم صوص القانونی ي الن وعیة فھ وض

                          
  .٣٨٩-٣٨٨سمير عبد السيد تناغو، المصدر السابق، ص . د) ١(
أحمد نشأت، . ١٨٠و ١٧٩، ص ١٩٨٧محمد يحيى مطر، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، الدار الجامعية، . د) ٢(

  .١٩٠، ص ١٩٧٢ ، دار الفكر العربي، ٧، ط٢رسالة الإثبات، جـ
قيس عبد الستار عثمان، القرائن القضائية ودورها في الإثبات، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون والسياسة، ) ١(

  .٤٦، ص ١٩٧٥جامعة بغداد، 
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ات  ة الإثب ات وأدل ل الإثب روط مح ات وش ي الإثب ق ف د الح ى تحدی د إل ي تعم الت
رائن،  شھادة، والق تجواب، وال رار، والاس ة، والإق ي، الكتاب ا وھ ررة قانون ًالمق
یم  ى تنظ شكلیة إل ات ال د الإثب د قواع ي حین تعم ة، ، ف رة، والمعاین ین، والخب والیم

ة الإجراءات الو ة الموضوعیة، ككیفی ة بالأدل اجب إتباعھا من قبل القضاء والمتعلق
ھ،  ر لعمل تبلیغ الشھود، وكیفیة أداء الشھادة ومناقشة الشھود، وكیفیة ممارسة الخبی
شكلیة  راءات ال ن الإج ا م ة، وغیرھ ل المحكم ن قب ة م راء المعاین ة إج وكیفی

ات انون الإثب ي ق ا ف صوص علیھ د الإ. )١(المن دخل قواع ي وت وعیة ف ات الموض ثب
انون  اق ق ي نط شكلیة ف ات ال د الإثب دخل قواع ین ت ي ح دني، ف انون الم اق الق نط
ات  د الإثب ع قواع اء جم شریعات تلق ض الت ت بع د توجھ ة، وق ات المدنی المرافع
ي  ات العراق انون الإثب ي ق و الحال ف ا ھ انون واحد كم ي ق شكلیة ف الموضوعیة وال

  )٢(.في القانونین الإنكلیزي والأمریكي، وكذلك الحال ١٩٧٩ لسنة ١٠٧رقم 
ة  د القانونی ین القواع رق ب زم أن نف في نطاق قواعد الإثبات الموضوعیة یل
تم  ي ی ة الت ین الأدل ى القضاء، وب ل اللجوء إل دادھا قب تم إع ي ی التي تحدد الأدلة الت
سمیة  ق ت ل القضاء، إذ تطل ن قب دعوى م إعدادھا أثناء الخصومة، أي أثناء نظر ال

د حدوث الأ دادھا عن انون إع ي اشترط الق ة الت ًدلة المھیأة أو المعدة سلفا على الأدل
وع  ذا الن الواقعة المؤدیة إلى إنشاء الحق أو انقضائھ، أو إنشاء المركز القانوني، فھ
ستقلة  ا م ل أنھ ة خصومة قضائیة، لا ب ًمن الأدلة قد تدعو الحاجة إلیھ بعیدا عن أی

ي غ ضائیة ف صومة الق ن الخ ى ع وء إل دم اللج بب ع ون س د تك ان، وق ب الأحی ال
  )٣(.القضاء في فض المنازعات بین الأفراد

                          
، منشأة المعارف، الإسكندرية، ١٨والتجارية، طأحمد أبو الوفا، المرافعات المدنية . لمزيد من التفصيل، أنظر د) ٢(

أنس محمود الزرري، الخبرة في المسائل المدنية، رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية القانون . ٦٠٢، ص ١٩٨٠
 .١٣٢-٥٩، ص١٩٨٧والسياسة، جامعة بغداد، 

(2) E- ALLAN, Frans worth, An introduction to the legal system of united states, 2ed, 
New York. P. 103. 

  - Kriafy. A.K.R. The English legal system- London. Sweet, Maxwell. 1984. p. 285. 
يد، المصدر السابق، ص.    مشار اليها من قبل د     .٨عصمت عبد ا

: ، ومما جاء فيها قوله تعالىوهذا ما أشار إليه القرآن الكريم في آية المداينة، وهي أطول آية نزلت في القرآن الكريم) ١(
ُولا تسأموا أن تكتبوه صغيرا أو كبيرا إلى أجله ذلكمْ اقسط عند االله وأقـوم للشهادة وأدنى أنَ لا تـرتابوا(( َ َ َُ َْ ْ َ ْ ّ ََ ِ ِ ِ ِ َِ ُ َ َُ َ ُْ ُْ ِ ً سورة )) ً

كتابة فهي اقرب فالريبة هي أحد الأسباب الباعثة على النزاع واللجوء إلى القضاء، أما ال) ٢٨٢(البقرة، الآية 
  .للاطمئنان والثقة
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ى  ت عل واء كان ة، س ة الكتابی ى الأدل أة عل ة المھی طلاح الأدل صدق اص وی
ن  صلة م ة ال سندات قریب ذه ال د ھ ة، إذ تع ندات عادی میة أو س ندات رس كل س ش

انون صرف الق ة أو الت ة القانونی وین الواقع ھ إخضاعھا عناصر تك ا یجب مع ي، بم
ي  ة الت رائن القانونی ى الق ق عل ا ینطب ذا م ا، وھ م أي منھم ذي یحك سھ ال انون نف للق
ذي  ن القاضي ال دخل م ة دون ت ائع المعین ى بعض الوق ادا عل انون اعتم ًیقررھا الق
ت  ھ وق انون المعمول ب ة الق رائن القانونی ى الق یقوم بنظر الدعوى، حیث یسري عل

ى وجود الوقائع ال أثر رجعي عل تي یقیم علیھا القانون ھذه القرائن، فھو لا یسري ب
  )١(.التصرفات أو الوقائع السابقة على تاریخ نفاذه

ا  ة، أم رائن القانونی ة والق ة الكتابی ى الأدل أة عل ة المھی وینطبق وصف الأدل
ا م بقیة الأدلة فھي أدلة یتم أو یجري إعدادھا أثناء الدعوى وھدفھا إنارة الطریق أم

ھ  ول ب انون المعم ي تخضع للق ادل، وھ م ع ى حك ول إل ن الوص تمكن م ضاء لی الق
أة  ات المھی ة الإثب ن أدل ل م ة ھي دلی وقت نظر الدعوى، وعلیھ فإن القرینة القانونی
شيء  ن ال ل م شرع لیجع ده الم ذي یعتم راض ال ى الافت ائم عل ل ق ي دلی سبقا، وھ ًم

ن ا حیحا، وم یئا ص ھ ش ن حدوث ل أو الممك ًالمحتم ات ً ال درج د أن الاحتم لمؤك
ار  سیط، إلا أن اعتب ال الب رد الاحتم ین مج ین وب ن الیق راب م ین الاقت اوت ب تتف
ي نطاق المقصود  دخل ف ھ شیئا صحیحا ی ا كانت درجة احتمال ًالشيء المحتمل ای ً ً
ة  ن أدل دلیل م وانین أو ك ن وسائل صیاغة الق ا وسیلة م ة باعتبارھ بالقرینة القانونی

  )٢(.الإثبات
ة دون وا ة قانونی صر، إذ لا قرین بیل الح ى س ة وردت عل رائن القانونی لق

ة للقاضي وللخصوم بصفتھا نصوص . نص یقررھا ات الملزم وھي من أدلة الإثب
ن  ر ع ض النظ ك بغ ى ذل ص عل ا ن ا حیثم ل بموجبھ ضي العم رة یقت ة أم قانونی

ة الظروف المحیطة بكل قضیة على حدة، فالقرینة القانونیة تتصف بصفة الع مومی
ى القضاء،  والتجرید، أي أنھا مجردة عن الظروف الخاصة بكل قضیة تعرض عل

  )٣(.وتنطبق على كافة الوقائع المتشابھة وھي من الأدلة غیر المباشرة في الإثبات

                          
يد بكر، المصدر السابق، ص. د) ٢( . د. ٧١٤سمير عبد السيد تناغو، المصدر السابق، ص. د. ٥٧عصمت عبد ا

  .٧١، ص١٩٨٤، مطبعة المعارف، بغداد، ١آدم وهيب النداوي، شرح قانون الإثبات، ط
(2) J. Dabin: La technique de L' elaboration du droit positif. Bruxelles, Paris, 1935, p. 

238 . 
 .٣٨٨سمير عبد السيد تناغو، المصدر السابق، ص . مشار إليه من قبل د

أحمد . ٨٩، ص١٩٨٣، مطبعة شفيق، بغداد، ٢محمد علي الصوري، التعليق المقارن على مواد قانون الإثبات، ج) ١(
  .٢٢٣، المصدر السابق، صنادية خير الدين. ٤٥، المصدر السابق، ص ١نشأت، ج
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   المطلب الثاني
  حجية القرينة القانونية في الإثبات

  :تصنف القرائن القانونیة من حیث حجیتھا في الإثبات إلى صنفین
  .القرائن القانونیة القاطعة التي لا تقبل إثبات العكس: ًأولا
  .القرائن القانونیة البسیطة التي تقبل إثبات العكس: ًثانیا

ن  ا لمصلحتھ م ن تقررت ان م ا لا تعفی ي كونھم إن كلتا القرینتین تتوافقان ف
  :ًعبء إثبات الواقعة البدیلة وسنتناول بإیجاز كلا منھما

  :قانونیة القاطعةالقرینة ال: ًأولا
ستفید  ات، فالم ة الإثب وھي تغني من تقررت لمصلحتھ عن أي دلیل من أدل
شرع  ا الم ي استنبط منھ ة الت ة البدیل ات الواقع ھ بمجرد إثب د أثبت حق ا یكون ق منھ
ت  ا ثب س م ات عك ر إثب صم الآخ ق للخ دھا لا یح لیة، وعن ة الأص وت الواقع ثب

د  ة إلا بأح ة القاطع ة القانونی صت بالقرین ا ن ذا م ین، وھ رار أو الیم ا الإق ین ھم دلیل
  : التي جاء فیھا١٩٧٩ لسنة ١٠٧من قانون الإثبات رقم ) ١٠١(علیھ المادة 

ي لا " ة الت ة القاطع ة القانونی ي نقض القرین ین ف رار والیم ول الإق یجوز قب
  ".تقبل إثبات العكس في الأمور التي لا تتعلق بالنظام العام

صم أ وز للخ لا یج ھ ف ة إلا علی ة القاطع ة القانونی ھ القرین ا أثبتت نقض م ن ی
ات  لا یجوز إثب ام ف بأحد أمرین، إما الإقرار أو الیمین، وإن تعلق الأمر بالنظام الع

  ً.العكس ابدا
ة  ة لحجی ة القانونی اء حول الطبیع ت آراء الفقھ د اختلف أما حجیة الأحكام فق

ة قانون ات، ھل ھي قرین ة الأحكام التي حازت درجة البت ة قانونی ة أم قرین ة قاطع ی
  .بسیطة، أم أنھا قاعدة موضوعیة؟

ى  ة عل ت قائم ا قاعدة موضوعیة وإن كان ى أنھ اء، إل ن الفقھ ذھب عدد م
ة  ول أن حجی ى الق فكرة الراجح أو الغالب الوقوع، في حین ذھب البعض الآخر إل

ات، ة الإثب اد عن منطق ات أو الابتع ن الإثب ذا الأحكام تتضمن بعض الإعفاء م  وبھ
ین  ة وسط ب فھي تقترب من نطاق القواعد الموضوعیة، ویمكن اعتبارھا في مرحل
ة  ي حقیق ت ف وعیة، وإن كان انون الموض د الق ین قواع ة وب ات القانونی د الإثب قواع

  .)١(الأمر أقرب إلى قواعد الإثبات منھا إلى القواعد الموضوعیة

                          
،  دار ٢عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، ج. لمزيد من التفصيل أنظر، د) ١(

سمير عبد السيد تناغو، المصدر السابق، . د. ٦٣١ و ٦٣٠، ص ١٩٦٨النهضة العربية، القاهرة، 
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د  ھ ق ام فإن ة الأحك ن حجی ي م ًافترض افتراضا أما موقف المشرع العراق
شكل  احیتي ال ن ن حیح م ھ ص وم ب شيء المحك س أن ال ات العك ل إثب ا لا یقب ًقاطع

  : من قانون الإثبات على الآتي) ١٠٥(والموضوع حیث نصت المادة 
ات تكون " ي حازت درجة البت ة الت ن المحاكم العراقی صادرة م الأحكام ال

دعوى و راف ال د أط وق إذا اتح ن الحق ھ م صلت فی ا ف ة بم فاتھم حج ر ص م تتغی ل
ًوتعلق النزاع بذات الحق محلا وسببا ً."  

