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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 
الحمѧѧد Ϳ الھѧѧادي إلѧѧى الѧѧصراط المѧѧستقیم، والѧѧصلاة والѧѧسلام علѧѧى رسѧѧولھ 

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

ًأولѧѧѧت الѧѧѧشریعة الإسѧѧѧلامیة والتѧѧѧشریعات الوضѧѧѧعیة اھتمامѧѧѧا كبیѧѧѧرا بأدلѧѧѧة  ً
: الإثبات، وذلك لعظمة الدور الذي تؤدیھ في إقامة العدل وإحقاق الحق، قѧال تعѧالى

َّإنا ُدَاوُود یَا(( َجعلناك ِ َ ََ ًخلیفة ْ َ ِالأرْض ِفي َِ َ ُفاحْكم ْ ِالنѧاس نَبَیْ َ ِّبѧالحق  َّ َ ْ َولا ِ ِتتبѧع َ ِ َّ َالھѧوى َ َ ْ 
َفیُضلك َّ ِ ِسبیل عَن َ ِ ِالله َ َّإن َّ َالذین ِ ِ َیضلون َّ َُّ ِ 

ِسبیل عَن ِ ِالله َ ْلھُم َّ ٌعذاب َ َ ٌشدید َ ِ َبما َ َیوْم نَسُوا ِ ِالحساب َ َِ ْ(()١(.  
َأیھا یَا: ((وقال تعالى ُّ َالذین َ ِ ُآمنѧوا َّ ْجѧاءكم ِإن َ ُ ٌفاسѧق َ ِ ٍنبѧأِب َ َ ُفتبینѧوا َ َّ َ َ ِتѧصیبُوا َأن َ ُ 

ًقوْما ٍبجھالة َ َ َ َ ِفتصْبحُوا ِ ُ َعلى َ ْفعلتم مَا َ ُ ْ َ َنادمین َ ِ ِ َ(()٢(.  
ًتعѧѧد القرینѧѧة القانونیѧѧة دلѧѧیلا غیѧѧر مباشѧѧر فѧѧي الإثبѧѧات، وتѧѧستند إلѧѧى نѧѧص 
قѧѧѧانوني ملѧѧѧزم للخѧѧѧصوم وللقѧѧѧضاء، وضѧѧѧعھا المѧѧѧشرع لاعتبѧѧѧارات منھѧѧѧا اسѧѧѧتقرار 

إلا أن ھѧذا الѧدلیل . لح العѧام، والتخفیѧف مѧن عѧبء الإثبѧاتالمعاملات وحمایة الصا
ًربمѧا یتعѧѧارض مѧѧع مبѧѧادئ العدالѧѧة ویلحѧѧق ضѧررا فѧѧي حقѧѧوق الѧѧبعض، ممѧѧا یوجѧѧب 
علѧى المѧѧشرع أن یحتѧѧاط للأمѧѧر ویعѧѧرض عѧѧن التوسѧع فѧѧي تقنѧѧین القѧѧرائن للحѧѧد مѧѧن 

  .إشكالیة تعارض الحقیقة الواقعیة مع الحقیقة القضائیة والابتعاد عن الحق
تنѧѧѧاول فѧѧѧي ھѧѧѧذا البحѧѧѧث دراسѧѧѧة القرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة ودورھѧѧѧا فѧѧѧي التفریѧѧѧق ن

القѧѧѧضائي بѧѧѧین الѧѧѧزوجین بموجѧѧѧب المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة والأربعѧѧѧین مѧѧѧن قѧѧѧانون الأحѧѧѧوال 
  . 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
قѧانون التعѧدیل الثѧاني " ١٩٧٨ لسنة ٢١عندما اصدر المشرع القانون رقم 

أعѧاد النظѧر فѧي أحكѧام التفریѧق " ١٩٥٩ لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصیة رقم ل
ًمѧѧستحدثا حالѧѧة ) ٤٥-٤٠(القѧѧضائي إذ عѧѧالج أحكѧѧام التفریѧѧق القѧѧضائي فѧѧي المѧѧواد 

جدیѧѧدة للتفریѧѧق بموجѧѧب المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین وھѧѧي، إذا ردت دعѧѧوى التفریѧѧق 
ین لعدم ثبوتھ واكتѧسب قѧرار الѧرد المقامة لأحد الأسباب المذكورة في المادة الأربع

درجة البتات، ثم أقیمت دعوى ثانیة بالتفریق للسبب نفسھ، فعلѧى المحكمѧة أن تلجѧأ 
إلѧѧى التحكѧѧیم علѧѧѧى وفѧѧق مѧѧѧا ورد فѧѧي المѧѧѧادة الحادیѧѧة والأربعѧѧѧین، وھѧѧذا یعنѧѧѧي أن 
المѧѧشرع اسѧѧتنبط مѧѧن قѧѧرار الحكѧѧم الѧѧذي قѧѧضى بѧѧرد الѧѧدعوى، قرینѧѧة قانونیѧѧة علѧѧى 

ًالزوجین موجب للتفریق بینھما، وبھذا یكون المشرع قد فتح بابѧا وجود خلاف بین 
علیھ بѧدى لنѧا أن . ًواسعا للتفریق بین الأزواج أخل بتماسك الأسرة وأضر بالطفولة

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

ع قرینة قانونیѧة لإثبѧات یتصدى البحث لإشكالیة مفادھا أن المشرع قد وض
الخѧѧلاف بѧѧین الѧѧزوجین اسѧѧتنبطھا مѧѧن إقامѧѧة دعѧѧوى التفریѧѧق للمѧѧرة الثانیѧѧة ولѧѧنفس 

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

إن مѧѧا جѧѧاء فѧѧي المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة 
ینѧة قانونیѧة اسѧتنبطھا المѧشرع مѧن قѧرار المحكمѧة بѧرد الѧدعوى المقامѧة یتضمن قر

على وفق أحد الأسباب المذكورة في المادة الأربعین، وھي قرینة قانونیة تتعѧارض 
ًمع النظام العام متمثلا في الدفع بعدم جواز النظر في الѧدعوى لѧسبق الفѧصل فیھѧا، 

 ١٠٧موجѧب قѧانون الإثبѧات رقѧم وتتعارض مع نظریة وحدة التشریع وأنھا ملغѧاة ب
، وأن ھѧѧذه القرینѧѧة لا سѧѧند لھѧѧا فѧѧي المѧѧذاھب الإسѧѧلامیة التѧѧي اسѧѧتمد ١٩٧٩لѧѧسنة 

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

اتبعنѧѧѧا فѧѧѧي بحثنѧѧѧا طریقѧѧѧة البحѧѧѧث التحلیلѧѧѧي للنѧѧѧصوص القانونیѧѧѧة وطریقѧѧѧة 
 القضائیة لأحكام المادة الثانیة والأربعѧین مѧن الاستقراء من خلال متابعة التطبیقات

  .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
رینѧѧة القانونیѧѧة الѧѧواردة فѧѧي المѧѧادة الثانیѧѧة موقѧѧف القѧѧضاء مѧѧن الق  :المبحث الثالث

  .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

نتنѧѧѧاول ضѧѧѧمن إطѧѧѧار ھѧѧѧذا المبحѧѧѧث تعریѧѧѧف القرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة وطبیعتھѧѧѧا، 
  . وحجیتھا في الإثبات، وذلك في مطلبین

  المطلب الأول
  تعريف القرينة القانونية وطبيعتها

ًلا وبیѧѧѧان طبیعتھѧѧѧا نتنѧѧѧاول فѧѧѧي ھѧѧѧذا المطلѧѧѧب تعریѧѧѧف القرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة أو
  .ًالقانونیة ثانیا وذلك في فرعین

  الفرع الأول
  تعريف القرينة القانونية

ھѧѧي افتѧѧراض قѧѧانوني یجعѧѧل الأمѧѧر المحتمѧѧل أو الممكѧѧن : القرینѧѧة القانونیѧѧة
ًوقوعھ أمرا صحیحا على وفق ما ھѧو متعѧارف علیѧھ ومѧألوف فѧي الحیѧاة، أو وفقѧا  ً ً

   .)١(لما یرجحھ العقل
مѧن قѧانون ) ٩٨(رع العراقѧي القرینѧة القانونیѧة فѧي المѧادة وقد عѧرف المѧش

  : بالآتي١٩٧٩ لسنة ١٠٧الإثبات رقم 
ًالقرینѧѧة القانونیѧѧة ھѧѧي اسѧѧتنباط المѧѧشرع أمѧѧرا غیѧѧر ثابѧѧت مѧѧن أمѧѧر ثابѧѧت : ًأولا"

  ".لدیھ
ویفھم من النص في أعلاه أن القرینة القانونیѧة ھѧي عمѧل یقѧوم بѧھ المѧشرع 

ّجھولѧѧة مѧѧن خѧѧلال واقعѧѧة معلومѧѧة، ویمكѧѧن ان نعѧѧرف إذ یعمѧѧد إلѧѧى إثبѧѧات واقعѧѧة م
  : 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
نادية خير . ٢٣٩، ص١٩٩٧عصمت عبد اĐيد بكر، الوجيز في شرح قانون الإثبات، مطبعة الزمان، بغداد، 

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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دلیѧѧل مѧѧن أدلѧѧة الإثبѧѧات غیѧѧر المباشѧѧرة والمھیѧѧأة مѧѧن قبѧѧل المѧѧشرع، والتѧѧي "
ًیتوصل من خلالھا إلى إثبات واقعة مجھولة من خلال أخѧرى معلومѧة، مѧستندا فѧي 

  ".ًذلك على ما ھو مألوف في الحیاة أو راجح عقلا
عѧѧاریف أعѧѧلاه یتبѧѧین لنѧѧا أن القرینѧѧة القانونیѧѧة ھѧѧي عملیѧѧة اسѧѧتنتاج مѧѧن الت

فكري، وھي بوصفھا ھذا تعد مѧن أدق وسѧائل صѧیاغة القواعѧد القانونیѧة، إذ تѧؤدي 
ًدورا فѧѧي إثبѧѧات الحقѧѧوق والمراكѧѧز القانونیѧѧة، كمѧѧا تѧѧؤدي دورا فѧѧي إقامѧѧة القواعѧѧد  ً

  .)١("جودھاالقانونیة سواء من ناحیة بنائھا أو من ناحیة مبررات و
تعد إرادة المشرع، أي نص القانون، ھي مصدر القرینة القانونیѧة، فѧالنص 
القانوني ھو الركن الوحید للقرینة القانونیѧة، وھѧو مѧا یمیزھѧا عѧن القرینѧة القѧضائیة 
التي ھي من عمل القاضي، إذ یقوم القاضي باستنباط أمر غیر ثابت مѧن أمѧر ثابѧت 

وعلى ھذا فإن القرائن القانونیѧة محѧددة بنѧصوص . لدیھ في الدعوى التي ینظر فیھا
ّقانونیѧѧة معلومѧѧة، بخѧѧلاف القѧѧرائن القѧѧضائیة التѧѧي لѧѧم یقننھѧѧا المѧѧشرع كمѧѧا لѧѧم یُقرھѧѧا 
القضاء بمجموعھ، وإلا أصبحت القرائن القضائیة قرائن قانونیѧة بѧصفة أن القѧضاء 

 إذا قѧѧام وقѧد تѧѧصبح القѧرائن القѧѧضائیة قѧرائن قانونیѧѧة. مѧصدر مѧѧن مѧصادر التѧѧشریع
المشرع بتقنینھا بنصوص قانونیة عامة مجردة یѧتم إصѧدارھا ونѧشرھا فѧي الجریѧدة 

  )٢(.الرسمیة للعمل بموجبھا
  الفرع الثاني

  الطبيعة القانونية للقرينة
كѧѧي نفھѧѧم الطبیعѧѧة القانونیѧѧة للقѧѧرائن القانونیѧѧة ینبغѧѧي التمییѧѧز بѧѧین قواعѧѧد 

ًنیѧѧة أولا، ثѧѧم التمییѧѧز بѧѧین قواعѧѧد القѧѧانون الموضѧѧوعیة وبѧѧین قواعѧѧد الإثبѧѧات القانو
  ً.الإثبات الموضوعیة وقواعد الإثبات الشكلیة ثانیا

یقѧѧصد بالقواعѧѧد الموضѧѧوعیة، النѧѧصوص القانونیѧѧة التѧѧي تتعلѧѧق بموضѧѧوع 
الحѧѧق سѧѧواء اتѧѧصلت ھѧѧذه القواعѧѧد بأسѧѧباب وجѧѧوده أو انتقالѧѧھ أو انقѧѧضائھ ولا تعنѧѧى 

وضѧѧوعیة فھѧѧي النѧѧصوص القانونیѧѧة  أمѧѧا قواعѧѧد الإثبѧѧات الم)٣(.بوسѧѧیلة إثبѧѧات الحѧѧق

                          
  .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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التѧѧي تعمѧѧد إلѧѧى تحدیѧѧد الحѧѧق فѧѧي الإثبѧѧات وشѧѧروط محѧѧل الإثبѧѧات وأدلѧѧة الإثبѧѧات 
ًالمقѧѧѧررة قانونѧѧѧا وھѧѧѧي، الكتابѧѧѧة، والإقѧѧѧرار، والاسѧѧѧتجواب، والѧѧѧشھادة، والقѧѧѧرائن، 
والیمѧین، والخبѧرة، والمعاینѧة، ، فѧѧي حѧین تعمѧد قواعѧد الإثبѧѧات الѧشكلیة إلѧى تنظѧѧیم 