ادة  صت الم ا ن لاه) ١٠٦(كم انون أع ن الق ة : "م ض حجی وز نق لا یج
ام، إذ أن ". الأحكام الباتة ة بالنظام الع ة متعلق ة قاطع ة قانونی ام قرین ا أم وعلیھ فإنن

ھ عن طری دفع مشكلة الإثبات تبقى قائمة فعلى من یتمسك بوجود حق أو زوال ق ال
ام  زاع ق ي ن م ف ة وھي صدور حك ة البدیل ت الواقع زاع أن یثب بسبق الفصل في الن
ببا،  ًبین الخصوم أنفسھم دون أن تتغیر صفاتھم وتعلق النزاع بذات الحق محلا وس ً

  .عندھا لا یحق للخصم الآخر أن یثبت خلاف ما جاء في منطوق الحكم
  : القرینة القانونیة البسیطة: ًثانیا

ا لا القرین ث أنھ ن حی ة القانونیة البسیطة شبیھة بالقرینة القانونیة القاطعة م
ات  تعفي من تقررت لمصلحتھ من عبء إثبات الواقعة البدیلة، ولا تنقل عبء الإثب
ة  ات الواقع ة لمصلحتھ بإثب ذه القرین ررت ھ ن تق ام م ى الطرف الآخر، إلا إذا ق إل

ا ًالبدیلة أولا، كما أنھا لا تعفي من تقررت ل دلیل فیم دلیل بال ة ال مصلحتھ من مجابھ
ات  تم إثب سیطة، وی ة الب ة القانونی إذا أثبت الخصم الآخر خلاف ما یستفاد من القرین

  .)١(عكس ما دلت علیھ القرینة القانونیة البسیطة على وفق للقواعد العامة للإثبات
ات  وز إثب ادة، ویج سیطة ع ون ب ة أن تك رائن القانونی ي الق ل ف إن الأص

ث ) ١٠٠(ف ما یستفاد منھا وھذا ما یفھم من نص المادة خلا من قانون الإثبات حی
  : جاء فیھا

ر " ى غی یجوز نقض القرینة القانونیة بالدلیل العكس ما لم ینص القانون عل
  ".ذلك

  المبحث الثاني

                                                               
يد بكر، المصدر . د. ٧١٨ -٧١٤أحمد أبو الوفا، المصدر السابق، ص. د. ٣٩٣و٣٩٢ص عصمت عبد ا

  .٨٢، ص١٩٧٧، مطبعة الفجر، بيروت، ٤نظرية الاثبات، جحسين المؤمن، . ٢٣٨السابق، ص
آدم وهيب النداوي، شرح قانون الإثبات، المصدر السابق، . د. ١٠٩حسين المؤمن، المصدر السابق، ص: أنظر) ١(

يد بكر، المصدر الس. د. ١٩١ص   .٢٤٠ابق، صعصمت عبد ا
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  دور القرينة القانونية في التفريق القضائي
ة القا ف القرین ا بعد أن بینا في المبحث الأول تعری ا ودورھ ة وطبیعتھ نونی

ة  ة القانونی ان دور القرین ى بی ذا المبحث عل ي ھ أتي ف في الإثبات ومدى حجیتھا، ن
ن  ین م ة والأربع ادة الثانی ي الم ي وردت ف زوجین والت ین ال في التفریق القضائي ب

  . المعدل١٩٥٩ لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصیة رقم 
ة أ ة القانونی ة القرین ى حقیق وغ إل ق إن البل ة التفری ب دراس لاه یتطل ع

ین  لاف ب ات الخ ي إثب ة ف ة القانونی م دور القرین لاف ث ضرر والخ ضائي لل الق
  :الزوجین وذلك في مطلبین

  
  المطلب الأول

  التفريق القضائي للضرر والخلاف
م  صیة رق وال الشخ انون الأح اذ ق ل نف ضاء قب رى الق سنة ١٨٨ج  ل

اللذین لا یأخذان بالتفریق للضرر، ، على وفق مذھبي الحنفیة والجعفریة )١(١٩٥٩
ة  ى القضاء اتخاذ كاف ھ فعل زوج الآخر ب ن اضرار ال زوجین م د ال فإذا اشتكى أح

ا، لاح بینھم بل الإص لاح )٢(س ین للإص ال حكم ھ وإرس صح والتوجی ا الن  ومنھ
الى ھ تع الا لقول ق امتث نْ أھْ: ((ًوالتوفی ا م ابعُثوا حكم ا ف قاق بینھم تم ش ِوإنْ خف ِ ًِ ُ َْ َ َ َ ْ ھ ِ ِل ِ

ًوحكما منْ أھْلھا إنْ یُریدَا إصْلاحا یُوفق الله بینھم◌ا إن الله كان علیْما حكیْما ً ْ ِّ ً ًَ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َِ ِ َّ ِ َِ ِ ِ ِ ُِ ُ َ(()٣( .  
ي ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(وبعد صدور القانون رقم  ادة (، أجاز المشرع ف الم

دیل ل التع ھ قب ین من ھ، بم): الأربع ر ب رار الآخ زوجین إض د ال ى أح ا لا إذا ادع
ن  ب م ھ أن یطل از ل ا ج قاق بینھم ام ش ى قی شرة، أو ادع ھ دوام الع ستطاع مع ی

                          
 وأصبح نافذ المفعول منذ تاريخ نشره ٣٠/١٢/١٩٥٩ بتاريخ ٢٨٠نشر القانون في الوقائع العراقية ذي العدد ) ١(

  .ًاستنادا لنص المادة الثالثة والتسعين منه
، ١، ط٢الإمام أبو بكر أحمد بن علي الرازي المشهور بالجصاص، أحكام القرآن، جـ: لمزيد من التفصيل، أنظر) ٢(

، المكتبة ١، ط٣أبو مالك كمال بن السيد سالم، صحيح فقه السنة، ج. ٢٣٢هـ، ص١٣٤٧مطبعة الهبة، مصر، 
أبو القاسم نجم الدين جعفر بن حسن الحلي، المختصر النافع من فقه . ٢٣٠-٢٢٨التوفيقية، القاهرة ، ص

 ، شركة دار ٢سي، الخلاف، جـأبو جعفر محمد بن الحسن الطو. ١٩١الإمامية ، دار الكتاب العربي، مصر، ص
  .٤٤٦المعارف الإسلامية ، ص

  ).٣٥(سورة النساء ، الآية ) ٣(
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ن  ا م ین حكم التفریق أن یع م ب دار الحك ل إص ى القاضي قب ق، وعل ًالقاضي التفری
إن  دا ف ین إن وج لاح ذات الب ي إص زوج للنظر ف ل ال ن أھ ا م ة وحكم ل الزوج ًأھ

زوجین انتخاب حكم ى ال ب القاضي إل ا تعذر وجودھما طل م یتفق إن ل ا ف ین غیرھم
ذر  إن تع لاح ف ي الإص دا ف ین أن یجتھ ى الحكم ا القاضي، وعل ك انتخبھم ى ذل عل
ھ ھو  ا أن ت لھم ذي ثب ھ الطرف ال علیھما ذلك رفعا الأمر إلى القاضي موضحین ل
ت للقاضي إضرار أحد  ًالمقصر، فإن اختلفا ضم إلیھما القاضي حكما ثالثا، فإذا ثب ً

زوج الزوجین بالآخر أو ا ع ال ستمرار الخلاف بینھما وعجز عن اصلاحھما وامتن
ن جانب  عن التطلیق فرق القاضي بینھما ویسقط المھر المؤجل إن كان التقصیر م
ى  د عل ا لا یزی رد م ا ب م علیھ ع المھر یحك الزوجة، فإن كانت الزوجة قبضت جمی

  )١(.نصف المھر للزوج
انو در الق ى ص لاه حت ادة أع ل بالم تمر العم د اس م وق سنة ) ٢١(ن رق ل

، قانون التعدیل الثاني لقانون الأحوال الشخصیة، حیث أعید النظر بصورة ١٩٧٨
ع وحل  ث والراب اني والثال ق القضائي، إذ ألغي الفصل الث ام التفری ي أحك شاملة ف
ضائي  ق الق ام التفری الج أحك ث ع اني، حی صل الث و الف دا ھ صلا واح ا ف ًمحلھم ً

وعلیھ سنتناول دراسة التفریق القضائي . )٢()٤٢-٤٠(للضرر والخلاف في المواد 
  .للضرر والخلاف في فرعیھ

  الفرع الأول
  التفريق القضائي للضرر

  : نصت المادة الأربعون من قانون الأحوال الشخصیة على الآتي
  : لكل من الزوجین طلب التفریق عند توافر أحد الأسباب الآتیة"

ھ استمرار إذا أضر أحد الزوجین بالزوج الآخر أ. ١ ذر مع ًو بأولادھما ضررا یتع
سكرات أو  اول الم ى تن ان عل ل الأضرار الإدم ن قبی ر م ة، ویعتب اة الزوجی الحی

                          
لا يصح التفريق قبل ثبوت الشقاق أو الضرر، وإذا ثبت أحدهما فلا يحكم بالتفريق "جاء في قرار لمحكمة التمييز ) ١(

ذا الاجتماع قبل تعذر الإصلاح وامتناع الزوج عن التطليق وعلى الحكمين الاجتماع  بالزوجين وتدوين تقرير 
ًيرفقانه للقاضي، ولا يجوز تدون إفادتيهما كشاهدين، ولا يسقط المهر المؤجل إن كان التقصير واقعا من الزوجين 

أشار إليه الدكتور أحمد عبيد الكبيسي، . ٢٧/٤/١٩٦٣ بتاريخ ١٠٠رقم القرار . قرار مجلس التمييز الجعفري. ًمعا
  .٢٥٢- ٢٥١ ص١٩٧٠،بغداد، مطبعة  الارشاد، ١ية في الفقه والقضاء والقانون جالاحوال الشخص

   .٢٠/٢/١٩٧٨ بتاريخ ٢٦٣٩ في جريدة الوقائع العراقية ذي العدد ١٩٧٨ لسنة ٢١نشر القانون رقم ) ٢(
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ل  ن قبی ر م ة رسمیة، ویعتب ة طبی ن لجن ر م المخدرات، على أن یثبت ذلك بتقری
  .الإضرار كذلك ممارسة القمار في بیت الزوجیة

ة. ٢ ة الزوجی زوج الآخر الخیان ة "، إذا ارتكب ال ة الزوجی ل الخیان ن قبی ویكون م
  .)١("ممارسة الزوج فعل اللواط بأي وجھ من الوجوه

  .)٢(إذا كان الزواج قد جرى خارج المحكمة عن طریق الإكراه وتم الدخول. ٣
ة لا یحق . ٤ ذه الحال ي ھ ة، وف دون اذن المحكم إذا تزوج الزوج من زوجة ثانیة ب

ب  ة بموج دعوى الجزائی ك ال ة تحری رة للزوج د ) ١(الفق ن البن ادة ) أ(م ن الم م
م  ة رق ات الجزائی ول المحاكم انون أص ن ق ة م سنة ) ٢٣(الثالث ة ١٩٧١ل  بدلال

  ".من المادة الثالثة من ھذا القانون) ٦(الفقرة 
ادة  ددتھا الم ي ع رات الت ع الفق ق یجم شتركا للتفری ببا م اك س ًنلاحظ أن ھن ً

ضرر و ال لاه، وھ ضرر)٣(أع شرع ال ف الم د وص رة ، وق ي الفق ادة ) ١( ف ن الم م
ین  ة"الأربع اة الزوجی تمرار الحی ھ اس ذر مع ذي یتع ضرر ال ر )٤("بال ھ اعتب ، ولكن

ة  ة قاطع ة قانونی ع قرین رات الأرب ة الفق ي بقی ا ف ثبوت أحد الأسباب التي نص علیھ
اة  تمرار الحی ھ اس ذر مع دعي یتع الزوج الم ق ب د لح سیما ق ررا ج ى أن ض ًعل ً

ر موجب الزوجیة، ولا یحق لل ر جسیم أو غی ت أن الضرر غی زوج الآخر أن یثب
رات )٥(للتفریق ي الفق واردة ف ة ال ة القانونی ة القرین ع مرتب د رف ، لا بل أن المشرع ق

ى  دة، وعل ات عدم صحة القاع لا یجوز إثب أعلاه إلى مرتبة القاعدة الموضوعیة ف
ادة المحكمة متى ثبت لھا توافر أحد الأسباب المذكورة في الفقرات ا ن الم لخمس م

                          
ية، ، قانون التعديل السابع لقانون الأحوال الشخص١٩٨١لسنة ) ١٢٥(أضيفت الجملة بموجب القانون رقم ) ١(

  .٢١/٢/١٩٨١ بتاريخ ٢٨٦٣ونشر في جريدة الوقائع العراقية ذي العدد 
ًاعتبر المشرع عقد الزواج بالإكراه باطلا إذا لم يتم الدخول بموجب نص المادة التاسعة من القانون والمعدل بموجب ) ٢(

  .١٩٧٨لسنة ) ٢١(أحكام المادة الثالثة من قانون التعديل الثاني رقم 
تزوج المرأة : ًضر يضر، ضرا ، ثم يحمل على هذا كل ما جانسه أو قاربه، الضر: ضر ضد النفع، ويقالكلمة ال) ٣(

ا تضر الأخرى كما تضرها تلك. اسم مشتق من الضر: على ضرة، الضرة معجم مقاييس اللغة لأبي : أنظر. كأ
لد الثال ث، دار الكتب العلمية، إيران، قم، الحسن أحمد بن فارس بن زكريا، تحقيق عبد السلام محمد هارون، ا

  .٣٦٠ص
ذهبت محكمة الأحوال الشخصية في الموصل إلى أن إصابة الزوجة بتخلف عقلي بسيط تستطيع معه القيام ) ٤(