اجب إتباعھا من قبل القضاء والمتعلقѧة بالأدلѧة الموضѧوعیة، ككیفیѧة الإجراءات الو
تبلیغ الشھود، وكیفیة أداء الشھادة ومناقشة الشھود، وكیفیة ممارسѧة الخبیѧر لعملѧھ، 
وكیفیѧѧѧة إجѧѧѧراء المعاینѧѧѧة مѧѧѧن قبѧѧѧل المحكمѧѧѧة، وغیرھѧѧѧا مѧѧѧن الإجѧѧѧراءات الѧѧѧشكلیة 

ثبѧѧات الموضѧѧوعیة فѧѧي وتѧѧدخل قواعѧѧد الإ. )١(المنѧѧصوص علیھѧѧا فѧѧي قѧѧانون الإثبѧѧات
نطѧѧاق القѧѧانون المѧѧدني، فѧѧي حѧѧین تѧѧدخل قواعѧѧد الإثبѧѧات الѧѧشكلیة فѧѧي نطѧѧاق قѧѧانون 
المرافعѧѧات المدنیѧѧة، وقѧѧد توجھѧѧѧت بعѧѧض التѧѧشریعات تلقѧѧѧاء جمѧѧع قواعѧѧد الإثبѧѧѧات 
الموضوعیة والѧشكلیة فѧي قѧانون واحѧد كمѧا ھѧو الحѧال فѧي قѧانون الإثبѧات العراقѧي 

  )٢(.في القانونین الإنكلیزي والأمریكي، وكذلك الحال ١٩٧٩ لسنة ١٠٧رقم 
في نطاق قواعد الإثبات الموضوعیة یلѧزم أن نفѧرق بѧین القواعѧد القانونیѧة 
التي تحدد الأدلة التѧي یѧتم إعѧدادھا قبѧل اللجѧوء إلѧى القѧضاء، وبѧین الأدلѧة التѧي یѧتم 
إعدادھا أثناء الخصومة، أي أثناء نظѧر الѧدعوى مѧن قبѧل القѧضاء، إذ تطلѧق تѧسمیة 

ًدلة المھیأة أو المعدة سلفا على الأدلѧة التѧي اشѧترط القѧانون إعѧدادھا عنѧد حѧدوث الأ
الواقعة المؤدیة إلى إنشاء الحق أو انقضائھ، أو إنشاء المركز القانوني، فھѧذا النѧوع 
ًمن الأدلة قد تدعو الحاجة إلیھ بعیدا عن أیѧة خѧصومة قѧضائیة، لا بѧل أنھѧا مѧستقلة 

الѧѧب الأحیѧѧان، وقѧѧد تكѧѧون سѧѧبب عѧѧدم اللجѧѧوء إلѧѧى عѧѧن الخѧѧصومة القѧѧضائیة فѧѧي غ
  )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. 
    .٨عصمت عبد اĐيد، المصدر السابق، ص.    مشار اليها من قبل د

: ، 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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ویѧѧصدق اصѧѧطلاح الأدلѧѧة المھیѧѧأة علѧѧى الأدلѧѧة الكتابیѧѧة، سѧѧواء كانѧѧت علѧѧى 
شѧѧكل سѧѧندات رسѧѧمیة أو سѧѧندات عادیѧѧة، إذ تعѧѧد ھѧѧذه الѧѧسندات قریبѧѧة الѧѧصلة مѧѧن 

ي، بمѧѧا یجѧѧب معѧѧھ إخѧѧضاعھا عناصѧر تكѧѧوین الواقعѧѧة القانونیѧѧة أو التѧѧصرف القѧانون
للقѧѧانون نفѧѧسھ الѧѧذي یحكѧѧم أي منھمѧѧا، وھѧѧذا مѧѧا ینطبѧѧق علѧѧى القѧѧرائن القانونیѧѧة التѧѧي 
ًیقررھا القѧانون اعتمѧادا علѧى بعѧض الوقѧائع المعینѧة دون تѧدخل مѧن القاضѧي الѧذي 
یقوم بنظر الدعوى، حیث یسري علѧى القѧرائن القانونیѧة القѧانون المعمѧول بѧھ وقѧت 

تي یقیم علیھا القانون ھذه القرائن، فھو لا یسري بѧأثر رجعѧي علѧى وجود الوقائع ال
  )١(.التصرفات أو الوقائع السابقة على تاریخ نفاذه

وینطبق وصف الأدلѧة المھیѧأة علѧى الأدلѧة الكتابیѧة والقѧرائن القانونیѧة، أمѧا 
م بقیة الأدلة فھي أدلة یتم أو یجري إعدادھا أثناء الدعوى وھدفھا إنارة الطریق أمѧا

القѧѧضاء لیѧѧتمكن مѧѧن الوصѧѧول إلѧѧى حكѧѧم عѧѧادل، وھѧѧي تخѧѧضع للقѧѧانون المعمѧѧول بѧѧھ 
وقت نظر الدعوى، وعلیھ فإن القرینة القانونیѧة ھѧي دلیѧل مѧن أدلѧة الإثبѧات المھیѧأة 
ًمѧѧسبقا، وھѧѧي دلیѧѧل قѧѧائم علѧѧى الافتѧѧراض الѧѧذي یعتمѧѧده المѧѧشرع لیجعѧѧل مѧѧن الѧѧشيء 

ًالمحتمѧѧѧل أو الممكѧѧѧن حدوثѧѧѧھ شѧѧѧیئا صѧѧѧحیحا، ومѧѧѧن ا لمؤكѧѧѧد أن الاحتمѧѧѧال درجѧѧѧات ً
تتفѧѧاوت بѧѧین الاقتѧѧراب مѧѧن الیقѧѧین وبѧѧین مجѧѧرد الاحتمѧѧال البѧѧسیط، إلا أن اعتبѧѧار 
ًالشيء المحتمѧل ایѧا كانѧت درجѧة احتمالѧھ شѧیئا صѧحیحا یѧدخل فѧي نطѧاق المقѧصود  ً ً
بالقرینة القانونیѧة باعتبارھѧا وسѧیلة مѧن وسѧائل صѧیاغة القѧوانین أو كѧدلیل مѧن أدلѧة 

  )٢(.الإثبات
لقѧѧرائن القانونیѧѧة وردت علѧѧى سѧѧبیل الحѧѧصر، إذ لا قرینѧѧة قانونیѧѧة دون وا

وھي من أدلة الإثبѧات الملزمѧة للقاضѧي وللخѧصوم بѧصفتھا نѧصوص . نص یقررھا
قانونیѧѧة أمѧѧرة یقتѧѧضي العمѧѧل بموجبھѧѧا حیثمѧѧا نѧѧص علѧѧى ذلѧѧك بغѧѧض النظѧѧر عѧѧن 

مومیѧة الظروف المحیطة بكل قضیة على حدة، فالقرینة القانونیة تتѧصف بѧصفة الع
والتجرید، أي أنھا مجردة عن الظروف الخاصة بكل قضیة تعرض علѧى القѧضاء، 

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

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

  .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

إن كلتا القرینتین تتوافقان فѧي كونھمѧا لا تعفیѧان مѧن تقررتѧا لمѧصلحتھ مѧن 
  :ًعبء إثبات الواقعة البدیلة وسنتناول بإیجاز كلا منھما

  :قانونیة القاطعةالقرینة ال: ًأولا
وھي تغني من تقررت لمصلحتھ عن أي دلیل من أدلѧة الإثبѧات، فالمѧستفید 
منھѧا یكѧون قѧد أثبѧت حقѧھ بمجѧرد إثبѧات الواقعѧة البدیلѧة التѧي اسѧتنبط منھѧا المѧѧشرع 
ثبѧѧوت الواقعѧѧة الأصѧѧلیة، وعنѧѧدھا لا یحѧѧق للخѧѧصم الآخѧѧر إثبѧѧات عكѧѧس مѧѧا ثبѧѧѧت 

دلیلѧین ھمѧѧا الإقѧرار أو الیمѧین، وھѧذا مѧا نѧѧصت بالقرینѧة القانونیѧة القاطعѧة إلا بأحѧد 
  : التي جاء فیھا١٩٧٩ لسنة ١٠٧من قانون الإثبات رقم ) ١٠١(علیھ المادة 

یجوز قبѧول الإقѧرار والیمѧین فѧي نقѧض القرینѧة القانونیѧة القاطعѧة التѧي لا "
  ".تقبل إثبات العكس في الأمور التي لا تتعلق بالنظام العام

ن یѧѧنقض مѧѧا أثبتتѧѧھ القرینѧѧة القانونیѧѧة القاطعѧѧة إلا علیѧѧھ فѧѧلا یجѧѧوز للخѧѧصم أ
بأحد أمرین، إما الإقرار أو الیمین، وإن تعلق الأمر بالنظام العѧام فѧلا یجѧوز إثبѧات 

  ً.العكس ابدا
أما حجیة الأحكام فقѧد اختلفѧت آراء الفقھѧاء حѧول الطبیعѧة القانونیѧة لحجیѧة 

یѧة قاطعѧة أم قرینѧة قانونیѧة الأحكام التي حازت درجة البتѧات، ھѧل ھѧي قرینѧة قانون
  .بسیطة، أم أنھا قاعدة موضوعیة؟

ذھب عѧدد مѧن الفقھѧاء، إلѧى أنھѧا قاعѧدة موضѧوعیة وإن كانѧت قائمѧة علѧى 
فكرة الراجح أو الغالب الوقوع، في حین ذھب البعض الآخѧر إلѧى القѧول أن حجیѧة 

 وبھѧذا الأحكام تتضمن بعض الإعفاء مѧن الإثبѧات أو الابتعѧاد عѧن منطقѧة الإثبѧات،
فھي تقترب من نطاق القواعد الموضوعیة، ویمكن اعتبارھا في مرحلѧة وسѧط بѧین 
قواعѧѧد الإثبѧѧات القانونیѧѧة وبѧѧین قواعѧѧد القѧѧانون الموضѧѧوعیة، وإن كانѧѧت فѧѧي حقیقѧѧة 

  .)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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ًافتѧرض افتراضѧا أما موقف المѧشرع العراقѧي مѧن حجیѧة الأحكѧام فإنѧھ قѧد 
ًقاطعѧѧا لا یقبѧѧل إثبѧѧات العكѧѧس أن الѧѧشيء المحكѧѧوم بѧѧھ صѧѧحیح مѧѧن نѧѧاحیتي الѧѧشكل 

  : من قانون الإثبات على الآتي) ١٠٥(والموضوع حیث نصت المادة 
الأحكام الѧصادرة مѧن المحѧاكم العراقیѧة التѧي حѧازت درجѧة البتѧات تكѧون "

لѧѧم تتغیѧѧر صѧѧفاتھم حجѧѧة بمѧѧا فѧѧصلت فیѧѧھ مѧѧن الحقѧѧوق إذا اتحѧѧد أطѧѧراف الѧѧدعوى و
ًوتعلق النزاع بذات الحق محلا وسببا ً."  

لا یجѧѧѧوز نقѧѧѧض حجیѧѧѧة : "مѧѧѧن القѧѧѧانون أعѧѧѧلاه) ١٠٦(كمѧѧѧا نѧѧѧصت المѧѧѧادة 
وعلیھ فإننѧا أمѧام قرینѧة قانونیѧة قاطعѧة متعلقѧة بالنظѧام العѧام، إذ أن ". الأحكام الباتة

ѧن طریѧھ عѧدفع مشكلة الإثبات تبقى قائمة فعلى من یتمسك بوجود حق أو زوالѧق ال
بسبق الفصل في النѧزاع أن یثبѧت الواقعѧة البدیلѧة وھѧي صѧدور حكѧم فѧي نѧزاع قѧام 
ًبین الخصوم أنفسھم دون أن تتغیر صفاتھم وتعلق النزاع بذات الحق محѧلا وسѧببا،  ً

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

ة القانونیة البسیطة شبیھة بالقرینة القانونیة القاطعة مѧن حیѧث أنھѧا لا القرین
تعفي من تقررت لمصلحتھ من عبء إثبات الواقعة البدیلة، ولا تنقل عبء الإثبѧات 
إلѧى الطѧرف الآخѧѧر، إلا إذا قѧام مѧن تقѧѧررت ھѧذه القرینѧة لمѧѧصلحتھ بإثبѧات الواقعѧѧة 

مصلحتھ من مجابھѧة الѧدلیل بالѧدلیل فیمѧا ًالبدیلة أولا، كما أنھا لا تعفي من تقررت ل
إذا أثبت الخصم الآخر خلاف ما یستفاد من القرینѧة القانونیѧة البѧسیطة، ویѧتم إثبѧات 

  .)١(عكس ما دلت علیھ القرینة القانونیة البسیطة على وفق للقواعد العامة للإثبات
إن الأصѧѧل فѧѧي القѧѧرائن القانونیѧѧة أن تكѧѧون بѧѧسیطة عѧѧادة، ویجѧѧوز إثبѧѧات 

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

یجوز نقض القرینة القانونیة بالدلیل العكس ما لم ینص القانون علѧى غیѧر "
  ".ذلك

  المبحث الثاني

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

  .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(

  .٢٤٠ابق، صعصمت عبد اĐيد بكر، المصدر الس. د. ١٩١ص
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  دور القرينة القانونية في التفريق القضائي
نونیѧة وطبیعتھѧا ودورھѧا بعد أن بینا في المبحѧث الأول تعریѧف القرینѧة القا

في الإثبات ومدى حجیتھا، نѧأتي فѧي ھѧذا المبحѧث علѧى بیѧان دور القرینѧة القانونیѧة 
في التفریق القѧضائي بѧین الѧزوجین والتѧي وردت فѧي المѧادة الثانیѧة والأربعѧین مѧن 

  . المعدل١٩٥٩ لسنة ١٨٨قانون الأحوال الشخصیة رقم 
عѧѧѧلاه یتطلѧѧѧب دراسѧѧѧة التفریѧѧѧق إن البلѧѧѧوغ إلѧѧѧى حقیقѧѧѧة القرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة أ

القѧѧѧضائي للѧѧѧضرر والخѧѧѧلاف ثѧѧѧم دور القرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة فѧѧѧي إثبѧѧѧات الخѧѧѧلاف بѧѧѧین 
  :الزوجین وذلك في مطلبین

  
  المطلب الأول

  التفريق القضائي للضرر والخلاف
 لѧѧѧѧسنة ١٨٨جѧѧѧرى القѧѧѧضاء قبѧѧѧѧل نفѧѧѧاذ قѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة رقѧѧѧم 

اللذین لا یأخذان بالتفریق للѧضرر، ، على وفق مذھبي الحنفیة والجعفریة )١(١٩٥٩
فإذا اشѧتكى أحѧد الѧزوجین مѧن اضѧرار الѧزوج الآخѧر بѧھ فعلѧى القѧضاء اتخѧاذ كافѧة 

 ومنھѧѧѧا النѧѧѧصح والتوجیѧѧѧھ وإرسѧѧѧال حكمѧѧѧین للإصѧѧѧلاح )٢(سѧѧѧبل الإصѧѧѧلاح بینھمѧѧѧا،
ِوإنْ خفѧѧتم شѧѧقاق بینھمѧѧا فѧѧابعُثوا حكمѧѧا مѧѧنْ أھْ: ((ًوالتوفیѧѧق امتثѧѧالا لقولѧѧھ تعѧѧالى ِ ًِ ُ َْ َ َ َ ْ ِلѧѧھ ِ ِ

ًوحكما منْ أھْلھا إنْ یُریدَا إصْلاحا یُوفق الله بینھم◌ا إن الله كان علیْما حكیْما ً ْ ِّ ً ًَ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َ َِ ِ َّ ِ َِ ِ ِ ِ ُِ ُ َ(()٣( .  
المѧادة (، أجѧاز المѧشرع فѧي ١٩٥٩لسنة ) ١٨٨(وبعد صدور القانون رقم 

ا لا إذا ادعѧѧى أحѧѧد الѧѧزوجین إضѧѧرار الآخѧѧر بѧѧھ، بمѧѧ): الأربعѧѧین منѧѧھ قبѧѧل التعѧѧدیل
یѧѧستطاع معѧѧھ دوام العѧѧشرة، أو ادعѧѧى قیѧѧام شѧѧقاق بینھمѧѧا جѧѧاز لѧѧھ أن یطلѧѧب مѧѧن 

                          
 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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ًالقاضѧѧي التفریѧѧق، وعلѧѧى القاضѧѧي قبѧѧل إصѧѧدار الحكѧѧم بѧѧالتفریق أن یعѧѧین حكمѧѧا مѧѧن 
ًأھѧѧل الزوجѧѧة وحكمѧѧا مѧѧن أھѧѧل الѧѧزوج للنظѧѧر فѧѧي إصѧѧلاح ذات البѧѧین إن وجѧѧدا فѧѧإن 

ѧاب حكمѧزوجین انتخѧى الѧي إلѧب القاضѧا تعذر وجودھما طلѧم یتفقѧإن لѧا فѧین غیرھم
علѧѧى ذلѧѧك انتخبھمѧѧا القاضѧѧي، وعلѧѧى الحكمѧѧین أن یجتھѧѧدا فѧѧي الإصѧѧلاح فѧѧإن تعѧѧذر 
علیھما ذلك رفعا الأمر إلى القاضي موضѧحین لѧھ الطѧرف الѧذي ثبѧت لھمѧا أنѧھ ھѧو 
ًالمقصر، فإن اختلفا ضم إلیھما القاضي حكما ثالثا، فإذا ثبѧت للقاضѧي إضѧرار أحѧد  ً

ستمرار الخلاف بینھما وعجز عѧن اصѧلاحھما وامتنѧع الѧزوج الزوجین بالآخر أو ا
عن التطلیق فرق القاضي بینھما ویسقط المھر المؤجل إن كان التقصیر مѧن جانѧب 
الزوجة، فإن كانت الزوجة قبضت جمیѧع المھѧر یحكѧم علیھѧا بѧرد مѧا لا یزیѧد علѧى 

  )١(.نصف المھر للزوج
لѧѧѧسنة ) ٢١(ن رقѧѧѧم وقѧѧѧد اسѧѧѧتمر العمѧѧѧل بالمѧѧѧادة أعѧѧѧلاه حتѧѧѧى صѧѧѧدر القѧѧѧانو

، قانون التعدیل الثاني لقانون الأحوال الشخصیة، حیث أعید النظر بѧصورة ١٩٧٨
شѧاملة فѧي أحكѧام التفریѧѧق القѧضائي، إذ ألغѧي الفѧصل الثѧѧاني والثالѧث والرابѧع وحѧѧل 
ًمحلھمѧѧا فѧѧصلا واحѧѧدا ھѧѧو الفѧѧصل الثѧѧاني، حیѧѧث عѧѧالج أحكѧѧام التفریѧѧق القѧѧضائي  ً

وعلیھ سنتناول دراسة التفریق القѧضائي . )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"

ًو بأولادھما ضررا یتعѧذر معѧھ اسѧتمرار إذا أضر أحد الزوجین بالزوج الآخر أ. ١
الحیѧѧاة الزوجیѧѧة، ویعتبѧѧر مѧѧن قبیѧѧل الأضѧѧرار الإدمѧѧان علѧѧى تنѧѧاول المѧѧسكرات أو 

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

بالزوجين وتدوين تقرير đذا الاجتماع قبل تعذر الإصلاح وامتناع الزوج عن التطليق وعلى الحكمين الاجتماع 
ً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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المخدرات، على أن یثبت ذلك بتقریѧر مѧن لجنѧة طبیѧة رسѧمیة، ویعتبѧر مѧن قبیѧل 
  .الإضرار كذلك ممارسة القمار في بیت الزوجیة

ویكѧون مѧن قبیѧل الخیانѧة الزوجیѧة "، إذا ارتكب الѧزوج الآخѧر الخیانѧة الزوجیѧة. ٢
  .)١("ممارسة الزوج فعل اللواط بأي وجھ من الوجوه

  .)٢(إذا كان الزواج قد جرى خارج المحكمة عن طریق الإكراه وتم الدخول. ٣
إذا تزوج الزوج من زوجة ثانیة بѧدون اذن المحكمѧة، وفѧي ھѧذه الحالѧة لا یحѧق . ٤

مѧѧن المѧѧادة ) أ(مѧѧن البنѧѧد ) ١(الفقѧѧرة للزوجѧѧة تحریѧѧك الѧѧدعوى الجزائیѧѧة بموجѧѧب 
 بدلالѧѧة ١٩٧١لѧѧسنة ) ٢٣(الثالثѧѧة مѧѧن قѧѧانون أصѧѧول المحاكمѧѧات الجزائیѧѧة رقѧѧم 

  ".من المادة الثالثة من ھذا القانون) ٦(الفقرة 
ًنلاحظ أن ھنѧاك سѧببا مѧشتركا للتفریѧق یجمѧع الفقѧرات التѧي عѧددتھا المѧادة  ً

مѧѧن المѧѧادة ) ١( فѧѧي الفقѧѧرة ، وقѧѧد وصѧѧف المѧѧشرع الѧѧضرر)٣(أعѧѧلاه، وھѧѧو الѧѧضرر
، ولكنѧѧھ اعتبѧѧر )٤("بالѧѧضرر الѧѧذي یتعѧѧذر معѧѧھ اسѧѧتمرار الحیѧѧاة الزوجیѧѧة"الأربعѧѧین 

ثبوت أحد الأسباب التي نص علیھѧا فѧي بقیѧة الفقѧرات الأربѧع قرینѧة قانونیѧة قاطعѧة 
ًعلѧѧѧى أن ضѧѧѧررا جѧѧѧسیما قѧѧѧد لحѧѧѧق بѧѧѧالزوج المѧѧѧدعي یتعѧѧѧذر معѧѧѧھ اسѧѧѧتمرار الحیѧѧѧاة  ً

ѧب الزوجیة، ولا یحق للѧر موجѧسیم أو غیѧر جѧضرر غیѧت أن الѧر أن یثبѧزوج الآخ
، لا بل أن المشرع قѧد رفѧع مرتبѧة القرینѧة القانونیѧة الѧواردة فѧي الفقѧرات )٥(للتفریق

أعلاه إلى مرتبة القاعدة الموضѧوعیة فѧلا یجѧوز إثبѧات عѧدم صѧحة القاعѧدة، وعلѧى 
لخمѧس مѧن المѧادة المحكمة متى ثبت لھا توافر أحد الأسباب المذكورة في الفقرات ا

                          
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(

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

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

 ٣٢٠بواجباēا الزوجية بصورة صحيحة حسبما جاء في التقرير الطبي الصادر عن اللجنة الطبية الدائمية المرقم 
 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،
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أعلاه أن تصدر قرارھا بѧالتفریق بѧین الѧزوجین دون اللجѧوء إلѧى التحكѧیم، وأعتبѧر 
ًالمѧѧشرع قѧѧرار الحكѧѧم الѧѧصادر بѧѧالتفریق طلاقѧѧا بائنѧѧا بینونѧѧة صѧѧغرى اسѧѧتنادا لѧѧنص  ً ً

  )١(.المادة الخامسة والأربعین من القانون
  الفرع الثاني

  التفريق القضائي للخلاف بين الزوجين
 المشرع في المѧادة الأربعѧین مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة أعطѧى بینا أن

الحѧق لكѧѧلا الѧزوجین فѧѧي طلѧب التفریѧѧق عنѧد وجѧѧود أحѧد الأسѧѧباب التѧي تѧѧم ذكرھѧѧا، 
ومتى ثبت للمحكمة وقوع ضرر یشق معھ اسѧتمرار الحیѧاة الزوجیѧة أو تѧوافر أحѧد 

 دون اللجѧوء الأسباب الأربعة الأخرى، فإن على القضاء أن یصدر حكمھ بѧالتفریق
إلى التحكیم، إلا أنھ فѧي المѧادة الحادیѧة والأربعѧین أعطѧى الحѧق لكѧل مѧن الѧزوجین 
طلب التفریق عند قیѧام خѧلاف بینھمѧا سѧواء كѧان ذلѧك قبѧل الѧدخول أم بعѧده، ولكنѧھ 
ألѧѧزم المحكمѧѧة بعѧѧد التثبѧѧت مѧѧن وجѧѧѧود الخѧѧلاف أن تعѧѧین حكمѧѧین للإصѧѧلاح بѧѧѧین 

  :ة على النحو الآتيالزوجین حیث جاء نص المادة المذكور
لكѧѧل مѧѧن الѧѧزوجین طلѧѧب التفریѧѧق عنѧѧد قیѧѧام خѧѧلاف بینھمѧѧا سѧѧواء كѧѧان ذلѧѧك قبѧѧل . ١

  .الدخول أم بعده
على المحكمة إجراء التحقیق فѧي أسѧباب الخѧلاف، فѧإذا ثبѧت لھѧا وجѧوده، تعѧین . ٢

ًحكما من أھل الزوجة وحكما من أھل الزوج إن وجѧدا، للنظѧر فѧي إصѧلاح ذات  ً
ر وجودھما كلفت المحكمة الزوجین بانتخاب حكمین، فإن لم یتفقѧا ّالبین، فإن تعذ

  .انتخبتھما المحكمة
على الحكمین أن یجتھدا في الإصلاح فإن تعѧذر علیھمѧا ذلѧك، رفعѧا الأمѧر إلѧى . ٣

المحكمة موضحین لھا الطرف الѧذي ثبѧت تقѧصیره، فѧإن اختلفѧا ضѧمت المحكمѧة 
ًلھما حكما ثالثا ً.  