ا الزوجية بصورة صحيحة حسبما جاء في التقرير الطبي الصادر عن اللجنة الطبية الدائمية المرقم   ٣٢٠بواجبا
 في ٢٧٦٤/١٩٨٨رقم القرار . ً، لا يعتبر ضررا مبررا للحكم بالتفريق، وقررت رد الدعوى٥/١١/١٩٨٨والمؤرخ في 

 .، والقرار غير منشور٢٨٦، عدد ٩١٦ سجل ١٢/٤/١٩٨٩
المستشار مصطفى مجدي هرجة، قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية، دار المطبوعات : ًقريبا من ذلك، أنظر) ٥(

 .٣٥و ٣٤، ص١٩٨٩ الجامعية، الإسكندرية،



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 

Rafidain Of Law Journal, Vol. (11), No. (42), Year (2009) 

٥٩

ر  یم، وأعتب ى التحك زوجین دون اللجوء إل ین ال التفریق ب أعلاه أن تصدر قرارھا ب
نص  تنادا ل غرى اس ة ص ا بینون ا بائن التفریق طلاق صادر ب م ال رار الحك شرع ق ًالم ً ً

  )١(.المادة الخامسة والأربعین من القانون
  الفرع الثاني

  التفريق القضائي للخلاف بين الزوجين
انون الأحوال الشخصیة أعطى بینا أن ن ق ین م ادة الأربع  المشرع في الم

ا،  م ذكرھ ي ت باب الت ود أحد الأس د وج ق عن ب التفری ي طل زوجین ف لا ال الحق لك
د  وافر أح ة أو ت اة الزوجی ومتى ثبت للمحكمة وقوع ضرر یشق معھ استمرار الحی

التفریق  دون اللجوء الأسباب الأربعة الأخرى، فإن على القضاء أن یصدر حكمھ ب
زوجین  ن ال ین أعطى الحق لكل م ة والأربع ادة الحادی ي الم إلى التحكیم، إلا أنھ ف
ھ  ده، ولكن دخول أم بع ل ال ك قب ان ذل ا سواء ك ام خلاف بینھم طلب التفریق عند قی
ین  لاح ب ین للإص ین حكم لاف أن تع ود الخ ن وج ت م د التثب ة بع زم المحكم أل

  :ة على النحو الآتيالزوجین حیث جاء نص المادة المذكور
ل . ١ ك قب ان ذل واء ك ا س لاف بینھم ام خ د قی ق عن ب التفری زوجین طل ن ال ل م لك

  .الدخول أم بعده
ین . ٢ ا وجوده، تع ت لھ إذا ثب ي أسباب الخلاف، ف على المحكمة إجراء التحقیق ف

ي إصلاح ذات  دا، للنظر ف ًحكما من أھل الزوجة وحكما من أھل الزوج إن وج ً
ا ّالبین، فإن تعذ ر وجودھما كلفت المحكمة الزوجین بانتخاب حكمین، فإن لم یتفق

  .انتخبتھما المحكمة
ى . ٣ ا الأمر إل ك، رفع ا ذل ذر علیھم على الحكمین أن یجتھدا في الإصلاح فإن تع

ة  ا ضمت المحكم إن اختلف ت تقصیره، ف ذي ثب المحكمة موضحین لھا الطرف ال
ًلھما حكما ثالثا ً.  

تمر. أ. / ٤ ت اس ا إذا ثب لاح بینھم ن الإص زت ع زوجین وعج ین ال لاف ب ار الخ
  .وامتنع الزوج عن التطلیق فرق القاضي بینھما

ن . ب صیر م ان التق ل إذا ك ر المؤج سقط المھ دخول ی د ال ق بع م التفری إذا ت
د قبضت  ت ق إذا كان ا، ف دعى علیھ ة أم م ت مدعی جانب الزوجة سواء كان

                          
. س(نتيجة المحاكمة ولاعتراف المدعى عليه بأنه قد تزوج من "جاء في قرار لمحكمة الأحوال الشخصية في الموصل ) ١(

واعتبار هذا التفريق ) د.أ(وزوجها المدعى عليه ) أ.ك(دون إذن المحكمة، لذا قرر الحكم بالتفرق بين المدعية ) ل
ًطلاقا بائنا بينونة صغرى تطب من المادة الأربعين من قانون الأحوال الشخصية وبدلالة المادة الخامسة ) ٥(ًيقا للفقرة ً

 .، والقرار غير منشور٢٦/٧/١٩٨٩، في ٨١٥، تسلسل ٩٣ ، سجل ١٤٧٣/١٩٨٩رقم القرار  " والأربعين منه
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ى نصفھ د عل ا لا یزی رد م زم ب ع المھر، تل ت أن التقصیر جمی ا إذا ثب ، أم
  .واقع من الطرفین فیقسم المھر بینھما بنسبة التقصیر المنسوب لكل منھما

ا . جـ رد م زم ب إذا تم التفریق قبل الدخول وثبت التقصیر من جانب الزوجة تل
  ".قبضتھ من مھر معجل

إن المشرع وبموجب التعدیل الثاني لقانون الأحوال الشخصیة قد جعل كل 
ى من التفر ا خاصا عل ا حكم رد لكل منھم ین وأف شقاق سببین مختلف ًیق للضرر وال ً

ھ،  رر ل ن المشرع لا مب ذا التوجھ م خلاف ما كان علیھ الحال قبل التعدیل، وأن ھ
و  شقاق، أي الخلاف، ھ ق لل بب التفری ان، وإن س شقاق لفظان مترادف الخلاف وال ف

   )١(.الزوجیةتفریق للضرر الناشئ عنھ مما یشق معھ استمرار الحیاة 
ي سببت ) الخلاف(إن إثبات الشقاق  ائع الت بین الزوجین یتطلب إثبات الوق

 وعلیھ فإن التفریق القضائي بسبب الشقاق ما ھو إلا )٢(الضرر لأحدھما أو كلیھما،
بابھ  ة أس شقاق ومعرف ات ال د إثب م الظالم بع درء ظل ھ ل ضرر الناشيء عن ق لل تفری

   .)٣(ُّوإرسال حكمین وتعذر الإصلاح

                          
ف وذلك إذا ّالشقاق معناه انصداع في الشيء، والشقة شظية تشظى من لوح أو خشبة والشقاق هو الخلا) ١(

. ًانصدعت الجماعة وتفرقت، ويقال أصاب فلان مشقة، وذلك الأمر الشديد كأنه من شدته يشق الإنسان شقا
لد الثالث، المصدر السابق، ص: أنظر   .١٧١ و ١٧٠معجم مقاييس اللغة، ا

الزوجين وشهادات الشهود بعد أن استمعت المحكمة إلى أقوال "جاء في قرار لمحكمة الأحوال الشخصية في الموصل ) ٢(
 قيام أخو –تبين لها أن الخلاف حصل بين الطرفين منذ بداية الزفاف، وأن الأسلوب الذي اتبعه أهل المدعى عليها 

 يتنافى مع العادات السائدة في مدينة الموصل، عليه كلفت المحكمة الطرفين -الزوجة بإنزالها من السيارة عند زفافها
ًاستنادا لنص المادتين ... ولما تقدم تقرر الحكم بالتفريق... زوجة وحكم من أهل الزوجبانتخاب حكم من أهل ال

، ١٠٨٥ سجل ٢٧/١٢/١٩٩٢ في ٦٠٦٢/١٩٩٢رقم القرار ".  من قانون الأحوال الشخصية المعدل٤٥ و ٤١
  . ، والقرار غير منشور١٩٣٥تسلسل 

ي أصاب الزوج نتيجة الخلاف حسبما هو ثابت يلاحظ من القرار أعلاه أن سبب التفريق هو الضرر الأدبي الذ
 .من وقائع القضية

الإمام أبو عبد االله محمد بن يوسف الشهير بالمواق، التاج والإكليل لمختصر خليل، : لمزيد من التفصيل، أنظر) ١(
مطبوع مع مواهب الجليل لشرح مختصر خليل، للإمام أبو عبد االله محمد بن محمد بن عبد الرحمن المعروف 

الشيخ أحمد الصاوي على الشرح الصغير للقطب أحمد الدردير، بلغة . ١٦، مكتبة النجاح، ص٤بالحطاب، جـ
ّمحمد محي الدين عبدالحميد، الأحوال . ٤٠٨، مطبعة محمد علي، مصر، ص١السالك لأقرب المسالك، جـ

 .٤٠٦ص، ١٩٤٢، المكتبة التجارية الكبرى، القاهرة، ١الشخصية في الشريعة الإسلامية، ط
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ف  ین لا یختل ة والأربع ادة الحادی ي الم ذي أورده المشرع ف ق ال إن سبب التفری
ضرر  و ال ین، وھ ادة الأربع ي الم ا ف ي أوردھ ق الت باب التفری ن أس ھ ع ي حقیقت ف
ا  ي أوردھ لاف الت ق للخ ة التفری إن حال ذا ف ى ھ ا وعل الات جمیعھ ن الح اتج ع الن

م دخل ض ین ت ة والأربع ادة الحادی ي الم شرع ف ادة الم ن الم ى م رة الأول ن الفق
ان الضرر ناتجا عن الضرب أو  الأربعین وذلك لعموم النص الوارد فیھا سواء ك
اة  تمرار الحی ھ اس ذر مع قاق یتع ن ش ا ع ان ناتج وال أم ك رقة الأم سب أو س ال
أخوذا  ان م ا ك ًالزوجیة، رغم بذل المحكمة لجھود الإصلاح وإنھاء الشقاق، وھو م

  .بھ قبل التعدیل
  لب الثانيالمط

  إثبات الخلاف بالقرينة القانونية
ق ) الشقاق(وضحنا في المطلب السابق إن التفریق للخلاف  إن ھو إلا تفری

ین  ذر أصلاح ذات الب بابھ وتع ى ثبت وعرفت أس للضرر الناشئ عن الخلاف مت
ل  ع تأجی ر م ین أو أكث طة حكم رة أو بواس ة مباش ل المحكم ن قب زوجین م ین ال ب

ة كاف دعوى مھل ث ال الى ببع بحانھ وتع ر الله س د أم لاح، ولق ود الإص ل جھ ة لتفعی ی
وء  زوجین وس ین ال د ب دوث النك ھ وح ل وقوع شقاق قب وف ال د خ ین عن الحكم

  )١(.المعاشرة
ة  دعوى المقام رار ال رد تك دل مج صیة المع وال الشخ انون الأح د ق د ع لق

ھ  ن أجل ذي م سبب ال وت ال دم ثب م ع ین رغ ادة الأربع ام الم ق أحك ى وف ت عل أقیم
ادة  الدعوى الأولى، قرینة قانونیة على ثبوت الخلاف بین الزوجین حیث نصت الم

  :الثانیة والأربعین على الآتي
ن " ین م ادة الأربع ي الم إذا ردت دعوى التفریق لأحد الأسباب المذكورة ف

ة  م أقیمت دعوى ثانی ات ث ة البت رد درج رار ال سب ق ھ واكت دم ثبوت انون لع ذا الق ھ
ادة بالتفریق لن ي الم ا ورد ف ا لم یم وفق ى التحك أ إل ة أن تلج ًفس السبب فعلى المحكم

  "الحادیة والأربعین

                          
، مكتبة الصفا، ١، ط٢الإمام أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحيح البخاري، جـ: أنظر) ٢(

إن جميع الأسباب التي "ويذهب الدكتور مصطفى إبراهيم الزلمي إلى . ٣٦٢م، ص٢٠٠٣-هـ١٤٢٤القاهرة
تبارها مبررات للتفريق كلها ترجع إلى بحثت منذ قيام المدارس والمذاهب الفقهية والتي سوف تبحث من حيث اع

أنظر كتابة الموسوم أحكام الزواج والطلاق في فقة الأسلام المقارن، منظمة نشر الثفافة " سبب واحد وهو الضرر
  .١٤٤ص ، ٢٠٠٨، القانونية، اربيل
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ى  ي أقیمت عل دعوى الت ن ال د جعل م ات فرضیة أن المشرع ق ة إثب وبغی
م  رار الحك سب ق ا واكت م بردھ رار حك انون وصدر ق ن الق ین م ادة الأربع ق الم وف

تنبط من ة اس ة قانونی ات، قرین ة البت الرد درج زوجین ب ین ال لاف ب اك خ ا أن ھن ھ
دى . موجب للتحكیم ة عناصرھا وم ذكورة لمعرف ادة الم ة للم سنقوم بدراسة تحلیلی

  :المرونة والجمود فیھا، وذلك من فرعین
  الفرع الأول

  الفرض والحكم في المادة الثانية والأربعين
د  ة والتجری ا تتصف بصفة العمومی ة أنھ دة القانونی إن من خصائص القاع

صفة فنیة تتعلق بصیاغة القاعدة القانونیة ووسیلة لتحقیق مبدأ فلسفي سیاسي وھي 
ة )١(یتمثل بمبدأ سیادة القانون والمساواة أمامھ دة القانونی ة القاع دأ عمومی ن مب ، ولك

نفس  ا ب ع الأشخاص المخاطبین بھ ى جمی ًوتجریدھا لا یؤدي حتما إلى انطباقھا عل
ك ی ان ذل إن ك د، ف ن التحدی ة م ي الدرج دة ف ة الجام د القانونی ى القواع صدق عل