ار الخѧѧلاف بѧѧین الѧѧزوجین وعجѧѧزت عѧѧن الإصѧѧلاح بینھمѧѧا إذا ثبѧѧت اسѧѧتمر. أ. / ٤
  .وامتنع الزوج عن التطلیق فرق القاضي بینھما

إذا تѧѧم التفریѧѧق بعѧѧد الѧѧدخول یѧѧسقط المھѧѧر المؤجѧѧل إذا كѧѧان التقѧѧصیر مѧѧن . ب
جانب الزوجة سواء كانѧت مدعیѧة أم مѧدعى علیھѧا، فѧإذا كانѧت قѧد قبѧضت 

                          
. 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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، أمѧا إذا ثبѧت أن التقѧصیر جمیѧع المھѧر، تلѧزم بѧرد مѧا لا یزیѧد علѧى نѧصفھ
  .واقع من الطرفین فیقسم المھر بینھما بنسبة التقصیر المنسوب لكل منھما

إذا تم التفریق قبل الدخول وثبت التقصیر من جانب الزوجѧة تلѧزم بѧرد مѧا . جـ
  ".قبضتھ من مھر معجل

إن المشرع وبموجب التعدیل الثاني لقانون الأحوال الشخصیة قد جعل كѧل 
ًیق للضرر والѧشقاق سѧببین مختلفѧین وأفѧرد لكѧل منھمѧا حكمѧا خاصѧا علѧى من التفر ً

خلاف ما كان علیھ الحال قبل التعدیل، وأن ھѧذا التوجѧھ مѧن المѧشرع لا مبѧرر لѧھ، 
فѧالخلاف والѧشقاق لفظѧان مترادفѧان، وإن سѧѧبب التفریѧق للѧشقاق، أي الخѧلاف، ھѧѧو 

   )١(.الزوجیةتفریق للضرر الناشئ عنھ مما یشق معھ استمرار الحیاة 
بین الزوجین یتطلب إثبات الوقѧائع التѧي سѧببت ) الخلاف(إن إثبات الشقاق 

 وعلیھ فإن التفریق القضائي بسبب الشقاق ما ھѧو إلا )٢(الضرر لأحدھما أو كلیھما،
تفریѧق للѧѧضرر الناشѧѧيء عنѧѧھ لѧѧدرء ظلѧѧم الظѧالم بعѧѧد إثبѧѧات الѧѧشقاق ومعرفѧѧة أسѧѧبابھ 

   .)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
  .١٧١ و ١٧٠معجم مقاييس اللغة، اĐلد الثالث، المصدر السابق، ص: أنظر

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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إن سѧبب التفریѧق الѧذي أورده المѧشرع فѧѧي المѧادة الحادیѧة والأربعѧین لا یختلѧѧف 
فѧѧي حقیقتѧѧھ عѧѧن أسѧѧباب التفریѧѧق التѧѧي أوردھѧѧا فѧѧي المѧѧادة الأربعѧѧین، وھѧѧو الѧѧضرر 
النѧѧاتج عѧѧن الحѧѧالات جمیعھѧѧا وعلѧѧى ھѧѧذا فѧѧإن حالѧѧة التفریѧѧق للخѧѧلاف التѧѧي أوردھѧѧا 

ن الفقѧѧѧرة الأولѧѧѧى مѧѧѧن المѧѧѧادة المѧѧѧشرع فѧѧѧي المѧѧѧادة الحادیѧѧѧة والأربعѧѧѧین تѧѧѧدخل ضѧѧѧم
الأربعین وذلك لعموم النص الوارد فیھا سѧواء كѧان الѧضرر ناتجѧا عѧن الѧضرب أو 
الѧѧѧسب أو سѧѧѧرقة الأمѧѧѧوال أم كѧѧѧان ناتجѧѧѧا عѧѧѧن شѧѧѧقاق یتعѧѧѧذر معѧѧѧھ اسѧѧѧتمرار الحیѧѧѧاة 
ًالزوجیة، رغم بذل المحكمة لجھود الإصلاح وإنھاء الشقاق، وھو مѧا كѧان مѧأخوذا 

  .بھ قبل التعدیل
  لب الثانيالمط

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

للضرر الناشѧئ عѧن الخѧلاف متѧى ثبѧت وعرفѧت أسѧبابھ وتعѧذر أصѧلاح ذات البѧین 
بѧѧین الѧѧزوجین مѧѧن قبѧѧل المحكمѧѧة مباشѧѧرة أو بواسѧѧطة حكمѧѧین أو أكثѧѧر مѧѧع تأجیѧѧل 

یѧѧة لتفعیѧѧل جھѧѧود الإصѧѧلاح، ولقѧѧد أمѧѧر الله سѧѧبحانھ وتعѧѧالى ببعѧѧث الѧѧدعوى مھلѧѧة كاف
الحكمѧѧѧین عنѧѧѧد خѧѧѧوف الѧѧѧشقاق قبѧѧѧل وقوعѧѧѧھ وحѧѧѧدوث النكѧѧѧد بѧѧѧین الѧѧѧزوجین وسѧѧѧوء 

  )١(.المعاشرة
لقѧѧد عѧѧد قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة المعѧѧدل مجѧѧرد تكѧѧرار الѧѧدعوى المقامѧѧة 

أقیمѧѧت علѧѧى وفѧѧق أحكѧѧام المѧѧادة الأربعѧѧین رغѧѧم عѧѧدم ثبѧѧوت الѧѧسبب الѧѧذي مѧѧن أجلѧѧھ 
الدعوى الأولى، قرینة قانونیة على ثبوت الخلاف بین الزوجین حیث نصت المѧادة 

  :الثانیة والأربعین على الآتي
إذا ردت دعوى التفریق لأحد الأسباب المذكورة فѧي المѧادة الأربعѧین مѧن "

ھѧذا القѧѧانون لعѧѧدم ثبوتѧھ واكتѧѧسب قѧѧرار الѧرد درجѧѧة البتѧѧات ثѧم أقیمѧѧت دعѧѧوى ثانیѧѧة 
ًفس السبب فعلى المحكمѧة أن تلجѧأ إلѧى التحكѧیم وفقѧا لمѧا ورد فѧي المѧادة بالتفریق لن

  "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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وبغیѧة إثبѧات فرضѧѧیة أن المѧشرع قѧѧد جعѧل مѧѧن الѧدعوى التѧѧي أقیمѧت علѧѧى 
وفѧق المѧادة الأربعѧѧین مѧن القѧѧانون وصѧدر قѧرار حكѧѧم بردھѧا واكتѧѧسب قѧرار الحكѧѧم 

ھѧѧا أن ھنѧѧاك خѧѧلاف بѧѧین الѧѧزوجین بѧѧالرد درجѧѧة البتѧѧات، قرینѧѧة قانونیѧѧة اسѧѧتنبط من
سѧنقوم بدراسѧة تحلیلیѧة للمѧادة المѧذكورة لمعرفѧة عناصѧرھا ومѧدى . موجب للتحكیم

  :المرونة والجمود فیھا، وذلك من فرعین
  الفرع الأول

  الفرض والحكم في المادة الثانية والأربعين
إن من خѧصائص القاعѧدة القانونیѧة أنھѧا تتѧصف بѧصفة العمومیѧة والتجریѧد 

صفة فنیة تتعلق بصیاغة القاعدة القانونیة ووسیلة لتحقیق مبدأ فلسفي سیاسѧي وھي 
، ولكѧن مبѧدأ عمومیѧة القاعѧدة القانونیѧة )١(یتمثل بمبدأ سیادة القانون والمساواة أمامھ

ًوتجریدھا لا یؤدي حتما إلى انطباقھا علѧى جمیѧع الأشѧخاص المخѧاطبین بھѧا بѧنفس 
ѧѧك یѧѧان ذلѧѧإن كѧѧد، فѧѧن التحدیѧѧة مѧѧي الدرجѧѧدة فѧѧة الجامѧѧد القانونیѧѧى القواعѧѧصدق عل

صیاغتھا إلا أنھ لا یصدق على القواعد القانونیة المرنة، فالقواعد القانونیة الجامѧدة 
ِفي صیاغتھا تفقد القضاء القدرة على ممارسة السلطة التقدیریة عند التطبیق، علѧى  ْ ُ

ًفقѧا◌ للѧسلطة خلاف القواعѧد القانونیѧة المرنѧة التѧي تطبѧق علѧى الحѧالات الخاصѧة و َ
  .التقدیریة لقاضي الموضوع

إن تمییѧѧز القواعѧѧد القانونیѧѧة المرنѧѧة مѧѧن القواعѧѧد القانونیѧѧة الجامѧѧدة یمكѧѧن 
إدراكھ من خلال التحلیل المنطقي لكل قاعدة قانونیة على حدة، فمѧن حیѧث المنطѧق 
یمكن تحلیل كل قاعدة قانونیة إلى عنصرین أساسیین، العنصر الأول ھѧو الفѧرض، 

ر الثاني ھو الحكم، حیث یتضمن الفرض شروط انطباق القاعѧدة القانونیѧة، والعنص
بینمѧا یتѧضمن الحكѧم الأمѧѧر المقѧرر فѧي القاعѧدة القانونیѧѧة، وأن أیѧة طریقѧة لѧѧصیاغة 
ًالقاعدة القانونیة تتوافѧق مѧع إمكانیѧة تحلیلھѧا منطقیѧا إلѧى فѧرض وحكѧم، وعلیѧھ فѧإن 

ѧن الѧزوج القاعدة القانونیة التي تقرر أن لكل مѧب الѧق، إذا ارتكѧب التفریѧزوجین طل
تتكѧѧون مѧѧن فѧѧرض ھѧѧو ارتكѧѧاب أحѧѧد الѧѧزوجین ) ٤٠/٢م(الآخѧѧر الخیانѧѧة الزوجیѧѧة 

الخیانѧة الزوجیѧѧة، ومѧѧن حكѧѧم ھѧو التفریѧѧق القѧѧضائي بینھمѧѧا، ویعѧد التفریѧѧق فѧѧي ھѧѧذه 
ًالحالة طلاقا بائنا بینونة صغرى، والفرض في المثѧل أعѧلاه ھѧو حالѧة مختلطѧة مѧن  ً

ارتكѧاب "وحالѧة مѧن الواقѧع وھѧو " المركز القѧانوني للѧزوج والزوجѧة"و القانون وھ
                          

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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ًوقد یكون الفرض قائمѧا علѧى حالѧة واقعیѧة ". أحد الزوجین جریمة الخیانة الزوجیة
مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة والتѧѧي ) ١/الѧѧسابعة(فقѧѧط كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال فѧѧي المѧѧادة 

، "نѧѧة عѧѧشرة مѧѧن العمѧѧریѧѧشترط فѧѧي تمѧѧام أھلیѧѧة الѧѧزواج العقѧѧل وإكمѧѧال الثام"تѧѧنص 
  .فالعقل وإكمال الثامنة عشرة من العمر ھما حالتان واقعیتان

ًوقد یكون الفرض مكونا من حѧالتین قѧانونیتین ومثѧال ذلѧك مѧا نѧصت علیѧھ 
  :المادة الثانیة والأربعون من قانون الأحوال الشخصیة

 إذا ردت دعوى التفریق لأحد الأسباب المذكورة فѧي المѧادة الأربعѧین مѧن"
ھذا القانون لعѧدم ثبوتѧھ واكتѧسب قѧرار الѧرد درجѧة البتѧات، ثѧم أقیمѧت دعѧوى ثانیѧة 
ًبالتفریق لنفس السبب، فعلى المحكمة أن تلجأ إلى التحكѧیم وفقѧا لمѧا ورد فѧي المѧادة 

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

فریق لأحѧد الأسѧباب الѧواردة فѧي المѧادة الأربعѧین وصѧدر  سبق إقامة دعوى ت-ًأولا
قرار قضائي بردھا واكتسب قرار الرد درجة البتات، إما بتѧصدیق القѧرار مѧن قبѧل 
محكمة التمییز بعد أن وقع الطعن علیھ، أو لمѧضي المѧدة القانونیѧة المقѧررة للتمییѧز 

  . ً الطعن تمییزاوالبالغة عشرة أیام، أو بتنازل من صدر القرار ضده عن حقھ في
 إقامة دعوى ثانیة لنفس السبب الذي أقیمѧت مѧن أجلѧھ الѧدعوى الأولѧى واتحѧد ً-ثانیا

  .فیھا أطراف النزاع ومحلھ
إن على المحكمة أن تلجѧأ إلѧى "أما الحكم في المادة الثانیة والأربعین فھو، 

كѧون حالѧة ً، والحكѧم دائمѧا ی"التحكیم على وفق ما ورد في المادة الحادیة والأربعین
قانونیѧѧة خالѧѧصة تتمثѧѧل بѧѧالحكم المقѧѧرر للفѧѧرض الѧѧذي تѧѧضمنتھ القاعѧѧدة القانونیѧѧة، 
ویمكѧن ملاحظѧѧة ذلѧѧك مѧѧن قѧѧرار لمحكمѧѧة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي الموصѧѧل إذ جѧѧاء 

 بموجب المѧادة ٢٢٧٩/٩٨٣لما كانت المدعیة قد أقامت دعوى تفریق بالرقم : "فیھ
لدعوى لعجѧز المدعیѧة عѧن الإثبѧات من قانون الأحوال الشخصیة وقد ردت ا) ٤٠(

واكتѧسب قѧرار الѧѧرد درجѧة البتѧѧات، وعلیѧھ ولمѧѧا أقامѧت الѧѧدعوى الѧشرعیة المرقمѧѧة 
علیѧѧѧھ قѧѧѧررت المحكمѧѧѧة، ... ، ولجریѧѧѧان المرافعѧѧѧة الوجاھیѧѧѧة والعلنیѧѧѧة٢٧٢٧/٩٨٣

ًالحكم بالتفریق بین المدعیة والمدعى علیھ واعتبار ھذا التفریѧق طلاقѧا بائنѧا بینونѧة 
مѧѧѧѧن قѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧѧصیة ) ٤٢(ًسѧѧѧѧتنادا إلѧѧѧѧى أحكѧѧѧѧام المѧѧѧѧادة ا... صѧѧѧѧغرى

  .)١(..."المعدل
ًنخلѧص ممѧا ذكѧر آنفѧا أن المѧشرع اسѧѧتنبط أمѧر الخѧلاف مѧن الفѧرض الѧѧذي 
جѧاء فѧي المѧادة الثانیѧة والأربعѧین، وأن ھѧذا الفѧرض یتكѧون مѧن واقعتѧین قѧѧانونیتین 

                          
  .والقرار غير منشور. ٢٠/٥/١٩٨٤، في ٩٦٠ تسلسل ٧٢٩سجل . ٢٧٢٧/١٩٨٣رقم القرار ) ١(
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شѧѧѧرط اتحѧѧѧاد الخѧѧѧصوم ًھمѧѧѧا الѧѧѧدعوى المѧѧѧردودة أولا والѧѧѧدعوى المقامѧѧѧة ثانیѧѧѧة مѧѧѧع 
  .)١(والمحل والسبب في الدعویین

  الفرع الثاني
  المرونة والجمود في المادة الثانية والأربعين

توصف القاعدة القانونیة بالمرونة سواء أكان الفѧرض والحكѧم فیھѧا مѧرنین 
ًأم كѧѧان أحѧѧدھما مرنѧѧا، ویكѧѧون الفѧѧرض مرنѧѧا عنѧѧدما تكѧѧون العبѧѧارة المѧѧستخدمة فѧѧي 

ً تحدیدا دقیقا وإنما صیغت بأسلوب یجعلھا تتѧسع فتѧشمل وقѧائع صیاغتھ غیر محددة ً
معینة أو تضیق فلا تنطبѧق علѧى ھѧذه الوقѧائع، ومѧا یقѧال عѧن الفѧرض ینطبѧق علѧى 