دة  صیاغتھا إلا أنھ لا یصدق على القواعد القانونیة المرنة، فالقواعد القانونیة الجام
ى  ِفي صیاغتھا تفقد القضاء القدرة على ممارسة السلطة التقدیریة عند التطبیق، عل ْ ُ

ى الحالات الخاصة و ق عل ي تطب ة الت ة المرن د القانونی سلطة خلاف القواع ا◌ لل ًفق َ
  .التقدیریة لقاضي الموضوع

ن  دة یمك ة الجام د القانونی ن القواع ة م ة المرن د القانونی ز القواع إن تمیی
ث المنطق  ن حی إدراكھ من خلال التحلیل المنطقي لكل قاعدة قانونیة على حدة، فم
و الفرض،  یمكن تحلیل كل قاعدة قانونیة إلى عنصرین أساسیین، العنصر الأول ھ

ة، والعنص دة القانونی ر الثاني ھو الحكم، حیث یتضمن الفرض شروط انطباق القاع
صیاغة  ة ل ة طریق ة، وأن أی دة القانونی ي القاع رر ف ر المق م الأم ا یتضمن الحك بینم
إن  ھ ف م، وعلی ى فرض وحك ا إل ا منطقی ة تحلیلھ ع إمكانی ق م ًالقاعدة القانونیة تتواف

ن ال زوج القاعدة القانونیة التي تقرر أن لكل م ق، إذا ارتكب ال ب التفری زوجین طل
ة  ة الزوجی ر الخیان زوجین ) ٤٠/٢م(الآخ د ال اب أح و ارتك رض ھ ن ف ون م تتك

ذه  ي ھ ق ف د التفری ا، ویع ضائي بینھم ق الق و التفری م ھ ن حك ة، وم ة الزوجی الخیان
ن  ة مختلطة م ل أعلاه ھو حال ًالحالة طلاقا بائنا بینونة صغرى، والفرض في المث ً

زوج والزوجة"و القانون وھ انوني لل ع وھو " المركز الق ن الواق ة م اب "وحال ارتك
                          

النجف ، عة الآداب، مطب١ط ، ١المدخل لدراسة القانون والشريعة الإسلامية، ج. عبد الباقي البكري. أ: أنظر) ١(
، فلسفة القانون، منظمة نشر الثقافة القانونية، لميمصطفى إبراهيم الز. د.  ٧١-٦٢ ، ص١٩٧٢الأشرف، 

  .٣٢- ٢٩ ، ص٢٠٠٨أربيل، 
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ة ". أحد الزوجین جریمة الخیانة الزوجیة ة واقعی ى حال ا عل ًوقد یكون الفرض قائم
ادة  ي الم ال ف و الح ا ھ ط كم سابعة(فق ي ) ١/ال صیة والت وال الشخ انون الأح ن ق م

نص  ال الثام"ت ل وإكم زواج العق ة ال ام أھلی ي تم شترط ف ری ن العم شرة م ة ع ، "ن
  .فالعقل وإكمال الثامنة عشرة من العمر ھما حالتان واقعیتان

ھ  ا نصت علی ك م ال ذل انونیتین ومث التین ق ًوقد یكون الفرض مكونا من ح
  :المادة الثانیة والأربعون من قانون الأحوال الشخصیة

ن" ین م ادة الأربع ي الم  إذا ردت دعوى التفریق لأحد الأسباب المذكورة ف
ة  م أقیمت دعوى ثانی ات، ث رد درجة البت رار ال سب ق ھ واكت دم ثبوت ھذا القانون لع
ادة  ي الم ا ورد ف ا لم یم وفق ًبالتفریق لنفس السبب، فعلى المحكمة أن تلجأ إلى التحك

  ".الحادیة والأربعین
  : إن الفرض في المادة أعلاه قد اشتمل على حالتین قانونیتین ھما

ین وصدر  سبق إقامة دعوى ت-ًأولا ادة الأربع ي الم واردة ف فریق لأحد الأسباب ال
ل  ن قب رار م قرار قضائي بردھا واكتسب قرار الرد درجة البتات، إما بتصدیق الق
ز  ررة للتمیی ة المق دة القانونی محكمة التمییز بعد أن وقع الطعن علیھ، أو لمضي الم

  . ً الطعن تمییزاوالبالغة عشرة أیام، أو بتنازل من صدر القرار ضده عن حقھ في
د ً-ثانیا ى واتح دعوى الأول ھ ال ن أجل  إقامة دعوى ثانیة لنفس السبب الذي أقیمت م

  .فیھا أطراف النزاع ومحلھ
ى "أما الحكم في المادة الثانیة والأربعین فھو،  إن على المحكمة أن تلجأ إل

ا ی"التحكیم على وفق ما ورد في المادة الحادیة والأربعین م دائم ة ً، والحك كون حال
ة،  دة القانونی ضمنتھ القاع ذي ت رض ال رر للف الحكم المق ل ب صة تتمث ة خال قانونی
اء  ي الموصل إذ ج وال الشخصیة ف ة الأح رار لمحكم ن ق ك م ة ذل ن ملاحظ ویمك

ادة ٢٢٧٩/٩٨٣لما كانت المدعیة قد أقامت دعوى تفریق بالرقم : "فیھ  بموجب الم
ات من قانون الأحوال الشخصیة وقد ردت ا) ٤٠( ة عن الإثب لدعوى لعجز المدعی

ة  شرعیة المرقم دعوى ال ا أقامت ال ھ ولم ات، وعلی رد درجة البت رار ال سب ق واكت
ة٢٧٢٧/٩٨٣ ة والعلنی ة الوجاھی ان المرافع ة، ... ، ولجری ررت المحكم ھ ق علی

ة  ا بینون ا بائن ق طلاق ًالحكم بالتفریق بین المدعیة والمدعى علیھ واعتبار ھذا التفری
غرى ادة ا... ص ام الم ى أحك تنادا إل صیة ) ٤٢(ًس وال الشخ انون الأح ن ق م

  .)١(..."المعدل
ذي  ن الفرض ال تنبط أمر الخلاف م ا أن المشرع اس ر آنف ا ذك ًنخلص مم
انونیتین  ین ق ن واقعت ذا الفرض یتكون م ین، وأن ھ ة والأربع ادة الثانی ي الم جاء ف

                          
  .والقرار غير منشور. ٢٠/٥/١٩٨٤، في ٩٦٠ تسلسل ٧٢٩سجل . ٢٧٢٧/١٩٨٣رقم القرار ) ١(
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ع  ة م ة ثانی دعوى المقام ردودة أولا وال دعوى الم ا ال صوم ًھم اد الخ رط اتح ش
  .)١(والمحل والسبب في الدعویین

  الفرع الثاني
  المرونة والجمود في المادة الثانية والأربعين

ا مرنین  م فیھ توصف القاعدة القانونیة بالمرونة سواء أكان الفرض والحك
ي  ستخدمة ف ارة الم ون العب دما تك ا عن رض مرن ون الف ا، ویك دھما مرن ان أح ًأم ك

ائع صیاغتھ غیر محددة شمل وق سع فت ً تحدیدا دقیقا وإنما صیغت بأسلوب یجعلھا تت ً
ى  ق عل ال عن الفرض ینطب ا یق ائع، وم ذه الوق ى ھ ق عل معینة أو تضیق فلا تنطب

  .ًالحكم أیضا في القاعدة القانونیة
ا  صیة م وال الشخ انون الأح ي ق ة ف ة المرن دة القانونی ة القاع ن أمثل إن م

  : ٢/نصت علیھ المادة الثامنة
د ل" ر إذا وج ن العم شرة م سة ع غ الخام ن بل زواج م أذن ب ي أن ی لقاض

شرعي  وغ ال ق البل اء الإذن تحق شترط لإعط ك وی ى ذل دعو إل صوى ت رورة ق ض
  ".والقابلیة البدنیة

ارة  أذن"إن عب ي أن ی رورة " للقاض شكل ض د ی ا ق ة، فم ارة مرن ي عب ھ
ي قضیة أخرى مش ابھة، قصوى في قضیة معینة، قد لا یشكل ضرورة قصوى ف

  .وذلك لاختلاف الظروف المحیطة بكل قضیة
  :كما تعد المادة الحادیة والأربعون قاعدة قانونیة مرنة حیث ورد فیھا

ك . ١" لكل من الزوجین طلب التفریق عند قیام خلاف بینھما سواء كان ذل
سلطة ". قبل الدخول أم بعده فعبارة خلاف بینھما عبارة مرنة غیر محددة تخضع لل

روف التقدیری زوجین وظ صیة لل روف الشخ ؤدي الظ وع، إذ ت ي الموض ة لقاض
ین  ین زوجین معین ا ب د خلاف ا یع ًالزمان والمكان دورا مھما في تحدید الخلاف، فم ً ً
ي  ین زوجین آخرین أو ف ق ب ا للتفری ا موجب د خلاف د لا یع ا، ق ان م ان ومك ًفي زم ً

سلطة التقدیر ر لل ضع الأم ث یخ ر، حی ان آخ ي زم ر أو ف ان آخ ي مك ة لقاض ی
ى  ا عل راره مبنی ان ق ى ك ز مت ة التمیی ل محكم ن قب ھ م ة علی وع ولا رقاب ًالموض

  .أسباب معقولة
ددا  ا مح ي یكون الفرض فیھ دة الت ًأما القاعدة القانونیة الجامدة، فھي القاع
ا  واء بم ة س لطة تقدیری ة س ك القاضي أی ث لا یمل م، بحی ذلك الحك ا وك دا دقیق ًتحدی ً

                          
والقرار غير منشور، مشار إليه من قبل ، نادية  . ٢٣/٤/٢٠٠١ في ٢٠٣٨/٢٠٠١قرار محكمة التمييز المرقم ) ٢(

  .٢٣٠خير الدين عزيز، المصدر السابق، ص 
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ك یتعلق بمدى انطباق ا ال ذل ھ، ومث ى انطباق ذي یترتب عل م ال لفرض أو نوع الحك
ا ھو فرض  ذي ورد فیھ ما ورد في نص المادة الثانیة والأربعین، إذ أن الفرض ال
زم  ث أل د حی دد وجام م مح ضا حك و أی ا ھ وارد فیھ م ال ذلك الحك د وك دد وجام ًمح

ى ة عل ي ًالمحكمة باللجوء إلى التحكیم، علما أن التحكیم ھو مرحلة لاحق ق ف  التحقی
ارة  ھ، حیث وردت عب یم "أسباب الخلاف وإثبات ى التحك أ إل ة أن تلج ى المحكم فعل
ین ة والأربع ادة الحادی ي الم ا ورد ف ا لم ا "ًوفق وز فیھ ین لا یج ادة الأربع ، وأن الم

  .اللجوء إلى التحكیم إلا بعد ثبوت الخلاف ومعرفة أسبابھ
ادة  ي الم دد ف رض المح ت الف ى اثب دعي مت و إن الم ین وھ ة والأربع الثانی

سب  ین  واكت ة والأربع ادة الحادی ق الم ة وف دعوى المقام رد ال م ب دور حك سبق ص
زاع  قرار الرد درجة البتات ثم أقام دعوى ثانیة لنفس السبب واتحد فیھا أطراف الن
رض  ذا الف ن ھ شرع م ام الم ث أق یم، حی ى التحك أ إل ة أن تلج ى المحكم ھ فعل ومحل

  .ً ھناك خلافا قد ثبت وجودهقرینة قانونیة على أن
  المبحث الثالث

  موقف القضاء من القرينة القانونية الواردة في المادة الثانية والأربعين
ة  وم بعملی ن للقضاء أن یق انون، ولا یمك ق الق إن وظیفة القضاء ھي تطبی
ى عنصرین  ل إل انون تتحل ق الق ة تطبی إذا كانت عملی تطبیق القانون قبل تفسیره، ف

روض أساسین ھ سیر الف ة تف سبقھا عملی ة ت ة المعاین إن عملی م، ف ة والحك ا المعاین م
ام القضاء  ًالخاصة بالقواعد القانونیة فضلا عن عملیة تكییف للنزاع المعروض أم
د  د القواع اص بأح رض الخ ي الف زاع ف ذا الن ال ھ حة إدخ دى ص ة م لمعرف

  . )١(القانونیة
ات ة للمنازع الظروف الواقعی أثر ب ضاء یت ضلا إن الق ھ ف ة أمام ً المعروض

ذي  سیر ال ى التف ك عل نعكس ذل د ی ة، وق ا للدول سیاسة العلی ات ال أثره بتوجھ ن ت ع
تار  د تحت س ذه القواع ضاء ھ اوز الق د یتج عیة، وق ة الوض د القانونی ھ للقواع یعطی
تفسیرھا في سبیل الوصول إلى حلول عادلة للمنازعات، ولربما إلى حلول ترضي 

ع السلطة العلیا للدولة  انون م سیر الق ة یختلط تف ذه الحال ي ھ ة، وف ي حالات معین ف
ا  ذا م سیر، وھ ة التف دة تحت ذریع عملیة خلق القانون، إي إنشاء قاعدة قانونیة جدی
ة  سلطة التنفیذی ام عن ال سلطة القضائیة بالاستقلال الت ع ال دم تمت یحدث في حالة ع