  .ًالحكم أیضا في القاعدة القانونیة
إن مѧѧن أمثلѧѧة القاعѧѧدة القانونیѧѧة المرنѧѧة فѧѧي قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة مѧѧا 

  : ٢/نصت علیھ المادة الثامنة
لقاضѧѧي أن یѧѧأذن بѧѧزواج مѧѧن بلѧѧغ الخامѧѧسة عѧѧشرة مѧѧن العمѧѧر إذا وجѧѧد ل"

ضѧѧرورة قѧѧصوى تѧѧدعو إلѧѧى ذلѧѧك ویѧѧشترط لإعطѧѧاء الإذن تحقѧѧق البلѧѧوغ الѧѧشرعي 
  ".والقابلیة البدنیة

ھѧѧي عبѧѧارة مرنѧѧة، فمѧѧا قѧѧد یѧѧشكل ضѧѧرورة " للقاضѧѧي أن یѧѧأذن"إن عبѧѧارة 
ابھة، قصوى في قضیة معینة، قد لا یشكل ضѧرورة قѧصوى فѧي قѧضیة أخѧرى مѧش

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

لكل من الزوجین طلب التفریق عند قیام خلاف بینھما سواء كان ذلѧك . ١"
فعبارة خلاف بینھما عبارة مرنة غیر محددة تخѧضع للѧسلطة ". قبل الدخول أم بعده

ѧѧروف التقدیریѧѧزوجین وظѧѧصیة للѧѧروف الشخѧѧؤدي الظѧѧوع، إذ تѧѧي الموضѧѧة لقاض
ًالزمان والمكان دورا مھما في تحدید الخلاف، فمѧا یعѧد خلافѧا بѧین زوجѧین معینѧین  ً ً
ًفي زمѧان ومكѧان مѧا، قѧد لا یعѧد خلافѧا موجبѧا للتفریѧق بѧین زوجѧین آخѧرین أو فѧي  ً

یѧѧѧة لقاضѧѧѧي مكѧѧѧان آخѧѧѧر أو فѧѧѧي زمѧѧѧان آخѧѧѧر، حیѧѧѧث یخѧѧѧضع الأمѧѧѧر للѧѧѧسلطة التقدیر
ًالموضѧѧوع ولا رقابѧѧة علیѧѧھ مѧѧن قبѧѧل محكمѧѧة التمییѧѧز متѧѧى كѧѧان قѧѧراره مبنیѧѧا علѧѧى 

  .أسباب معقولة
ًأما القاعدة القانونیة الجامدة، فھѧي القاعѧدة التѧي یكѧون الفѧرض فیھѧا محѧددا 
ًتحدیѧدا دقیقѧѧا وكѧѧذلك الحكѧѧم، بحیѧѧث لا یملѧѧك القاضѧѧي أیѧѧة سѧѧلطة تقدیریѧѧة سѧѧواء بمѧѧا  ً

                          
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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لفرض أو نوع الحكѧم الѧذي یترتѧب علѧى انطباقѧھ، ومثѧال ذلѧك یتعلق بمدى انطباق ا
ما ورد في نص المادة الثانیة والأربعین، إذ أن الفرض الѧذي ورد فیھѧا ھѧو فѧرض 
ًمحѧѧدد وجامѧѧد وكѧѧذلك الحكѧѧم الѧѧوارد فیھѧѧا ھѧѧو أیѧѧضا حكѧѧم محѧѧدد وجامѧѧد حیѧѧث ألѧѧزم 

 التحقیѧق فѧي ًالمحكمة باللجوء إلى التحكیم، علما أن التحكیم ھو مرحلة لاحقѧة علѧى
فعلѧى المحكمѧة أن تلجѧأ إلѧى التحكѧیم "أسباب الخѧلاف وإثباتѧھ، حیѧث وردت عبѧارة 
، وأن المѧѧادة الأربعѧѧین لا یجѧѧوز فیھѧѧا "ًوفقѧѧا لمѧѧا ورد فѧѧي المѧѧادة الحادیѧѧة والأربعѧѧین

  .اللجوء إلى التحكیم إلا بعد ثبوت الخلاف ومعرفة أسبابھ
الثانیѧѧة والأربعѧѧین وھѧѧو إن المѧѧدعي متѧѧى اثبѧѧت الفѧѧرض المحѧѧدد فѧѧي المѧѧادة 

سѧبق صѧѧدور حكѧѧم بѧرد الѧѧدعوى المقامѧѧة وفѧѧق المѧادة الحادیѧѧة والأربعѧѧین  واكتѧѧسب 
قرار الرد درجة البتات ثم أقام دعوى ثانیة لنفس السبب واتحد فیھا أطراف النѧزاع 
ومحلѧھ فعلѧѧى المحكمѧѧة أن تلجѧѧأ إلѧѧى التحكѧѧیم، حیѧѧث أقѧѧام المѧѧشرع مѧѧن ھѧѧذا الفѧѧرض 

  .ً ھناك خلافا قد ثبت وجودهقرینة قانونیة على أن
  المبحث الثالث

  موقف القضاء من القرينة القانونية الواردة في المادة الثانية والأربعين
إن وظیفة القѧضاء ھѧي تطبیѧق القѧانون، ولا یمكѧن للقѧضاء أن یقѧوم بعملیѧة 
تطبیق القانون قبل تفسیره، فѧإذا كانѧت عملیѧة تطبیѧق القѧانون تتحلѧل إلѧى عنѧصرین 

مѧا المعاینѧѧة والحكѧم، فѧإن عملیѧѧة المعاینѧة تѧسبقھا عملیѧѧة تفѧسیر الفѧѧروض أساسѧین ھ
ًالخاصة بالقواعد القانونیة فضلا عن عملیة تكییف للنزاع المعѧروض أمѧام القѧضاء 
لمعرفѧѧѧة مѧѧѧدى صѧѧѧحة إدخѧѧѧال ھѧѧѧذا النѧѧѧزاع فѧѧѧي الفѧѧѧرض الخѧѧѧاص بأحѧѧѧد القواعѧѧѧد 

  . )١(القانونیة
ً المعروضѧѧة أمامѧѧھ فѧѧضلا إن القѧѧضاء یتѧѧأثر بѧѧالظروف الواقعیѧѧة للمنازعѧѧات

عѧѧن تѧѧأثره بتوجھѧѧات الѧѧسیاسة العلیѧѧا للدولѧѧة، وقѧѧد یѧѧنعكس ذلѧѧك علѧѧى التفѧѧسیر الѧѧذي 
یعطیѧѧھ للقواعѧѧد القانونیѧѧة الوضѧѧعیة، وقѧѧد یتجѧѧاوز القѧѧضاء ھѧѧذه القواعѧѧد تحѧѧت سѧѧتار 
تفسیرھا في سبیل الوصول إلى حلول عادلة للمنازعات، ولربما إلى حلول ترضѧي 

فѧي حѧالات معینѧة، وفѧي ھѧذه الحالѧة یخѧتلط تفѧسیر القѧانون مѧع السلطة العلیا للدولة 
عملیة خلق القانون، إي إنشاء قاعدة قانونیة جدیѧدة تحѧت ذریعѧة التفѧسیر، وھѧذا مѧا 
یحدث في حالة عѧدم تمتѧع الѧسلطة القѧضائیة بالاسѧتقلال التѧام عѧن الѧسلطة التنفیذیѧة 

  .ًوخضوعھا لإرادة السلطة الأخیرة
                          

، منظمة نشر الثقافة ١مصطفى إبراهيم الزلمي، معين القضاة لتحقيق العدل والمساواة، ط. د ينظر đذا المعنى) ١(
 .١٤٤، ص٢٠٠٨القانونية، أربيل، 
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ر القضائي للقرینة القانونیة الѧواردة فѧي المѧادة الثانیѧة یمكن القول أن التفسی
والأربعین مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة قѧد اتخѧذ وجھتѧین مختلفتѧین، لѧذا سѧنبحث 
كѧѧل وجھѧѧة فѧѧي مطلѧѧب مѧѧستقل، نخѧѧصص المطلѧѧب الأول لتفѧѧسیر القѧѧضاء للقرینѧѧة 

لمطلѧѧب القانونیѧѧة أعѧѧلاه باعتبارھѧѧا قرینѧѧة قانونیѧѧة قاطعѧѧة لا تقبѧѧل إثبѧѧات العكѧѧس، وا
الثاني نخصصھ للتوجѧھ الجدیѧد لتفѧسیر القѧضاء للفѧرض المѧذكور فѧي المѧادة الثانیѧة 
والأربعین والمتمثل بعدم الاعتداد بالقرینة القانونیة الواردة في المادة المذكورة، ثѧم 

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

  مسك بالقرينة القانونية الواردةتوجه القضاء نحو الت
  في المادة الثانية والأربعين

قبل بیان موقف القѧضاء مѧن القرینѧة القانونیѧة لابѧد مѧن الاشѧارة بإیجѧاز أن 
ھنѧѧاك   مѧѧدارس ثѧѧلاث اھتمѧѧت بتفѧѧسیر النѧѧصوص القانونیѧѧة، أولھѧѧا مدرسѧѧة الѧѧشرح 

 وأن المѧشرع على المتون والتي تعتمد مبدأ، التشریع ھو المѧصدر الوحیѧد للقѧانون،
عѧѧѧالم باسѧѧѧتخدام اللغѧѧѧة ویѧѧѧستخدم الألفѧѧѧاظ فѧѧѧي معانیھѧѧѧا الѧѧѧصحیحة، وأن النѧѧѧصوص 
ًالقانونیѧѧة یفѧѧѧسر بعѧѧضھا بعѧѧѧضا، فѧѧإذا وجѧѧѧد تعѧѧѧارض بѧѧین نѧѧѧصین فلابѧѧد مѧѧѧن رفѧѧѧع 
ًالتعارض بصفة أن كل نص یواجھ فرضا خاصا بھ أو أن أحد النصین ھو اسѧتثناء  ً

الѧѧنص الѧѧسابق، إذ لا یجѧѧوز أن مѧѧن الѧѧنص الآخѧѧر، أو أن الѧѧنص اللاحѧѧق قѧѧد ألغѧѧى 
  .ینسب إلى المشرع تناقض في إرادتھ

والمدرسѧѧة الثانیѧѧة لتفѧѧسیر القѧѧانون ھѧѧي المدرسѧѧة التاریخیѧѧة، والمبѧѧدأ الѧѧذي 
تعتمده ھѧذه المدرسѧة ھѧو، إن المѧصدر الوحیѧد للقѧانون یتجѧسد فѧي ضѧمیر الѧشعب، 

ًوما التشریع إلا تعبیر عن ھذا الضمیر، فھѧو لѧیس عمѧلا إرادیѧا م ًنѧشئا صѧادرا عѧن ً
المشرع، بل ھو عمل كاشف لضمیر الأمة، وعلیھ فѧإن التفѧسیر یخѧضع للتطѧورات 

  )١(.ًالتي تحدث في المجتمع ویكون مستقلا عن المشرع
أمѧѧا المدرسѧѧة الأخیѧѧرة فѧѧي التفѧѧسیر فھѧѧي مدرسѧѧة البحѧѧث العلمѧѧي الحѧѧر، إذ 

ѧانون وفѧدمتھا تؤمن ھذه المدرسة بوجود نقص في التشریع وبتعدد مصادر القѧي مق
العѧѧѧرف والقѧѧѧضاء، وینبغѧѧѧي الرجѧѧѧوع لھѧѧѧذه المѧѧѧصادر لغѧѧѧرض إكمѧѧѧال الѧѧѧنقص فѧѧѧي 
التشریع، وتلتزم مدرسة البحث العلمي الحر مبѧدأ تفѧسیر التѧشریع بѧالمعنى الحقیقѧي 
لكلمة التفسیر أي إجلاء إرادة المѧشرع الحقیقیѧة دون تبѧدیل أو تحѧویر فیھѧا باعتبѧار 

                          
  .١٤٠و ١٣٩فى إبراهيم الزلمي، معين القضاة، المصدر السابق، صمصط. ، دينظر đذا المعنى) ١(
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 عبارات النص تمثѧل مѧضمون الإرادة التѧي أن التشریع ھو عمل إرادي منشئ وأن
صدر عنھا، فإذا أدى التفسیر إلى الخروج عن إرادة المشرع بھدف تجنѧب انطبѧاق 
الѧѧѧنص علѧѧѧى النѧѧѧزاع المعѧѧѧروض، فیجѧѧѧب القѧѧѧول أن التفѧѧѧسیر قѧѧѧد جانѧѧѧب الѧѧѧصواب 
وبضرورة البحث عن قاعدة قانونیة أخرى وعن مصدر آخر من مصادر القѧانون، 

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

قѧѧانون التعѧѧدیل الثѧѧاني لقѧѧانون  "١٩٧٨ لѧѧسنة ٢١توجѧѧھ منѧѧذ إصѧѧدار التѧѧشریع رقѧѧم 
ن إلى تفسیر القرینة القانونیة الواردة في المادة الثانیة والأربعѧی" الأحوال الشخصیة

ًتفسیرا حرفیا مقتفیا أثѧر مدرسѧة الѧشرح علѧى المتѧون إذ أن معاینѧة القѧضاء للوقѧائع  ً ً
كانѧѧѧت تѧѧѧتم بطریقѧѧѧة آلیѧѧѧة، وكѧѧѧان القѧѧѧرار نتیجѧѧѧة منطقیѧѧѧة للتفѧѧѧسیر الحرفѧѧѧي للمѧѧѧادة 
المذكورة، وكان بالإمكان معرفة القѧرار فѧي القѧضیة المنظѧورة قبѧل تѧدخل القاضѧي 