  .ًوخضوعھا لإرادة السلطة الأخیرة
                          

ذا المعنى) ١( ، منظمة نشر الثقافة ١مصطفى إبراهيم الزلمي، معين القضاة لتحقيق العدل والمساواة، ط. د ينظر 
 .١٤٤، ص٢٠٠٨القانونية، أربيل، 
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ة یمكن القول أن التفسی ادة الثانی ي الم واردة ف ر القضائي للقرینة القانونیة ال
ذا سنبحث  ین، ل ین مختلفت د اتخذ وجھت انون الأحوال الشخصیة ق ن ق والأربعین م
ة  ضاء للقرین سیر الق ب الأول لتف صص المطل ستقل، نخ ب م ي مطل ة ف ل وجھ ك

س، وا ات العك ل إثب ة لا تقب ة قاطع ة قانونی ا قرین لاه باعتبارھ ة أع ب القانونی لمطل
ة  ادة الثانی ي الم ذكور ف سیر القضاء للفرض الم د لتف الثاني نخصصھ للتوجھ الجدی
م  والأربعین والمتمثل بعدم الاعتداد بالقرینة القانونیة الواردة في المادة المذكورة، ث

ّنعْقبُ ذلك بمطلب ثالث نقیم فیھ القرینة القانونیة المذكورة ُ ُ.  
  المطلب الأول

  مسك بالقرينة القانونية الواردةتوجه القضاء نحو الت
  في المادة الثانية والأربعين

ن الاشارة بإیجاز أن  د م ة لاب ة القانونی ن القرین قبل بیان موقف القضاء م
شرح  ة ال ا مدرس ة، أولھ صوص القانونی سیر الن ت بتف لاث اھتم دارس ث اك   م ھن

انون، د للق  وأن المشرع على المتون والتي تعتمد مبدأ، التشریع ھو المصدر الوحی
صوص  صحیحة، وأن الن ا ال ي معانیھ اظ ف ستخدم الألف ة وی تخدام اللغ الم باس ع
ع  ن رف د م صین فلاب ین ن ارض ب د تع إذا وج ضا، ف ضھا بع سر بع ة یف ًالقانونی
تثناء  ًالتعارض بصفة أن كل نص یواجھ فرضا خاصا بھ أو أن أحد النصین ھو اس ً

ى  د ألغ ق ق نص اللاح ر، أو أن ال نص الآخ ن ال وز أن م سابق، إذ لا یج نص ال ال
  .ینسب إلى المشرع تناقض في إرادتھ

ذي  دأ ال ة، والمب ة التاریخی ي المدرس انون ھ سیر الق ة لتف ة الثانی والمدرس
شعب،  ي ضمیر ال انون یتجسد ف د للق ذه المدرسة ھو، إن المصدر الوحی تعتمده ھ

ا م یس عملا إرادی و ل ًوما التشریع إلا تعبیر عن ھذا الضمیر، فھ شئا صادرا عن ً ًن
سیر یخضع للتطورات  إن التف المشرع، بل ھو عمل كاشف لضمیر الأمة، وعلیھ ف

  )١(.ًالتي تحدث في المجتمع ویكون مستقلا عن المشرع
ر، إذ  ي الح ث العلم ة البح ي مدرس سیر فھ ي التف رة ف ة الأخی ا المدرس أم

انون وف دمتھا تؤمن ھذه المدرسة بوجود نقص في التشریع وبتعدد مصادر الق ي مق
ي  نقص ف ال ال رض إكم صادر لغ ذه الم وع لھ ي الرج ضاء، وینبغ رف والق الع
ي  المعنى الحقیق شریع ب سیر الت دأ تف التشریع، وتلتزم مدرسة البحث العلمي الحر مب
ار  ا باعتب دیل أو تحویر فیھ ة دون تب لكلمة التفسیر أي إجلاء إرادة المشرع الحقیقی

                          
ذا المعنى) ١(   .١٤٠و ١٣٩فى إبراهيم الزلمي، معين القضاة، المصدر السابق، صمصط. ، دينظر 
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ي أن التشریع ھو عمل إرادي منشئ وأن ل مضمون الإرادة الت  عبارات النص تمث
اق  ب انطب صدر عنھا، فإذا أدى التفسیر إلى الخروج عن إرادة المشرع بھدف تجن
صواب  ب ال د جان سیر ق ول أن التف ب الق روض، فیج زاع المع ى الن نص عل ال
انون،  وبضرورة البحث عن قاعدة قانونیة أخرى وعن مصدر آخر من مصادر الق

  )١(.قانوني بطریقة لا تنم عن خرق للقانونبغیة إصلاح الوضع ال
د  بعد أن اوجزنا مدارس التفسیر الثلاث، یمكن القول أن القضاء العراقي ق

م  شریع رق دار الت ذ إص ھ من سنة ٢١توج انون  "١٩٧٨ ل اني لق دیل الث انون التع ق
ی" الأحوال الشخصیة ن إلى تفسیر القرینة القانونیة الواردة في المادة الثانیة والأربع

ائع  ة القضاء للوق ون إذ أن معاین ى المت شرح عل ر مدرسة ال ًتفسیرا حرفیا مقتفیا أث ً ً
ادة  ي للم سیر الحرف ة للتف ة منطقی رار نتیج ان الق ة، وك ة آلی تم بطریق ت ت كان
دخل القاضي  ل ت ي القضیة المنظورة قب رار ف المذكورة، وكان بالإمكان معرفة الق

ین في تطبیق القاعدة القانونیة، لا بل ی ة والأربع ادة الثانی ق الم ول أن تطبی ا الق مكنن
انون  ي للق سیر الحرف ى التف ا عل ثلا نموذجی انون الأحوال الشخصیة یعطي م ًمن ق ً
ود  ة أو مجھ ة سلطة تقدیری م یباشر أی ة، فالقضاء ل والتطبیق المقید للقاعدة القانونی

ق  وم بنظر دعوى تفری ذي یق ذكورة، فالقاضي ال ادة الم ق الم ق في تطبی ة وف مقام
سألة  ال الم ة، أي إدخ إجراء المعاین وم ب ھ أن یق ین، علی ة والأربع ادة الثانی الم

دعي  ھ أن الم ت ل  –المعروضة أمامھ في الفرض الخاص بالمادة المذكورة، فإن ثب
ة زوج أو الزوج باب -ال ن الأس بب م ق لأي س وى تفری ام دع ھ وأن أق بق ل  س

د م رد ال ین، وت ادة الأربع رار المذكورة في الم سب ق سبب واكت وت ال دم ثب عوى لع
دعي  ل الم ن قب ھ أقیمت م ة المعروضة أمام دعوى الثانی الرد درجة البتات، وأن ال
م الخاص  سألة للحك ى القاضي إخضاع الم سبب، فعل نفس ال ھ ول دعى علی ضد الم
ى  ة عل ة لاحق یم ھو مرحل ا أن التحك ًبھذه المادة، ألا وھو اللجوء إلى التحكیم، علم

ة الت ا مرحل ي أغفلھ ھ والت ة إثبات بابھ وأدل زوجین وأس ین ال لاف ب ي الخ ق ف حقی
رار  ة تك ن واقع تنبط م شرع اس ا أن الم ع جازم ضاء یقط ل الق ا جع شرع مم ًالم

  .الدعوى ولنفس السبب قرینة قانونیة على قیام خلاف بین الزوجین
ة  ادة الثانی ام الم سك بأحك ى التم ة إل زوج أو الزوج وء ال رد لج إن مج

ادة والأربع ق الم ى وف یم عل اه التحك دعوى باتج سیر بال ي ال ضاء ف یلزم الق ین، س
  .)٢("لیس ھناك من بد سوى إصدار القرار بالتفریق" الحادیة والأربعین و 

                          

  .٧٥٦و ٧٥٥سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، المصدر السابق، ص. د. أنظر) ١(
 بغداد، –القاضي عبد االله خضر الرحالي، الطلاق، بحث مقدم إلى مجلس العدل، مسحوب على آلة الرونيو ) ١(

   .١٣٨، ص١٩٨٥
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ا ز ًواتباع ة التمیی رار لمحكم ي ق اء ف لاه ج نھج أع وى " لل إذا ردت دع
التفریق المؤسسة على أحد الأسباب الواردة في المادة الأربعین من قانون الأحوال 
ة  الشخصیة لعدم ثبوت السبب واكتسب قرار الرد درجة البتات وأقیمت دعوى ثانی

یم ح ى التحك أ إل ة أن تلج ى المحكم سھ، فعل سبب نف التفریق لل ة ب ادة الحادی سب الم
ذكور انون الم ن الق ین م دعوى. والأربع ر أن ال ا إذا ظھ د  أم رد لأح م ت ى ل الأول

یم  ى التحك الأسباب المذكورة في المادة الأربعین أو أنھا أبطلت فلا یجوز اللجوء إل
  .)١("بل یجب الفصل في الدعوى باعتبارھا دعوى ضرر

رار آخر وقد تأكد ھذا التوجھ من قبل محكمة التمییز ح ي ق ا جاء ف سب م
  : لھا

ة " ل ) أ. م. ك(ادعت المدعی ي الموص وال الشخصیة ف ة الأح دى محكم ل
شرعیة ) ط، ق،ص(بأن المدعى علیھ  دعوى ال ھ ال ا وسبق وأقامت علی ھو زوجھ

م الدرجة ٣٨٤٣/١٩٨٠المرقمة  رار الحك سب ق ا ردت واكت ق ألا أنھ  طالبة التفری
ھ القطعیة ولاستمرار الخلافات بینھم م علی ة والحك ا طلبت دعوتھ مرة ثانیة للمرافع

اریخ  صیة، وبت وال الشخ انون الأح اني لق دیل الث ى التع تنادا إل التفریق اس ًب
ا حضوریا ٤٧٠١/١٩٨٠ وبعدد إضبارة ٣٠/١٢/١٩٨٠ ة حكم ً أصدرت المحكم ً

ا  ا بائن ق طلاق ذا التفری ار ھ ًبالتفریق بین المدعیة وبین زوجھا المدعى علیھ، واعتب ً
ادة بی ا للم غرى تطبیق ة ص ة ٤٢ًنون دل وبدلال صیة المع وال الشخ انون الأح ن ق  م

ادة  ھ ٤٥الم وم ...  من ھ ی غ إلی ذكور المبل الحكم الم ھ ب دعى علی ة الم دم قناع ولع
ي  زه ف جل تمیی زا وس ھ تمیی ب تدقیق سودتھ طل أدنى م دوره وب  ٥/١/١٩٨١ًص

  .للأسباب المذكورة في لائحتھ التمییزیة
  

  :القرار
ھ لدى ا ة فی النظر للأسباب المبین ز ب م الممی د أن الحك ة وج لتدقیق والمداول

ة  ات التمییزی صدیقھ ورد الاعتراض رر ت ذا ق انون ل شرع والق ق لل حیح ومواف ص
ي  اق ف رار بالاتف در الق ز وص م التمیی ز رس ل الممی نة /٨وتحمی ادى الأول س جم

  .)٢("م١٤/٣/١٩٨٠ھـ الموافق ١٤٠١

                          
السنة الثانية . مجموعة الأحكام العدلية، العدد الثالث. ٨/٧/١٩٨٠ في ١٩٨٠/شخصية/ ٨٣١٤رقم القرار ) ٢(

  .١٩، ص١٩٨١عشرة، 
وبنفس الاتجاه أنظر قرار محكمة . ، والقرار غير منشور١٤/٣/١٩٨١ في ١٩٨١/ شخصية/ ١٣٨رقم القرار ) ١(

  ً.لقرار غير منشور أيضا وا٢٣/١/٢٠٠١ في ٢٠٠٠/ شخصية/٦١٥٧التمييز المرقم 
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رارات المش ي الق دبر ف ى إن الت ي صدرت حت رارات الت ة الق ا وكاف ار إلیھ
ام  ة ٢٠٠٠ع ادة الثانی نص الم تنادا ل ام اس ي تق ة الت دعوى الثانی ى أن ال دل عل ً ت

ة  ى درج دعوى الأول رد ال م ب رار الحك ساب ق ب اكت ضاء عق دم للق ین تق والأربع
ا أن  ة، كم ا المعاشرة الزوجی ستأنف فیھ ة ت رة زمنی اك فت البتات، دون أن تكون ھن

ق استقر ى وف اء أضابیر الدعاوى التي نظرھا القضاء في قضایا التفریق المقامة عل
دم  م الزوجة یق زوج وحك م ال ا أن حك ین تثبت فرضیة مفادھ ة والأربع َالمادة الثانی ََ َ
ى  ة إل د المحكم م تعم ر، ث م الآخ ر الحك ضا لتقری صلا ومناق را منف ا تقری ل منھم َك َ ً ًً

ردا را منف دم تقری ث یق م ثال اب حك سبة انتخ د ن ي تحدی ا ف ن قبلھ دا م صبح معتم ً ی
ة  ادة الثانی نص الم ا ل التفریق تطبیق ا ب ًتقصیر كل من الزوجین ومن ثم تصدر حكم ً
ا  ا بائن ق طلاق رار التفری ار ق ًوالأربعین من قانون الأحوال الشخصیة المعدل واعتب ً

  .)١(بدلالة المادة الخامسة والأربعین منھ
  المطلب الثاني

  و عدم التمسك بالقرينة القانونية توجه القضاء نح
  الواردة في المادة الثانية والأربعين