مكننѧا القѧول أن تطبیѧق المѧادة الثانیѧة والأربعѧین في تطبیق القاعدة القانونیة، لا بل ی
ًمن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة یعطѧي مѧثلا نموذجیѧا علѧى التفѧسیر الحرفѧي للقѧانون  ً
والتطبیق المقید للقاعدة القانونیѧة، فالقѧضاء لѧم یباشѧر أیѧة سѧلطة تقدیریѧة أو مجھѧود 

مقامѧة وفѧق في تطبیѧق المѧادة المѧذكورة، فالقاضѧي الѧذي یقѧوم بنظѧر دعѧوى تفریѧق 
المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة والأربعѧѧѧین، علیѧѧѧھ أن یقѧѧѧوم بѧѧѧإجراء المعاینѧѧѧة، أي إدخѧѧѧال المѧѧѧسألة 

 –المعروضة أمامھ في الفرض الخاص بالمادة المذكورة، فإن ثبѧت لѧھ أن المѧدعي 
 سѧѧѧبق لѧѧѧھ وأن أقѧѧѧام دعѧѧѧوى تفریѧѧѧق لأي سѧѧѧبب مѧѧѧن الأسѧѧѧباب -الѧѧѧزوج أو الزوجѧѧѧة

عوى لعѧدم ثبѧوت الѧسبب واكتѧسب قѧرار المذكورة في المѧادة الأربعѧین، وتѧم رد الѧد
الرد درجة البتات، وأن الѧدعوى الثانیѧة المعروضѧة أمامѧھ أقیمѧت مѧن قبѧل المѧدعي 
ضѧد المѧدعى علیѧھ ولѧѧنفس الѧسبب، فعلѧى القاضѧي إخѧѧضاع المѧسألة للحكѧم الخѧѧاص 
ًبھذه المادة، ألا وھو اللجوء إلى التحكیم، علمѧا أن التحكѧیم ھѧو مرحلѧة لاحقѧة علѧى 

حقیѧѧق فѧѧي الخѧѧلاف بѧѧین الѧѧزوجین وأسѧѧبابھ وأدلѧѧة إثباتѧѧھ والتѧѧي أغفلھѧѧѧا مرحلѧѧة الت
ًالمѧѧشرع ممѧѧا جعѧѧل القѧѧضاء یقطѧѧع جازمѧѧا أن المѧѧشرع اسѧѧتنبط مѧѧن واقعѧѧة تكѧѧرار 

  .الدعوى ولنفس السبب قرینة قانونیة على قیام خلاف بین الزوجین
إن مجѧѧѧرد لجѧѧѧوء الѧѧѧزوج أو الزوجѧѧѧة إلѧѧѧى التمѧѧѧسك بأحكѧѧѧام المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة 

ѧѧادة والأربعѧѧق المѧѧى وفѧѧیم علѧѧاه التحكѧѧدعوى باتجѧѧسیر بالѧѧي الѧѧضاء فѧѧیلزم القѧѧین، 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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إذا ردت دعѧѧѧوى " للѧѧѧنھج أعѧѧѧلاه جѧѧѧاء فѧѧѧي قѧѧѧرار لمحكمѧѧѧة التمییѧѧѧز ًواتباعѧѧѧا
التفریق المؤسسة على أحد الأسباب الواردة في المادة الأربعین من قانون الأحѧوال 
الشخصیة لعدم ثبوت السبب واكتسب قرار الرد درجة البتات وأقیمت دعѧوى ثانیѧة 

ѧѧیم حѧѧى التحكѧѧأ إلѧѧة أن تلجѧѧى المحكمѧѧسھ، فعلѧѧسبب نفѧѧالتفریق للѧѧة بѧѧادة الحادیѧѧسب الم
الأولѧѧى لѧѧم تѧѧرد لأحѧѧد  أمѧѧا إذا ظھѧѧر أن الѧѧدعوى. والأربعѧѧین مѧѧن القѧѧانون المѧѧذكور

الأسباب المذكورة في المادة الأربعین أو أنھا أبطلت فلا یجوز اللجوء إلѧى التحكѧیم 
  .)١("بل یجب الفصل في الدعوى باعتبارھا دعوى ضرر

ѧر وقد تأكد ھذا التوجھ من قبل محكمة التمییز حѧرار آخѧي قѧاء فѧا جѧسب م
  : لھا

لѧѧدى محكمѧѧة الأحѧѧوال الشخѧѧصیة فѧѧي الموصѧѧل ) أ. م. ك(ادعѧѧت المدعیѧѧة "
ھѧو زوجھѧا وسѧبق وأقامѧت علیѧھ الѧدعوى الѧشرعیة ) ط، ق،ص(بأن المدعى علیھ 

 طالبة التفریѧق ألا أنھѧا ردت واكتѧسب قѧرار الحكѧم الدرجѧة ٣٨٤٣/١٩٨٠المرقمة 
ا طلبت دعوتھ مرة ثانیة للمرافعѧة والحكѧم علیѧھ القطعیة ولاستمرار الخلافات بینھم

ًبѧѧѧѧالتفریق اسѧѧѧѧتنادا إلѧѧѧѧى التعѧѧѧѧدیل الثѧѧѧѧاني لقѧѧѧѧانون الأحѧѧѧѧوال الشخѧѧѧѧصیة، وبتѧѧѧѧاریخ 
ً أصѧدرت المحكمѧة حكمѧا حѧضوریا ٤٧٠١/١٩٨٠ وبعدد إضѧبارة ٣٠/١٢/١٩٨٠ ً

ًبالتفریق بین المدعیة وبین زوجھا المدعى علیھ، واعتبѧار ھѧذا التفریѧق طلاقѧا بائنѧا  ً
 مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة المعѧѧدل وبدلالѧѧة ٤٢ًنونѧѧة صѧѧغرى تطبیقѧѧا للمѧѧادة بی

ولعѧѧدم قناعѧѧة المѧѧدعى علیѧѧھ بѧѧالحكم المѧѧذكور المبلѧѧغ إلیѧѧھ یѧѧوم ...  منѧѧھ ٤٥المѧѧادة 
 ٥/١/١٩٨١ًصѧѧѧدوره وبѧѧѧأدنى مѧѧѧسودتھ طلѧѧѧب تدقیقѧѧѧھ تمییѧѧѧزا وسѧѧѧجل تمییѧѧѧزه فѧѧѧي 

  .للأسباب المذكورة في لائحتھ التمییزیة
  

  :القرار
لتدقیق والمداولѧة وجѧد أن الحكѧم الممیѧز بѧالنظر للأسѧباب المبینѧة فیѧھ لدى ا

صѧѧحیح وموافѧѧق للѧѧشرع والقѧѧانون لѧѧذا قѧѧرر تѧѧصدیقھ ورد الاعتراضѧѧات التمییزیѧѧة 
جمѧѧادى الأول سѧѧنة /٨وتحمیѧѧل الممیѧѧز رسѧѧم التمییѧѧز وصѧѧدر القѧѧرار بالاتفѧѧاق فѧѧي 

  .)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 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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ار إلیھѧا وكافѧة القѧرارات التѧي صѧدرت حتѧѧى إن التѧدبر فѧي القѧرارات المѧش
ً تѧѧدل علѧѧى أن الѧѧدعوى الثانیѧѧة التѧѧي تقѧѧام اسѧѧتنادا لѧѧنص المѧѧادة الثانیѧѧة ٢٠٠٠عѧѧام 

والأربعѧѧین تقѧѧدم للقѧѧضاء عقѧѧب اكتѧѧساب قѧѧرار الحكѧѧم بѧѧرد الѧѧدعوى الأولѧѧى درجѧѧة 
البتات، دون أن تكون ھنѧاك فتѧرة زمنیѧة تѧستأنف فیھѧا المعاشѧرة الزوجیѧة، كمѧا أن 

اء أضابیر الدعاوى التي نظرھا القضاء في قضایا التفریق المقامة علѧى وفѧق استقر
َالمادة الثانیѧة والأربعѧین تثبѧت فرضѧیة مفادھѧا أن حكѧم الѧزوج وحكѧم الزوجѧة یقѧدم  ََ َ
َكѧѧل منھمѧѧا تقریѧѧرا منفѧѧصلا ومناقѧѧضا لتقریѧѧر الحكѧѧم الآخѧѧر، ثѧѧم تعمѧѧد المحكمѧѧة إلѧѧى  َ ً ًً

ً یѧѧصبح معتمѧѧدا مѧѧن قبلھѧѧا فѧѧي تحدیѧѧد نѧѧسبة انتخѧѧاب حكѧѧم ثالѧѧث یقѧѧدم تقریѧѧرا منفѧѧردا
ًتقصیر كل من الزوجین ومن ثم تѧصدر حكمѧا بѧالتفریق تطبیقѧا لѧنص المѧادة الثانیѧة  ً
ًوالأربعین من قانون الأحوال الشخصیة المعدل واعتبѧار قѧرار التفریѧق طلاقѧا بائنѧا  ً

  .)١(بدلالة المادة الخامسة والأربعین منھ
  المطلب الثاني

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

بѧѧѧدأ القѧѧѧضاء یغیѧѧѧر تفѧѧѧسیره للقرینѧѧѧة القانونیѧѧѧة الѧѧѧواردة فѧѧѧي المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة 
م، وبѧѧѧدأ بالتوجѧѧھ نحѧѧو عѧѧѧدم الاعتѧѧداد بالقرینѧѧѧة ٢٠٠٠والأربعѧѧین وذلѧѧك منѧѧѧذ عѧѧام 

 محكمѧة التمییѧز عѧن تѧصدیق َالقانونیة الѧواردة فѧي المѧادة المѧذكورة، بعѧد أن عѧدَلت
ًقرارات التفریق القضائي التي تѧصدر بѧصورة آلیѧة اسѧتنادا لѧنص المѧادة أعѧلاه، إن 
استقراء القرارات القضائیة یدل على أن محكمة التمییز أخذت بتفسیر المادة الثانیѧة 
والأربعین من قانون الأحوال الشخصیة بطریقة تنسجم ومبادئ المدرسة التاریخیѧة 

لمѧѧس القѧѧضاء حجѧѧم الھѧѧدم الѧѧذي أصѧѧاب الأسѧѧرة العراقیѧѧة والأضѧѧرار التѧѧي بعѧѧد أن 
أصابت التنمیѧة البѧشریة نتیجѧة توظیѧف نѧص المѧادة الثانیѧة والأربعѧین بѧشكل سѧيء 
من قبل تجار الخصومة، ومن فئات مختلفة التقت مصالحھا المادیة بإعمѧال معѧاول 

ًسر موردا مادیا لھاالھدم والتخریب في الأسرة العراقیة، وجعلت من خراب الأ ً.  
إن التفسیر الذي أخذت بھ محكمة التمییز وتبعتھا في ذلѧك محѧاكم الأحѧوال 
الشخصیة یتماشى مع فكرة، إن التشریع ما ھو إلا تعبیر عن ضمیر الѧشعب ولѧیس 

                          

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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ًعملا إرادیا منشئا صادرا عن المشرع، بل ھو عمѧل كاشѧف لѧضمیر الأمѧة، وبھѧذا  ً ً ً
ًیѧة والأربعѧین تفѧسیرا مѧستقلا عѧن إرادة المѧشرع لتجنѧب تѧم تفѧسیر نѧص المѧادة الثان ً

المآسي التي حلت بالمجتمع، وأن ھذا التفѧسیر مѧن حیѧث النتیجѧة مѧا ھѧو إلا رجѧوع 
إلѧѧѧى الأحكѧѧѧام الفقھیѧѧѧة التѧѧѧي وضѧѧѧعھا مجتھѧѧѧد و المѧѧѧذھب المѧѧѧالكي للتفریѧѧѧق للѧѧѧضرر 

ѧث جѧز حیѧي والشقاق، وھذا ما یمكن استنباطھ من خلال قرارات محكمة التمییѧاء ف
  :قرار لھا

كѧѧان علѧѧى المحكمѧѧة ملاحظѧѧة أن الѧѧدعوى الѧѧسابقة قѧѧد انتھѧѧت بѧѧالرد بѧѧسبب "
عجز المدعیة عن إثبات الضرر الذي تدعیھ مما یقتضي قبل إحالѧة الموضѧوع إلѧى 
ًالحكمѧین التحقѧق مѧن ھѧذا الѧضرر وعمѧا إذا كѧان ضѧررا جѧسیما یѧستوجب التفریѧق  ً

دون ملاحظѧة ھѧذه الجھѧة ممѧѧا مѧن عدمѧھ، وحیѧث أن المحكمѧة قѧضت فѧѧي الѧدعوى 
أخل بصحة الحكم لذا قرر نقضھ وإعѧادة الإضѧبارة إلѧى محكمتھѧا للѧسیر فیھѧا وفѧق 

ذي /٧ًالنھج المѧذكور علѧى أن یبقѧى رسѧم التمییѧز تابعѧا للنتیجѧة وصѧدر القѧرار فѧي 
  )١(.م١٣/٣/٢٠٠٠ھـ الموافق ١٤٢٠/ الحجة

  :خر جاء فیھوقد تأكد ھذا التوجھ من قبل محكمة التمییز في قرار آ
لѧѧѧدى التѧѧѧدقیق والمداولѧѧѧة وجѧѧѧد أن الطعѧѧѧن التمییѧѧѧزي واقѧѧѧع ضѧѧѧمن المѧѧѧدة "

ًالقانونیة فقرر قبولھ شѧكلا ولѧدى عطѧف النظѧر علѧى الحكѧم الممیѧز اسѧتنادا لأحكѧام  ً
ًأحѧѧѧوال شخѧѧѧصیة، مѧѧѧستندا بѧѧѧذلك إلѧѧѧى الѧѧѧدعوى الأولѧѧѧى /المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة والأربعѧѧѧین