ة  ادة الثانی ي الم واردة ف ة ال ة القانونی سیره للقرین ر تف ضاء یغی دأ الق ب
ام  ذ ع ك من ین وذل ة ٢٠٠٠والأربع داد بالقرین دم الاعت و ع ھ نح دأ بالتوج م، وب

دَلت د أن ع ذكورة، بع ادة الم ي الم واردة ف ز عن تصدیق َالقانونیة ال ة التمیی  محكم
ادة أعلاه، إن  نص الم تنادا ل ة اس ًقرارات التفریق القضائي التي تصدر بصورة آلی
ة  استقراء القرارات القضائیة یدل على أن محكمة التمییز أخذت بتفسیر المادة الثانی
ة  والأربعین من قانون الأحوال الشخصیة بطریقة تنسجم ومبادئ المدرسة التاریخی

د أن  ي بع رار الت ة والأض رة العراقی اب الأس ذي أص دم ال م الھ ضاء حج س الق لم
شكل سيء  ین ب ة والأربع ادة الثانی ف نص الم شریة نتیجة توظی ة الب أصابت التنمی
اول  ال مع من قبل تجار الخصومة، ومن فئات مختلفة التقت مصالحھا المادیة بإعم

ًسر موردا مادیا لھاالھدم والتخریب في الأسرة العراقیة، وجعلت من خراب الأ ً.  
ك محاكم الأحوال  إن التفسیر الذي أخذت بھ محكمة التمییز وتبعتھا في ذل
یس  شعب ول الشخصیة یتماشى مع فكرة، إن التشریع ما ھو إلا تعبیر عن ضمیر ال

                          

في ٨٥٨/١٩٩٢أنظر في ذلك قرارات محكمة الأحوال الشخصية في الموصل الآتية وغير المنشورة، القرار المرقم ) ٢(
، ٢٨/١١/١٩٩٨ في ٥٩٦/١٩٩٢، والقرار المرقم ١٦/٤/١٩٩٢ في ٢٧٨/١٩٩٢، والقرار المرقم ٤/٧/١٩٩٢

  .١٠/٦/٢٠٠١ في ٥٩/٢٠٠١والقرار المرقم 
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ذا  ة، وبھ ًعملا إرادیا منشئا صادرا عن المشرع، بل ھو عمل كاشف لضمیر الأم ً ً ً
ادة الثان سیر نص الم م تف ب ت ستقلا عن إرادة المشرع لتجن سیرا م ین تف ة والأربع ًی ً

ا ھو إلا رجوع  ث النتیجة م ن حی سیر م المآسي التي حلت بالمجتمع، وأن ھذا التف
ضرر  ق لل الكي للتفری ذھب الم د و الم عھا مجتھ ي وض ة الت ام الفقھی ى الأحك إل

ز حیث ج ي والشقاق، وھذا ما یمكن استنباطھ من خلال قرارات محكمة التمیی اء ف
  :قرار لھا

سبب " الرد ب ت ب د انتھ سابقة ق دعوى ال ة أن ال ة ملاحظ ى المحكم ان عل ك
ى  ة الموضوع إل عجز المدعیة عن إثبات الضرر الذي تدعیھ مما یقتضي قبل إحال
ق  ستوجب التفری ان ضررا جسیما ی ا إذا ك ذا الضرر وعم ن ھ ق م ین التحق ًالحكم ً

دعوى  ي ال ة قضت ف ث أن المحكم ھ، وحی ن عدم ا م ة مم ذه الجھ دون ملاحظة ھ
ق  ا وف سیر فیھ ا لل ى محكمتھ أخل بصحة الحكم لذا قرر نقضھ وإعادة الإضبارة إل

ي  رار ف ا للنتیجة وصدر الق ز تابع م التمیی ى رس ى أن یبق ذكور عل ذي /٧ًالنھج الم
  )١(.م١٣/٣/٢٠٠٠ھـ الموافق ١٤٢٠/ الحجة

  :خر جاء فیھوقد تأكد ھذا التوجھ من قبل محكمة التمییز في قرار آ
دة " من الم ع ض زي واق ن التمیی د أن الطع ة وج دقیق والمداول دى الت ل

ام  تنادا لأحك ز اس م الممی ى الحك دى عطف النظر عل ًالقانونیة فقرر قبولھ شكلا ول ً
ین ة والأربع ادة الثانی ى /الم دعوى الأول ى ال ذلك إل ستندا ب صیة، م وال شخ ًأح

ً أنھا لا تصلح أساسا ٢٠٠٩/٢٠٠٠ة المردودة، وقد وجد من تدقیق الدعوى السابق
ا  د ضررا جسیما مم ا لا یع شھود فیھ أقوال ال ا ورد ب ث أن م ة، وحی ًللدعوى الثانی ً
دعوى  ي ال سیم ف ضرر الج ات ال ھ بإثب ز علی ف الممی ة تكلی ى المحكم ضي عل یقت
ھ  یم وبخلاف ى التحك وء إل التفریق دون اللج م ب وده أن تحك ق وج إن تحق ة، ف الثانی

ا استقر اعتباره عاجز ذا م ین الحاسمة، وھ ف الیم ات ومنحھ حق تحلی ًا عن الإثب
دعوى  ي ال ة سارت ف ث أن المحكم صدد، وحی ذا ال ز بھ ة التمیی ھ قضاء محكم علی
ى  بارة إل ادة الإض ضھ وإع رر نق صادر ق م ال صحة الحك ل ب ا أخ ذلك مم ا ل ًخلاف

ز  م التمیی ى رس ا للنتیجة محكمتھا للسیر فیھا وفق المنوال المذكور على أن یبق ًتابع
   )٢(".م١٤/٨/٢٠٠١ الموافق ١٤٢٢/جمادى الأول/٢٥وصدر القرار بالاتفاق في 

  :كما جاء في قرار آخر لمحكمة التمییز
دة " من الم ع ض زي واق ن التمیی د أن الطع ھ وج دقیق والمداول دى الت ل

ر  د أن غی ز وج م الممی ى الحك ف النظر عل ى عط كلا وعل ھ ش رر قبول ة ق ًالقانونی
                          

   .، والقرار غير منشور١٣/٣/٢٠٠٠ في ١١٦٠، تسلسل ٢٠٠٠/ شخصية/ ١٠٢٦قم القرار ر) ١(
 . والقرار غير منشور١٤/٨/٢٠٠١ في ٢٠٠١/شخصية/١٨٠١رقم القرار  ) ١(
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ي صحیح وم خالف للقانون ذلك أن الدعوى المحسومة التي استندت إلیھا المدعیة ف
ادة  ام الم ) ٤٢(ًطلب التفریق لا تصلح أساسا لإقامة الدعوى المنظورة لتطبیق أحك

د  م تؤی ة ل دمتھا المدعی ي ق صیة الت ة الشخ وال الشخصیة لأن البین انون الأح ن ق م
تمرار الح ھ اس ذر مع ذي یتع سیم ال ضرر الج وع ال ى وق ان عل ة، فك اة الزوجی ی

ھ، وإن  ان ماھیت سیم وبی ضرر الج ات ال ة بإثب ف المدعی ذه تكلی ة ھ ة والحال المحكم
الا  مة إعم ین الحاس ھ الیم دعى علی ف الم ق تحلی ا ح ات منحھ ن الإثب زت ع ًعج

ادة  ام الم ات) ١١٨(لأحك انون الإثب ن ق ى . م دعوى إل ادة ال ضھ وإع رر نق ذا ق ل
ى  دم عل ا تق اع م ا لاتب رار محكمتھ در الق ة وص ا للنتیج ز تابع م التمیی ى رس ًأن یبق

  )١(".م٢٨/١/٢٠٠١ھـ الموافق ١٤٢١/ ذي القعدة/ ٤بالاتفاق في 
د توجھت محاكم  ز فق ة التمیی ھ محكم ًواتباعا للتفسیر الجدید الذي أخذت ب
ام  ق أحك ة تطبی الموضوع إلى وجوب إثبات الضرر الجسیم في الدعوى الثانیة بغی

ي المادة الثانیة دعوى الت ن ال ستنبطة م ة الم  والأربعین وعدم الأخذ بالقرینة القانونی
د )٢(سبق ردھا ھ بع ة وتكرر حدوث م بالمدعی ً، فإذا ما أثبت للمحكمة أن ضررا قد أل

ت الضرر  أن طاوعت زوجھا عقب صدور قرار حكم في الدعوى الأولى سواء ثب
دعى  رار الم ة أو إق اریر الطبی شھود أو التق ین الحاسمة، عن طریق ال ھ أو الیم علی

إذا  ًتلجأ المحكمة إلى التحكیم بین الزوجین تطبیقا لأحكام المادة الثانیة والأربعین، ف
ة  اع الطلاق، تصدر المحكم زوج عن إیق عجز المحكمون عن الإصلاح وامتنع ال

  )٣(.قرارھا بالتفریق القضائي
  المطلب الثالث

  ادة الثانية والأربعينتقييم القرينة القانونية الواردة في نص الم

                          
  . والقرار غير منشور٢٨/١/٢٠٠١ في ٢٠٠٠/شخصية/٦٢٦٩رقم القرار ) ٢(
ا ومنهاوهذا ما ذهبت غليه محاكم الأحوال الشخصية في الموصل ) ١(  في ٢٠٠٢/ش/٢٤٥القرار المرقم : في قرارا

 في ٢٠٠٤/ش/٦٤٢٦، والقرار المرقم ٢١/١١/٢٠٠٢ في ٢٠٠٢/ش/٢٤٥٤، والقرار المرقم ٣١/١٠/٢٠٠٢
 . والقرارات أعلاه غير منشورة١٤/١٠/٢٠٠٤

القرار ، وكذلك ١٧/١٠/٢٠٠٤ في ٢٠٠٤/ش/٥٢٠٧أنظر قرار محكمة الأحوال الشخصية في الموصل المرقم ) ٢(
والقرارات . ٣٠/٤/٢٠٠٨ في ٢٠٠٨/ش/١٦٢٧، والقرار المرقم ٣/١٢/٢٠٠٦ في ٢٠٠٦/ش/٦٨٣٠المرقم 

 ..غير المنشورة
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ي  ا ف ا ودورھ صدرھا ووظیفتھ ة وم ة القانونی ى القرین ا عل د أن تعرفن بع
ى  ب عل ذا المطل ي ھ أتي ف ا، ن ة علیھ إجراء دراسة تحلیلی التفریق القضائي وقمنا ب

  . إجراء تقییم قانوني للقرینة القانونیة الواردة في المادة الثانیة والأربعین
م ی ي ل ین إن القضاء العراق ة والأربع ادة الثانی ل بالم رة العم ة فت ھ طیل توج

ي  ى المردودة والت دعوى الأول امتھم لل د إق دعین عن ا الم ي حسن نوای إلى البحث ف
ة  ة المقام دعوى الثانی ین، أو ال ادة الأربع ي الم واردة ف استندت إلى أحد الأسباب ال

ة القانون إن القرین ذا ف ي ًاستنادا للمادة الثانیة والأربعین، وبھ ا ف ة المنصوص علیھ ی
ادة  ام الم ل بأحك ت العم د عطل ون ق ین تك ة والأربع ادة الثانی انون ) ٥(الم ن ق م

اق ١٩٧٩ لسنة ١٠٧الإثبات رقم  دل ولإحق  والتي أكدت على أن القضاء ساحة للع
ن  ى المتخاصمین أو م ن العبث والإساءة وأوجبت عل الحق مما یقتضي صیانتھ م

ام ا زام بأحك ة، فأصبحت ینوب عنھم الإلت دیم الأدل ي تق ة ف دأ حسن النی انون ومب لق
ة  ق مكاسب مادی د تجار الخصومة لتحقی ًالمادة الثانیة والأربعون سلاحا ماضیا بی ً
ق القضائي  ى التفری ي الوصول إل على حساب المجتمع، وتحقیق أھواء الخصوم ف

ا أن الق ة لسبب غیر موجب للتفریق، لا بل لأسباب قد تكون غیر مشروعة، كم رین
ى /٧القانونیة المذكورة عطلت نص المادة  ي نصت عل ات والت ًأولا من قانون الإثب

ین "البینة على المدعى والیمین على من أنكر"أن  ة والأربع ادة الثانی ل أن الم ، لا ب
ت  ا خالف ورة أنھ ح ص ي أوض ك ف ى ذل دلیل، ویتجل تنباط ال ي اس ق ف ت المنط خالف

انو) ١٠٦(و ) ١٠٥(نص المادتین  ادة من ق ات، إذ نصت الم ى ) ١٠٥(ن الإثب عل
ات تكون حجة " ي حازت درجة البت ة الت أن الأحكام الصادرة من المحاكم العراقی

ق  ر صفاتھم وتعل م تتغی دعوى ول د أطراف ال وق إذا اتح ن الحق ھ م صلت فی ا ف بم
ببا ًالنزاع بذات الحق محلا وس ادة "ً ي حین نصت الم ول "، )١٠٦(، ف لا یجوز قب

ةدلیل ینقض ح ام البات ة الأحك ة "جی ام البات ق الأحك ة تعل ادة تقطع بحقیق ذه الم ، وھ
ره  ا تثی سبق الفصل فیھ دعوى ل دم جواز نظر ال دفع بع بالنظام العام، خاصة أن ال
رام  ك احت ة ذل المحكمة من تلقاء نفسھا لأنھ من المسائل المتعلقة بالنظام العام، وعل

زاع، و ي ذات الن دوره ف سابق ص م ال ة الحك ة حجی ة قانونی ي قرین ة ھ ذه الحجی ھ
  .قاطعة یترتب على إھدارھا تأبید المنازعات وعدم استقرار الحقوق لأصحابھا

ن تكرار  ربما یتبادر إلى الفكر أن واقعة الخلاف التي استنبطھا المشرع م
د أن  ون بع ا یك ین، إنم ادة الأربع ي الم واردة ف باب ال د الأس ة لأح دعوى المقام ال

ة زوجھ ت الزوج ى طاوع ت إل ى وتعرض دعوى الأول ت رد ال رة أعقب ي فت ا ف
و  سھ، وھ سبب نف ة لل إضرار الزوج بھا الأمر الذي اضطرھا إلى إقامة دعوى ثانی
ي  واردة ف ة ال ة القانونی د للقرین سیرھا الجدی ي تف ز ف ة التمیی ھ محكم ت إلی ا اتجھ م
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ھ إ)١(٢٠٠٠المادة المذكورة بعد عام  راض أن ذا الافت دحض ھ ا ی ان ، إلا أن م ن ك
ة ) ١(ینطبق على الفقرة  ة القانونی من المادة الأربعین ویصح اعتماده كمبرر للقرین

ع  رات الأرب ة الفق ى بقی ق عل ھ لا ینطب ین، إلا أن ة والأربع ادة الثانی ي الم واردة ف ال
ع  ستقیم م صمد ولا ی راض لا ی ذا الافت إن ھ ذا ف ین، وبھ ادة الأربع ي الم واردة ف ال

ي الم واردة ف یم ال ي التعم سة الت باب الخم مل الأس ذي ش ین وال ة والأربع ادة الثانی
ت أن  ة ادع و أن الزوج ك ل ى ذل ثلا عل ضرب م ین، ون ادة الأربع ي الم ًوردت ف
ت  ا، وطلب دخول بھ م ال راه وت ق الإك ن طری ة ع ارج المحكم رى خ د ج ا ق زواجھ

ادة  نص الم تنادا ل ق اس رى ) ٤٠/٤(ًالتفری د ج زواج ق ین أن ال ة تب اء المرافع وأثن
ة  رد درج رار ال سب ق دعوى واكت م رد ال ة، وت اء المدعی ة وبرض ل المحكم داخ
ي  ستندة ف ق م ت التفری سبب وطلب نفس ال ة ول البتات، ثم أقامت الزوجة دعوى ثانی
ادة  ام الم ع أحك ق م ا ینطب إن طلبھ ین، ف ة والأربع ادة الثانی ص الم ى ن ك إل ذل

ام المذكورة، وبھذا یثبت لنا أن المادة المذكورة قد صیغت  بشكل مخالف للنظام الع
  .المتمثل بحجیة الأحكام

انون الأحوال  ن ق ین م ة والأربع ادة الثانی اده أن الم ع مف قد یتبادر للفكر دف
ادة  ات حیث نصت الم انون الإثب ن ق تثناءا م ة اس ة قانونی د حوت قرین ًالشخصیة ق

  :منھ) ١١(
  :یسري ھذا القانون على"

ا ة المتع: ًثالث ر المالی سائل غی ل شرعي الم د دلی م یوج ا ل الأحوال الشخصیة م ة ب لق
ذا  ي ھ ا ورد ف لاف م ضي بخ صیة یق وال الشخ انون الأح ي ق ص ف اص أو ن خ

  ".القانون
                          

  : جاء في قرار لمحكمة التمييز الاتحادية)١(
ًلدى التدقيق والمداولة وجد أن الطعن التمييزي مقدم ضمن المدة القانونية فقرر قبوله شكلا ولدى عطف "

كم المميز وجد أنه صحيح وموافق لأحكام الشرع والقانون للأسباب الواردة فيه وذلك لأن الثابت النظر على الح
ا الزوجية مع زوجها المميز عليه/ من وقائع الدعوى أن المميزة المدعى عليه بعد تاريخ / المدعية لم تستأنف حيا

 إقامة هذه الدعوى بتاريخ  ولحين٣/١٢/٢٠٠٦ في ٢٠٠٦/ش/٦٨٣٠الحكم برد دعواها السابقة المرقمة 
وفق == ==ةـــ وبذلك لا يصح الادعاء بوجود خلاف مستحكم يتعذر معه استمرار الحياة الزوجي٤/٢/٢٠٠٧

من قانون الأحوال الشخصية لذلك تكون الدعوى واجبة الرد وهذا ما ) ٤١(مفهوم الخلاف المستحكم وفق المادة 
تصديقه ورد الطعون التمييزية وتحميل المميز رسم التمييز وصدر القرار قضت به المحكمة في حكمها المميز لذا قرر 

 ، ٢٠٠٧/شخصية أولى/١٢٨٧، رقم القرار "م٣/٦/٢٠٠٧هـ الموافق ١٤٢٨/جمادى الأول/١٨بالاتفاق في 
  . والقرار غير منشور٣/٦/٢٠٠٧ في ١٦٦٢تسلسل 
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انون  ن ق ین م ة والأربع ادة الثانی ي الم ا جاء ف القول أن م ویرد على ذلك ب
ادة  ي الم ا ورد ف ا أن م ة، كم ذاھب الفقھی ي الم ند ف ھ س یس ل وال الشخصیة ل الأح

ادتین المذكو ي الم ا ورد ف ن ) ١٠٦ و ١٠٥(رة أمر لا یتعلق بالنظام العام، أما م م
ي  ق ف ات لاح انون الإثب ا أن ق ام كم ام الع ق بالنظ ر یتعل و أم ات فھ انون الإثب ق

انون الأحوال ١٩٧٨ لسنة ٢١صدوره على القانون رقم  اني لق دیل الث انون التع ، ق
ادة  رد نص الم ذا ال ا/٢٩(الشخصیة، ویعزز ھ ة ) ًثالث ات المدنی انون المرافع ن ق م

ة " حیث نصت على ١٩٦٩ لسنة ٨٣رقم  راد أدل د ولا إی ع جدی لا یجوز إحداث دف
دفع بالخصومة  تثناء ال زا باس ن تمیی ي الطع ًجدیدة أمام المحكمة المختصة بالنظر ف

  ".وعدم الاختصاص وسبق الفصل في الدعوى
ر م ب ة تحك إن المحكم دعوى ف ي ال صل ف بق الف ا س إذا م دعوى، ولا ف د ال

سبب أو الخصوم،  ة، الموضوع أو ال یمكن إقامتھا إلا إذا تغیر أحد العناصر الثلاث
  .)١(وبھذا نكون أمام دعوى جدیدة غیر الدعوى السابقة التي سبق الفصل فیھا

ین یتعارض  ة والأربع ادة الثانی ي الم ا ورد ف إن م ًفضلا عما ذكر أعلاه ف
ادة أعلاه جاءت مع المبدأ الذي ینكر على الخصم أ ًن یصطنع دلیلا لنفسھ، وأن الم

غیر متجانسة مع بعض نصوص قانون الأحوال الشخصیة وما یفترض في النظام 
ى  ي صحتھا عل د ف ة تعتم ز القانونی ة وأن المراك القانوني من وحدة وعدم ازدواجی

د قی/٥/موافقتھا للقواعد القانونیة، فالقانون في المادة الخامسة والعشرین  د حق أ ق
شوز  م الن ساب حك اریخ اكت ن ت د مرور سنتین م ق بع الزوجة الناشزة بطلب التفری
ة  ادة الثانی ق الم ق وف ى التفری صول عل ا الح ین أن بإمكانھ ي ح ات، ف ة البت درج
رار  والأربعین دون التقید بأیة مدة زمنیة، إذ أن دعوى التفریق تستوجب إصدار ق

ل زوج اللجوء باستئخار دعوى المطاوعة المقامة من قب ان ال ا أن بإمك زوج، كم  ال
ًإلى طلب التفریق استنادا لنص المادة الثانیة والأربعین للتخلص من تبعات الطلاق 

                          
م وهيب النداوي، المرافعات المدنية، بغداد، آد. لمزيد من التفصيل حول موضوع الدفع بعدم القبول أنظر، د) ١(

د، محمد حامد فهمي، مذكرات في . ٢٠٠أحمد نشأت، المصدر السابق، ص. ٢٢٣م، ص١٩٨٨-هـ١٤٠٩
عبد الوهاب ومحمد العشماوي، قواعد المرافعات . د. ٥٧، ص١٩٤٧قانون المرافعات المدنية والتجارية، القاهرة، 

، الإسكندرية، ٧أحمد أبو الوفا، نظرية الدفوع، ط. د. ٩٩، ص١٩٧٧هرة، في التشريع المصري والمقارن، القا
. ٤٣٩، ص١٩٧٤ًرمزي سيف، قانون المرافعات المدنية والتجارية وفقا للقانون الكويتي، . د. ٨٠٧، ص ١٩٨٥

فارس علي عمر، الدفوع بعدم . د. ٤٨٩، ص١٩٨٦فتحي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، القاهرة، . د
لد العاشر، العدد ا   .٦٠ و ٤٥م، ص٢٠٠٨-هـ١٤٢٩، ٣٧لقبول، بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق، ا
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رة ٣/التعسفي التي نصت علیھا المادة التاسعة والثلاثون ادة الأخی ، حیث عُطلت الم
  .ممن لھم درایة وفھم بأحكام القانون ومواضع الضعف فیھ

   :الخاتمة
  : النتائج-ًأولا

ي -١ ت، وھ ر ثاب ن أم ت م ر ثاب را غی شرع أم تنباط الم ي اس ة ھ ة القانونی ً القرین
ن عبء  ف م ا التخفی ارات منھ ا المشرع لاعتب أ إلیھ عملیة استنتاج فكري یلج
ة  صدر القرین ة، وم صلحة العام ة الم املات، وحمای تقرار المع ات، واس الإثب

انون، ولا یجوز التوسع ف ة لأي سبب القانونیة ھو نص الق رائن القانونی ي الق
ل  ن قب سبقا م أة م رة والمھی ر المباش ات غی ة الإثب ن أدل ل م ي دلی ان، وھ ًك
د  ًالمشرع والملزمة للقضاء والخصوم، وتؤدي القرینة دورا في صیاغة القواع
رائن  ى ق ة إل رائن القانونی صنف الق ات، وت ي الإثب ؤدي دورا ف ا ت ة كم ًالقانونی

ل  ة لا تقب ة قاطع ال قانونی و الح ا ھ ام كم ر بالنظ ق الأم س إن تعل ات العك إثب
ا  ك فإنھ دا ذل ا ع ات، وفیم بالنسبة لحجیة الأحكام القضائیة المكتسبة درجة البت
ات العكس  تقبل إثبات العكس بالإقرار والیمین، وقرائن قانونیة بسیطة تقبل إثب

  .ًوفقا للقواعد العامة في الإثبات
ة دورا-٢ ة القانونی ى ً أدت القرین ول إل لاف والوص ات الخ ي إثب را ف لبیا وخطی ً س ً

انون  ن ق ین م ة والأربع ادة الثانی ص الم ب ن ك بموج ضائي وذل ق الق التفری
م ١٩٥٩ لسنة ١٨٨الأحوال الشخصیة رقم  انون رق د صدور الق سنة ٢١ بع  ل

صیة "١٩٧٨ وال الشخ انون الأح اني لق دیل الث انون التع ن "ق دت م ي ع ، والت
دعوى المقا رار رد ال ین ق ادة الأربع ي الم ذكورة ف باب الم د الأس ة لأح م

ى  والمكتسب درجة البتات وإقامة دعوى ثانیة ولنفس السبب، قرینة قانونیة عل
ي  ق الآل د أدى التطبی ا، وق یم بینھم ب للتحك زوجین موج ین ال لاف ب ود خ وج
ذي  شریة، الأمر ال ة الب ى الإضرار بالأسرة والتنمی ین إل للمادة الثانیة والأربع

ع وب دف ى وج ھ إل ذكورة وتوج ادة الم ي للم ق الآل ن التطبی دول ع ضاء للع  الق
ل  ن قب ذا التوجھ م دأ ھ د ب یم، وق ى التحك إثبات الخلاف وأسبابھ قبل اللجوء إل

ول أن ٢٠٠٠محكمة التمییز منذ عام  ن الق د یمك ، وباستقرار ھذا التوجھ الجدی
ین القضاء قد فسر المادة الثانیة والأربعین بشكل یتفق ومض ادة الأربع مون الم

اء  ع آراء فقھ ق م ا یتف و م دیل، وھ ل التع صیة قب وال الشخ انون الأح ن ق م
  .المذھب المالكي في التفریق القضائي للشقاق

ي -٣ دة ف ة جام  قد تبین لنا من خلال تحلیل المادة الثانیة والأربعین أنھا مادة قانونی
ف ضائیة والتكیی ة الق ة المعاین ا وأن عملی ھا وحكمھ دار فرض انوني وإص  الق
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د أن  ھ بع ر توجھ الحكم بالتفریق كانت تتم بطریقة آلیة، إلى أن بدأ القضاء یغی
ادة  ي الم واردة ف أحس بالآثار السیئة التي نجمت عن العمل بالقرینة القانونیة ال