ً أنھا لا تѧصلح أساسѧا ٢٠٠٩/٢٠٠٠ة المردودة، وقد وجد من تدقیق الدعوى السابق
ًللدعوى الثانیѧة، وحیѧث أن مѧا ورد بѧأقوال الѧشھود فیھѧا لا یعѧد ضѧررا جѧسیما ممѧا  ً
یقتѧѧضي علѧѧى المحكمѧѧة تكلیѧѧف الممیѧѧز علیѧѧھ بإثبѧѧات الѧѧضرر الجѧѧسیم فѧѧي الѧѧدعوى 
الثانیѧѧة، فѧѧإن تحقѧѧق وجѧѧوده أن تحكѧѧم بѧѧالتفریق دون اللجѧѧوء إلѧѧى التحكѧѧیم وبخلافѧѧھ 

ًا عѧن الإثبѧات ومنحѧھ حѧق تحلیѧف الیمѧین الحاسѧمة، وھѧذا مѧا اسѧتقر اعتباره عѧاجز
علیѧھ قѧضاء محكمѧة التمییѧز بھѧذا الѧصدد، وحیѧث أن المحكمѧة سѧارت فѧي الѧѧدعوى 
ًخلافѧѧا لѧѧذلك ممѧѧا أخѧѧل بѧѧصحة الحكѧѧم الѧѧصادر قѧѧرر نقѧѧضھ وإعѧѧادة الإضѧѧبارة إلѧѧى 

ًتابعѧا للنتیجѧة محكمتھا للسیر فیھا وفق المنوال المذكور على أن یبقѧى رسѧم التمییѧز 
   )٢(".م١٤/٨/٢٠٠١ الموافق ١٤٢٢/جمادى الأول/٢٥وصدر القرار بالاتفاق في 

  :كما جاء في قرار آخر لمحكمة التمییز
لѧѧѧدى التѧѧѧدقیق والمداولѧѧѧھ وجѧѧѧد أن الطعѧѧѧن التمییѧѧѧزي واقѧѧѧع ضѧѧѧمن المѧѧѧدة "

ًالقانونیѧѧة قѧѧرر قبولѧѧھ شѧѧكلا وعلѧѧى عطѧѧف النظѧѧر علѧѧى الحكѧѧم الممیѧѧز وجѧѧد أن غیѧѧر 
                          

   .، 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(



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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خالف للقانون ذلك أن الدعوى المحسومة التي استندت إلیھا المدعیة فѧي صحیح وم
) ٤٢(ًطلب التفریق لا تصلح أساسا لإقامة الدعوى المنظورة لتطبیق أحكѧام المѧادة 

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة لأن البینѧѧة الشخѧѧصیة التѧѧي قѧѧدمتھا المدعیѧѧة لѧѧم تؤیѧѧد 
یѧѧاة الزوجیѧѧة، فكѧѧان علѧѧى وقѧѧوع الѧѧضرر الجѧѧسیم الѧѧذي یتعѧѧذر معѧѧھ اسѧѧتمرار الح

المحكمѧѧة والحالѧѧة ھѧѧذه تكلیѧѧف المدعیѧѧة بإثبѧѧات الѧѧضرر الجѧѧسیم وبیѧѧان ماھیتѧѧھ، وإن 
ًعجѧѧزت عѧѧن الإثبѧѧات منحھѧѧا حѧѧق تحلیѧѧف المѧѧدعى علیѧѧھ الیمѧѧین الحاسѧѧمة إعمѧѧالا 

لѧѧذا قѧѧرر نقѧѧضھ وإعѧѧادة الѧѧدعوى إلѧѧى . مѧѧن قѧѧانون الإثبѧѧات) ١١٨(لأحكѧѧام المѧѧادة 
ًأن یبقѧѧى رسѧѧم التمییѧѧز تابعѧѧا للنتیجѧѧة وصѧѧدر القѧѧرار محكمتھѧѧا لاتبѧѧاع مѧѧا تقѧѧدم علѧѧى 

  )١(".م٢٨/١/٢٠٠١ھـ الموافق ١٤٢١/ ذي القعدة/ ٤بالاتفاق في 
ًواتباعا للتفسیر الجدید الذي أخѧذت بѧھ محكمѧة التمییѧز فقѧد توجھѧت محѧاكم 
الموضوع إلى وجوب إثبات الضرر الجسیم في الدعوى الثانیة بغیѧة تطبیѧق أحكѧام 

 والأربعین وعدم الأخذ بالقرینة القانونیѧة المѧستنبطة مѧن الѧدعوى التѧي المادة الثانیة
ً، فإذا ما أثبت للمحكمة أن ضررا قد ألѧم بالمدعیѧة وتكѧرر حدوثѧھ بعѧد )٢(سبق ردھا

أن طاوعت زوجھا عقب صدور قرار حكم في الدعوى الأولى سواء ثبѧت الѧضرر 
علیѧھ أو الیمѧین الحاسѧمة، عن طریق الѧشھود أو التقѧاریر الطبیѧة أو إقѧرار المѧدعى 

ًتلجأ المحكمة إلى التحكیم بین الزوجین تطبیقا لأحكام المادة الثانیة والأربعین، فѧإذا 
عجز المحكمون عن الإصلاح وامتنع الѧزوج عѧن إیقѧاع الطѧلاق، تѧصدر المحكمѧة 

  )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(
 في ٢٠٠٢/ش/٢٤٥القرار المرقم : في قراراēا ومنهاوهذا ما ذهبت غليه محاكم الأحوال الشخصية في الموصل ) ١(

 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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بعѧѧد أن تعرفنѧѧا علѧѧى القرینѧѧة القانونیѧѧة ومѧѧصدرھا ووظیفتھѧѧا ودورھѧѧا فѧѧي 
التفریق القضائي وقمنا بѧإجراء دراسѧة تحلیلیѧة علیھѧا، نѧأتي فѧي ھѧذا المطلѧب علѧى 

  . إجراء تقییم قانوني للقرینة القانونیة الواردة في المادة الثانیة والأربعین
توجѧѧھ طیلѧѧة فتѧرة العمѧѧل بالمѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین إن القѧضاء العراقѧѧي لѧم ی

إلى البحث فѧي حѧسن نوایѧا المѧدعین عنѧد إقѧامتھم للѧدعوى الأولѧى المѧردودة والتѧي 
استندت إلى أحѧد الأسѧباب الѧواردة فѧي المѧادة الأربعѧین، أو الѧدعوى الثانیѧة المقامѧة 

یѧة المنѧصوص علیھѧا فѧي ًاستنادا للمادة الثانیة والأربعین، وبھѧذا فѧإن القرینѧة القانون
مѧѧن قѧѧانون ) ٥(المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین تكѧѧون قѧѧد عطلѧѧت العمѧѧل بأحكѧѧام المѧѧادة 

 والتي أكدت على أن القضاء ساحة للعѧدل ولإحقѧاق ١٩٧٩ لسنة ١٠٧الإثبات رقم 
الحق مما یقتضي صیانتھ مѧن العبѧث والإسѧاءة وأوجبѧت علѧى المتخاصѧمین أو مѧن 

لقѧانون ومبѧدأ حѧسن النیѧة فѧي تقѧدیم الأدلѧة، فأصѧبحت ینوب عنھم الإلتѧزام بأحكѧام ا
ًالمادة الثانیة والأربعون سلاحا ماضѧیا بیѧد تجѧار الخѧصومة لتحقیѧق مكاسѧب مادیѧة  ً
على حساب المجتمع، وتحقیق أھواء الخѧصوم فѧي الوصѧول إلѧى التفریѧق القѧضائي 

رینѧة لسبب غیر موجب للتفریق، لا بل لأسباب قد تكون غیر مѧشروعة، كمѧا أن الق
ًأولا من قانون الإثبѧات والتѧي نѧصت علѧى /٧القانونیة المذكورة عطلت نص المادة 

، لا بѧل أن المѧادة الثانیѧة والأربعѧین "البینة على المدعى والیمین على من أنكر"أن 
خالفѧѧت المنطѧѧق فѧѧي اسѧѧتنباط الѧѧدلیل، ویتجلѧѧى ذلѧѧك فѧѧي أوضѧѧح صѧѧورة أنھѧѧا خالفѧѧت 

علѧى ) ١٠٥(ن الإثبѧات، إذ نѧصت المѧادة من قѧانو) ١٠٦(و ) ١٠٥(نص المادتین 
أن الأحكام الصادرة من المحѧاكم العراقیѧة التѧي حѧازت درجѧة البتѧات تكѧون حجѧة "

بمѧѧا فѧѧصلت فیѧѧھ مѧѧن الحقѧѧوق إذا اتحѧѧد أطѧѧراف الѧѧدعوى ولѧѧم تتغیѧѧر صѧѧفاتھم وتعلѧѧق 
ًالنزاع بذات الحق محѧلا وسѧببا لا یجѧوز قبѧول "، )١٠٦(، فѧي حѧین نѧصت المѧادة "ً

، وھѧذه المѧادة تقطѧع بحقیقѧة تعلѧق الأحكѧام الباتѧة "جیѧة الأحكѧام الباتѧةدلیل ینقض ح
بالنظام العام، خاصѧة أن الѧدفع بعѧدم جѧواز نظѧر الѧدعوى لѧسبق الفѧصل فیھѧا تثیѧره 
المحكمة من تلقاء نفسھا لأنھ من المسائل المتعلقة بالنظام العام، وعلѧة ذلѧك احتѧرام 

ھѧѧذه الحجیѧѧة ھѧѧي قرینѧѧة قانونیѧѧة حجیѧѧة الحكѧѧم الѧѧسابق صѧѧدوره فѧѧي ذات النѧѧزاع، و
  .قاطعة یترتب على إھدارھا تأبید المنازعات وعدم استقرار الحقوق لأصحابھا

ربما یتبادر إلى الفكر أن واقعة الخلاف التي استنبطھا المشرع مѧن تكѧرار 
الѧѧدعوى المقامѧѧة لأحѧѧد الأسѧѧباب الѧѧواردة فѧѧي المѧѧادة الأربعѧѧین، إنمѧѧا یكѧѧون بعѧѧد أن 

ѧѧة زوجھѧѧѧت الزوجѧѧى طاوعѧѧѧت إلѧѧѧى وتعرضѧѧدعوى الأولѧѧѧت رد الѧѧرة أعقبѧѧѧي فتѧѧѧا ف
إضرار الزوج بھا الأمر الذي اضطرھا إلى إقامة دعوى ثانیѧة للѧسبب نفѧسھ، وھѧو 
مѧѧا اتجھѧѧت إلیѧѧھ محكمѧѧة التمییѧѧز فѧѧي تفѧѧسیرھا الجدیѧѧد للقرینѧѧة القانونیѧѧة الѧѧواردة فѧѧي 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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ن كѧان ، إلا أن مѧا یѧدحض ھѧذا الافتѧراض أنѧھ إ)١(٢٠٠٠المادة المذكورة بعد عѧام 
من المادة الأربعین ویصح اعتماده كمبرر للقرینѧة القانونیѧة ) ١(ینطبق على الفقرة 

الѧѧواردة فѧѧي المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین، إلا أنѧѧھ لا ینطبѧѧق علѧѧى بقیѧѧة الفقѧѧرات الأربѧѧع 
الѧѧواردة فѧѧي المѧѧادة الأربعѧѧین، وبھѧѧذا فѧѧإن ھѧѧذا الافتѧѧراض لا یѧѧصمد ولا یѧѧستقیم مѧѧع 

ѧѧي المѧѧواردة فѧѧیم الѧѧي التعمѧѧسة التѧѧباب الخمѧѧمل الأسѧѧذي شѧѧین والѧѧة والأربعѧѧادة الثانی
ًوردت فѧѧي المѧѧادة الأربعѧѧین، ونѧѧضرب مѧѧثلا علѧѧى ذلѧѧك لѧѧو أن الزوجѧѧة ادعѧѧت أن 
زواجھѧѧا قѧѧد جѧѧرى خѧѧارج المحكمѧѧة عѧѧن طریѧѧق الإكѧѧراه وتѧѧم الѧѧدخول بھѧѧا، وطلبѧѧت 

وأثنѧѧاء المرافعѧѧة تبѧѧین أن الѧѧزواج قѧѧد جѧѧرى ) ٤٠/٤(ًالتفریѧѧق اسѧѧتنادا لѧѧنص المѧѧادة 
داخѧѧل المحكمѧѧة وبرضѧѧاء المدعیѧѧة، وتѧѧم رد الѧѧدعوى واكتѧѧسب قѧѧرار الѧѧرد درجѧѧة 
البتات، ثم أقامت الزوجѧة دعѧوى ثانیѧة ولѧنفس الѧسبب وطلبѧت التفریѧق مѧستندة فѧي 
ذلѧѧѧك إلѧѧѧى نѧѧѧص المѧѧѧادة الثانیѧѧѧة والأربعѧѧѧین، فѧѧѧإن طلبھѧѧѧا ینطبѧѧѧق مѧѧѧع أحكѧѧѧام المѧѧѧادة 

 بشكل مخالف للنظѧام العѧام المذكورة، وبھذا یثبت لنا أن المادة المذكورة قد صیغت
  .المتمثل بحجیة الأحكام

قد یتبادر للفكر دفѧع مفѧاده أن المѧادة الثانیѧة والأربعѧین مѧن قѧانون الأحѧوال 
ًالشخѧصیة قѧد حѧوت قرینѧة قانونیѧة اسѧتثناءا مѧن قѧانون الإثبѧات حیѧث نѧصت المѧادة 

  :منھ) ١١(
  :یسري ھذا القانون على"