  .الثانیة والأربعین
دم -٤ ین وع ة والأربع ادة الثانی نص الم د ل سیر الجدی ن التف ضاء م دف الق  إن ھ

ن الت م ع ع الظل ة ورف ق العدال و تحقی ا، ھ واردة فیھ ة ال ة القانونی سك بالقرین م
ل  ن قب ھ م ذا التوج ع، وأن ھ اء المجتم یة لبن ة الأساس ي اللبن ي ھ رة الت الأس
م الاستصحاب،  ال لحك ھ إعم نص، إلا أن ھ خروجا عن ال ان فی ًالقضاء وإن ك

م رد أي الإقرار ببقاء حكم سابق لم یثبت زوالھ، وھو قرار الحك ذي صدر ب  ال
م  ا ل ین، م ادة الأربع ي الم ذكورة ف باب الم د الأس ة لأح ى المقام دعوى الأول ال
ا، خاصة  رة قانون ات المعتب ة الإثب ھ بأدل ًیثبت خلافھ بسبب مستجد ویجب إثبات
ین  ة والأربع ادة الثانی ي الم شرع ف ا الم ص علیھ ي ن ة الت ة القانونی أن القرین

سلیم بصحة تتعارض مع المنطق، إذ أن العمل ب القرینة القانونیة المذكورة والت
ضائي  رار الق حة الق دم ص رار بع ستلزم الإق شرع ی ھ الم ام ب ذي ق تنباط ال الاس
ادة  ي الم واردة ف ة لأحد الأسباب ال ى المقام دعوى الأول رد ال صادر ب ات ال الب
ن  ام بوصفھا م الأربعین من القانون وفي ذلك تعارض مع نظریة حجیة الأحك

  .مالنظام العا
  : التوصیاتً-ثانیا

انون الأحوال الشخصیة  ن ق ین م نوصي بإلغاء نص المادة الثانیة والأربع
م  سنة ١٨٨رق ة ١٩٥٩ ل ین والحادی ادتین الأربع ي الم اء ف ا ج دل، إذ أن م  المع

ا  ي إلغائھ ین، وأن ف والأربعین ما یغني عن اللجوء إلى أحكام المادة الثانیة والأربع
شكل ًسدا للذرائع وعودة للن الكي وب ھ الم ام الفق ھج الصحیح الذي یجد سنده في أحك

م ١٩٦٩ لسنة ٨٣ینسجم وأحكام قانون المرافعات المدنیة رقم  ات رق انون الإثب  وق
  .، وأحكام قانون الأحوال الشخصیة نفسھ١٩٧٩ لسنة ١٠٧

  والحمد  رب العالمین
  
  

   : البحثمراجع
  :المعاجم

ا، .١ ن زكری ـأبو الحسن أحمد بن فارس ب ة، ج اییس اللغ ، دار الكتب ٣ معجم مق
  .العلمیة، إیران، قم، لم تذكر سنة النشر

  :كتب التفسیر والفقھ
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رآن،  .١ ام الق رازي المشھور بالجصاص، أحك ي ال ن عل د ب ر أحم و بك ام أب الإم
 .ھـ١٣٤٧، مطبعة الھبة، مصر، ٢، ط٢جـ

ـ .٢ لاف، ج ي، الخ سن الطوس ن الح د ب ر محم و جعف ارف ٢أب ركة دار المع ، ش
 .لإسلامیةا

ل لمختصر  .٣ اج والإكلی المواق، الت شھیر ب الإمام أبو عبد الله محمد بن یوسف ال
د الله  و عب ام أب ل للإم صر خلی شرح مخت ل ل ب الجلی ع مواھ وع م ل، مطب خلی
رب  سالك لأق ة ال اب، بلغ روف بالحط رحمن المع د ال ن عب د ب ن محم د ب محم

 .، مطبعة محمد علي، مصر١المسالك، جـ
م .٤ م نج و القاس ھ أب ي فق افع ف صر الن ي، المخت سین الحل ن الح ر ب دین جعف  ال

 .الإمامیة، دار الكتاب العربي، مصر
ـ  .٥ سنة، ج ھ ال حیح فق الم، ص سید س ن ال ال ب ك كم و مال ة  ،١ط، ٣أب المكتب

  .التوفیقیة، القاھرة
الإمام أحمد بن علي بن حجر العسقلاني، فتح الباري بشرح صحیح البخاري،  .٦

 .٢٠٠٣ء، القاھرة، ، مكتبة الصفا١، ط٩جـ 
  :كتب القانون

 .١٩٨٤، مطبعة المعارف، ١آدم وھیب النداوي، شرح قانون الإثبات، ط. د .١
 .١٩٨٨ــــــــــ، المرافعات المدنیة، بغداد،  .٢
ة، ط. د .٣ ة والتجاری ات المدنی ا، المرافع و الوف د أب ارف، ١٨أحم شأة المع ، من

 .١٩٨٠الإسكندریة، 
 .١٩٨٥ الإسكندریة، ،٧ــــــــــ ، نظریة الدفوع، ط .٤
انون، ط. د .٥ ھ والقضاء والق ي الفق ، ١أحمد عبید الكبیسي، الأحوال الشخصیة ف

 .١٩٨٠مطبعة الإرشاد، بغداد، 
 .١٩٧٢، دار الفكر العربي، ٧، ط٢أحمد نشأت، رسالة الإثبات، جـ. أ .٦
ویتي، . د .٧ انون الك ا للق ة وفق ة والتجاری ات المدنی انون المرافع یف، ق ًرمزي س

١٩٧٤. 
ارف، .  د .٨ شأة المع انون، من ة للق ة العام اغو، النظری سید تن د ال میر عب س

 .١٩٨٦الإسكندریة، 
ات، ط.  د .٩ انون الإثب ام ق رح أحك ودي، ش ون العب اس زب ب ٢عب ، دار الكت

 .١٩٩٧للطباعة والنشر، الموصل، 
، ١عبد الباقي البكري، المدخل لدراسة القانون والشریعة الإسلامیة، ط.  أ .١٠

 .١٩٧٢النجف الأشرف، مطبعة الآداب، 
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ة .  أ .١١ واد المدنی ي الم ة والقضائیة ف رائن القانونی شواربي، الق د ال عبد الحمی
 .١٩٩٥والتجاریة والأحوال الشخصیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

دني .  د .١٢ انون الم رح الق ي ش یط ف سنھوري، الوس د ال رزاق أحم د ال عب
 .١٩٦٨ ، دار النھضة العربیة، القاھرة،٢الجدید، جـ

ة . د .١٣ ات، مطبع انون الإثب رح ق ي ش وجیز ف ر، ال د بك د المجی صمت عب ع
 .١٩٩٧الزمان، بغداد، 

 .١٩٨٦فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، القاھرة، .  د .١٤
ة، . د .١٥ ة والتجاری ات المدنی انون المرافع ي ق ذكرات ف د فھمي، م د حام محم

 .١٩٤٧القاھرة، 
شماوي و د.  أ .١٦ د الع د ال. محم ي عب ات ف د المرافع شماوي، قواع اب الع وھ

 .١٩٧٧التشریع المصري والمقارن، القاھرة، 
ـ.  أ .١٧ ات، ج ، ٢محمد علي الصوري، التعلیق المقارن على مواد قانون الإثب

 .١٩٨٣مطبعة شفیق، بغداد، 
شریعة .  أ .١٨ ي ال صیة ف وال الشخ د، الأح د الحمی دین عب ي ال د محی محم

 .١٩٤٢الكبرى، القاھرة، ، المكتبة التجاریة ١الإسلامیة، ط
دار .  د .١٩ ة، ال ة والتجاری واد المدنی ي الم ات ف ر، الإثب ى مط د یحی محم

 .١٩٨٧الجامعیة، 
ة .  د .٢٠ شر الثقاف ة ن انون ، منظم سفة الق ي، فل راھیم الزلم صطفى إب م

 .٢٠٠٨القانونیة، أربیل، 
ساواة، ط .٢١ دل والم ق الع ة ١ــــــــــ، معین القضاة لتحقی شر الثقاف ة ن ، منظم

 .٢٠٠٨لقانونیة، أربیل، ا
ارن، ط .٢٢ لام المق ھ الإس ي فق زواج والطلاق ف ام ال ـ ، أحك ة ١ـــــــــ ، منظم

 .٢٠٠٨نشر الثقافة القانونیة، أربیل، 
ة، .  أ .٢٣ ة والتجاری واد المدنی ي الم ات ف انون الإثب مصطفى مجدي ھرجة، ق

 .١٩٨٩دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 
  :البحوث القانونیة

ى عبد الله .١  خضر الرحالي، الطلاق، بحث مقدم إلى مجلس العدل، مسحوب عل
 .١٩٨٥آلة الرونیو، بغداد، 

د . د .٢ وق، المجل دین للحق ة الراف ول، مجل دم القب دفوع بع ر، ال ي عم ارس عل ف
 .٢٠٠٨، ٣٧العاشر، العدد

  :رسائل الماجستیر والدكتوراه
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ى أنس محمود الزرري، الخبرة في المسائل المدنیة، رسالة ما .١ ة إل جستیر مقدم
 .١٩٨٧كلیة القانون والسیاسة، جامعة بغداد، 

الة  .٢ ات، رس ي الإثب ا ف ضائیة ودورھ رائن الق ان، الق ستار عثم د ال یس عب ق
 .١٩٧٥ماجستیر مقدمة إلى كلیة القانون والسیاسة، جامعة بغداد، 

وال  .٣ اوى الأح ي دع ات ف رق الإثب اتم، ط سید ح ز ال دین عزی ر ال ة خی نادی
ة الشخصیة المت ى كلی ة إل وراه، مقدم ة، أطروحة دكت ر المالی سائل غی علقة بالم

 .٢٠٠٢القانون، جامعة الموصل، 
  
  
  
 

  :القوانین
 . المعدل١٩٥١ لسنة ٤٠القانون المدني رقم  .١
 . المعدل١٩٥٩ لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصیة رقم  .٢
 . المعدل١٩٦٩ لسنة ٨٣قانون المرافعات المدنیة رقم  .٣
 . المعدل١٩٧٩ لسنة ١٠٧قانون الإثبات رقم  .٤
 . المعدل١٩٧١ لسنة ٢٣قانون أصول المحاكمات الجزائیة رقم  .٥

  :القرارات القضائیة غیر المنشورة
  :قرارات محكمة التمییز.أ

  .١٤/٣/١٩٨٠ في ١٩٨١/ شخصیة/١٣٨القرار المرقم  .١
  .١٣/٣/٢٠٠٠ في ٢٠٠٠/ شخصیة/١٠٢٦القرار المرقم  .٢
  .٢٣/١/٢٠٠١ في ٢٠٠٠/ شخصیة/٦١٥٧القرار المرقم  .٣
  .٢٨/١/٢٠٠١ في ٢٠٠٠/ شخصیة/٦٢٦٩القرار المرقم  .٤
  .١٤/٨/٢٠٠١ في ٢٠٠١/ شخصیة/١٨٠١القرار المرقم  .٥
 .٣/٦/٢٠٠٧ في ٢٠٠٧/ شخصیة/١٢٨٧القرار المرقم  .٦
  :قرارات محكمة الأحوال الشخصیة في الموصل. ب
  .٢٠/٥/١٩٨٤ في ١٩٨٣/ ش  / ٢٧٢٧القرار المرقم  .١
  .١٢/٤/١٩٨٩ في ١٩٨٨ /ش  / ٢٧٦٤القرار المرقم  .٢
  .٢٦/٧/١٩٨٩ في ١٩٨٩/ ش / ١٤٧٣القرار المرقم  .٣
  .١٦/٤/١٩٩٢ في ١٩٩٢/ ش  / ٢٨٧القرار المرقم  .٤
  .٤/٧/١٩٩٢ في ١٩٩٢/ ش  / ٨٥٨القرار المرقم  .٥
  .٢٨/١١/١٩٩٢ في ١٩٩٢/ ش  / ٥٩٦القرار المرقم  .٦
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  .٢٧/١٢/١٩٩٢ في ١٩٩٢/ ش  / ٦٠٦٢القرار المرقم  .٧
  .١٠/٦/٢٠٠١ في ١٩٨٣/ ش  / ٥٩القرار المرقم  .٨
  .٣١/١٠/٢٠٠٢ في ٢٠٠٢/ ش  / ٢٤٥القرار المرقم  .٩

  .٢١/١١/٢٠٠٢ في ٢٠٠٢/ ش  / ٢٤٥٤القرار المرقم  .١٠
  .١٧/١٠/٢٠٠٤ في ٢٠٠٤/ ش  / ٥٢٠٧القرار المرقم  .١١
  .١٤/١٠/٢٠٠٤ في ٢٠٠٤/ ش  / ٦٤٢٦القرار المرقم  .١٢
  .٣/١٢/٢٠٠٦ في ٢٠٠٦/ ش  / ٦٨٣٠القرار المرقم  .١٣
  .٣٠/٤/٢٠٠٨ في ٢٠٠٨/ ش  / ١٦٢٧رقم القرار الم .١٤

  

  
  
  
  
  