لقѧة بѧالأحوال الشخѧصیة مѧا لѧم یوجѧد دلیѧل شѧѧرعي المѧسائل غیѧر المالیѧة المتع: ًثالثѧا
خѧѧاص أو نѧѧص فѧѧي قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة یقѧѧضي بخѧѧلاف مѧѧا ورد فѧѧي ھѧѧذا 

  ".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
المدعى عليه بعد تاريخ / المدعية لم تستأنف حياēا الزوجية مع زوجها المميز عليه/ من وقائع الدعوى أن المميزة

 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 



  القرینة القانونیة ودورھا في التفریق القضائي

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

٧٤

ویرد على ذلك بѧالقول أن مѧا جѧاء فѧي المѧادة الثانیѧة والأربعѧین مѧن قѧانون 
الأحѧѧوال الشخѧѧصیة لѧѧیس لѧѧھ سѧѧند فѧѧي المѧѧذاھب الفقھیѧѧة، كمѧѧا أن مѧѧا ورد فѧѧي المѧѧادة 

مѧن ) ١٠٦ و ١٠٥(رة أمر لا یتعلق بالنظام العام، أما مѧا ورد فѧي المѧادتین المذكو
قѧѧانون الإثبѧѧات فھѧѧو أمѧѧر یتعلѧѧق بالنظѧѧام العѧѧام كمѧѧا أن قѧѧانون الإثبѧѧات لاحѧѧق فѧѧي 

، قѧانون التعѧدیل الثѧاني لقѧانون الأحѧوال ١٩٧٨ لسنة ٢١صدوره على القانون رقم 
مѧن قѧانون المرافعѧات المدنیѧة ) ًثالثѧا/٢٩(الشخصیة، ویعѧزز ھѧذا الѧرد نѧص المѧادة 

لا یجوز إحداث دفѧع جدیѧد ولا إیѧراد أدلѧة " حیث نصت على ١٩٦٩ لسنة ٨٣رقم 
ًجدیدة أمام المحكمة المختصة بالنظر فѧي الطعѧن تمییѧزا باسѧتثناء الѧدفع بالخѧصومة 

  ".وعدم الاختصاص وسبق الفصل في الدعوى
د الѧѧدعوى، ولا فѧѧإذا مѧѧا سѧѧبق الفѧѧصل فѧѧي الѧѧدعوى فѧѧإن المحكمѧѧة تحكѧѧم بѧѧر

یمكن إقامتھا إلا إذا تغیر أحد العناصѧر الثلاثѧة، الموضѧوع أو الѧسبب أو الخѧصوم، 
  .)١(وبھذا نكون أمام دعوى جدیدة غیر الدعوى السابقة التي سبق الفصل فیھا

ًفضلا عما ذكѧر أعѧلاه فѧإن مѧا ورد فѧي المѧادة الثانیѧة والأربعѧین یتعѧارض 
ًن یصطنع دلیلا لنفسھ، وأن المѧادة أعѧلاه جѧاءت مع المبدأ الذي ینكر على الخصم أ

غیر متجانسة مع بعض نصوص قانون الأحوال الشخصیة وما یفترض في النظѧام 
القانوني من وحدة وعدم ازدواجیѧة وأن المراكѧز القانونیѧة تعتمѧد فѧي صѧحتھا علѧى 

د حѧق أ قѧد قیѧ/٥/موافقتھا للقواعد القانونیة، فالقانون في المادة الخامѧسة والعѧشرین 
الزوجة الناشزة بطلب التفریѧق بعѧد مѧرور سѧنتین مѧن تѧاریخ اكتѧساب حكѧم النѧشوز 
درجѧѧة البتѧѧات، فѧѧي حѧѧین أن بإمكانھѧѧا الحѧѧصول علѧѧى التفریѧѧق وفѧѧق المѧѧادة الثانیѧѧة 
والأربعین دون التقید بأیة مدة زمنیة، إذ أن دعوى التفریق تستوجب إصѧدار قѧرار 

 الѧزوج، كمѧا أن بإمكѧان الѧزوج اللجѧوء باستئخار دعوى المطاوعة المقامة من قبѧل
ًإلى طلب التفریق استنادا لنص المادة الثانیة والأربعین للتخلص من تبعات الطѧلاق 

                          
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
  .٦٠ و ٤٥م، ص٢٠٠٨-هـ١٤٢٩، ٣٧لقبول، بحث منشور في مجلة الرافدين للحقوق، اĐلد العاشر، العدد ا
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، حیث عُطلت المѧادة الأخیѧرة ٣/التعسفي التي نصت علیھا المادة التاسعة والثلاثون
  .ممن لھم درایة وفھم بأحكام القانون ومواضع الضعف فیھ

   :الخاتمة
  : النتائج-ًأولا

ً القرینѧѧة القانونیѧѧة ھѧѧي اسѧѧتنباط المѧѧشرع أمѧѧرا غیѧѧر ثابѧѧت مѧѧن أمѧѧر ثابѧѧت، وھѧѧي -١
عملیة استنتاج فكѧري یلجѧأ إلیھѧا المѧشرع لاعتبѧارات منھѧا التخفیѧف مѧن عѧبء 
الإثبѧѧات، واسѧѧتقرار المعѧѧاملات، وحمایѧѧة المѧѧصلحة العامѧѧة، ومѧѧصدر القرینѧѧة 

ѧع فѧوز التوسѧانون، ولا یجѧص القѧبب القانونیة ھو نѧة لأي سѧرائن القانونیѧي الق
ًكѧѧان، وھѧѧي دلیѧѧل مѧѧن أدلѧѧة الإثبѧѧات غیѧѧر المباشѧѧرة والمھیѧѧأة مѧѧسبقا مѧѧن قبѧѧل 
ًالمشرع والملزمة للقضاء والخصوم، وتؤدي القرینة دورا في صیاغة القواعѧد 
ًالقانونیѧѧة كمѧѧا تѧѧؤدي دورا فѧѧي الإثبѧѧات، وتѧѧصنف القѧѧرائن القانونیѧѧة إلѧѧى قѧѧرائن 

إثبѧѧات العكѧѧس إن تعلѧѧق الأمѧѧر بالنظѧѧام كمѧѧا ھѧѧو الحѧѧال قانونیѧѧة قاطعѧѧة لا تقبѧѧل 
بالنسبة لحجیة الأحكام القضائیة المكتسبة درجѧة البتѧات، وفیمѧا عѧدا ذلѧك فإنھѧا 
تقبل إثبات العكس بالإقرار والیمین، وقرائن قانونیة بسیطة تقبل إثبѧات العكѧس 

  .ًوفقا للقواعد العامة في الإثبات
ً سѧѧلبیا وخطیѧѧرا فѧѧي إثبѧѧات الخѧѧلاف والوصѧѧول إلѧѧى ً أدت القرینѧѧة القانونیѧѧة دورا-٢ ً

التفریѧѧق القѧѧضائي وذلѧѧك بموجѧѧب نѧѧص المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین مѧѧن قѧѧانون 
 لѧسنة ٢١ بعѧد صѧدور القѧانون رقѧم ١٩٥٩ لسنة ١٨٨الأحوال الشخصیة رقم 

، والتѧѧي عѧѧدت مѧѧن "قѧѧانون التعѧѧدیل الثѧѧاني لقѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة "١٩٧٨
مѧѧѧة لأحѧѧѧد الأسѧѧѧباب المѧѧѧذكورة فѧѧѧي المѧѧѧادة الأربعѧѧѧین قѧѧѧرار رد الѧѧѧدعوى المقا

والمكتسب درجة البتات وإقامة دعوى ثانیة ولنفس السبب، قرینة قانونیة علѧى 
وجѧѧود خѧѧلاف بѧѧین الѧѧزوجین موجѧѧب للتحكѧѧیم بینھمѧѧا، وقѧѧد أدى التطبیѧѧق الآلѧѧي 
للمادة الثانیة والأربعѧین إلѧى الإضѧرار بالأسѧرة والتنمیѧة البѧشریة، الأمѧر الѧذي 

 القѧѧضاء للعѧѧدول عѧѧن التطبیѧѧق الآلѧѧي للمѧѧادة المѧѧذكورة وتوجѧѧھ إلѧѧى وجѧѧوب دفѧѧع
إثبات الخلاف وأسبابھ قبل اللجѧوء إلѧى التحكѧیم، وقѧد بѧدأ ھѧذا التوجѧھ مѧن قبѧل 

، وباستقرار ھذا التوجھ الجدیѧد یمكѧن القѧول أن ٢٠٠٠محكمة التمییز منذ عام 
مون المѧادة الأربعѧین القضاء قد فسر المادة الثانیة والأربعین بشكل یتفق ومѧض

مѧѧن قѧѧانون الأحѧѧوال الشخѧѧصیة قبѧѧل التعѧѧدیل، وھѧѧو مѧѧا یتفѧѧق مѧѧع آراء فقھѧѧاء 
  .المذھب المالكي في التفریق القضائي للشقاق

 قد تبین لنا من خلال تحلیل المادة الثانیة والأربعین أنھا مادة قانونیѧة جامѧدة فѧي -٣
 القѧѧانوني وإصѧѧدار فرضѧѧھا وحكمھѧѧا وأن عملیѧѧة المعاینѧѧة القѧѧضائیة والتكییѧѧف
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الحكم بالتفریق كانت تتم بطریقة آلیة، إلى أن بدأ القѧضاء یغیѧر توجھѧھ بعѧد أن 
أحس بالآثار السیئة التي نجمت عن العمل بالقرینة القانونیة الѧواردة فѧي المѧادة 

  .الثانیة والأربعین
 إن ھѧѧدف القѧѧضاء مѧѧن التفѧѧسیر الجدیѧѧد لѧѧنص المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین وعѧѧدم -٤

مѧѧسك بالقرینѧѧة القانونیѧѧة الѧѧواردة فیھѧѧا، ھѧѧو تحقیѧѧق العدالѧѧة ورفѧѧع الظلѧѧم عѧѧن الت
الأسѧѧرة التѧѧي ھѧѧي اللبنѧѧة الأساسѧѧیة لبنѧѧاء المجتمѧѧع، وأن ھѧѧذا التوجѧѧھ مѧѧن قبѧѧل 
ًالقضاء وإن كѧان فیѧھ خروجѧا عѧن الѧنص، إلا أنѧھ إعمѧال لحكѧم الاستѧصحاب، 

 الѧذي صѧدر بѧرد أي الإقرار ببقاء حكم سابق لم یثبت زوالھ، وھو قرار الحكѧم
الѧѧدعوى الأولѧѧى المقامѧѧة لأحѧѧد الأسѧѧباب المѧѧذكورة فѧѧي المѧѧادة الأربعѧѧین، مѧѧا لѧѧم 
ًیثبت خلافھ بسبب مستجد ویجѧب إثباتѧھ بأدلѧة الإثبѧات المعتبѧرة قانونѧا، خاصѧة 
أن القرینѧѧة القانونیѧѧة التѧѧي نѧѧص علیھѧѧا المѧѧشرع فѧѧي المѧѧادة الثانیѧѧة والأربعѧѧین 

القرینة القانونیة المذكورة والتѧسلیم بѧصحة تتعارض مع المنطق، إذ أن العمل ب
الاسѧتنباط الѧѧذي قѧѧام بѧھ المѧѧشرع یѧѧستلزم الإقѧѧرار بعѧدم صѧѧحة القѧѧرار القѧѧضائي 
البѧات الѧصادر بѧرد الѧدعوى الأولѧى المقامѧة لأحѧد الأسѧباب الѧواردة فѧي المѧѧادة 
الأربعین من القانون وفي ذلك تعارض مع نظریة حجیة الأحكѧام بوصѧفھا مѧن 

  .مالنظام العا
  : التوصیاتً-ثانیا

نوصي بإلغاء نص المادة الثانیة والأربعѧین مѧن قѧانون الأحѧوال الشخѧصیة 
 المعѧѧدل، إذ أن مѧѧا جѧѧاء فѧѧي المѧѧادتین الأربعѧѧین والحادیѧѧة ١٩٥٩ لѧѧسنة ١٨٨رقѧѧم 

والأربعین ما یغني عن اللجوء إلى أحكام المادة الثانیة والأربعѧین، وأن فѧي إلغائھѧا 
ھج الصحیح الذي یجد سنده في أحكѧام الفقѧھ المѧالكي وبѧشكل ًسدا للذرائع وعودة للن

 وقѧانون الإثبѧات رقѧم ١٩٦٩ لسنة ٨٣ینسجم وأحكام قانون المرافعات المدنیة رقم 
  .، وأحكام قانون الأحوال الشخصیة نفسھ١٩٧٩ لسنة ١٠٧

  والحمد Ϳ رب العالمین
  
  

   : البحثمراجع
  :المعاجم

، دار الكتѧب ٣ معجѧم مقѧاییس اللغѧة، جѧـأبو الحسن أحمد بن فارس بѧن زكریѧا، .١
  .العلمیة، إیران، قم، لم تذكر سنة النشر

  :كتب التفسیر والفقھ
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الإمѧام أبѧѧو بكѧѧر أحمѧد بѧѧن علѧѧي الѧѧرازي المѧشھور بالجѧѧصاص، أحكѧѧام القѧѧرآن،  .١
 .ھـ١٣٤٧، مطبعة الھبة، مصر، ٢، ط٢جـ

، شѧѧركة دار المعѧѧارف ٢أبѧѧو جعفѧѧر محمѧѧد بѧѧن الحѧѧسن الطوسѧѧي، الخѧѧلاف، جѧѧـ .٢
 .لإسلامیةا

الإمام أبو عبد الله محمد بن یوسف الѧشھیر بѧالمواق، التѧاج والإكلیѧل لمختѧصر  .٣
خلیѧѧل، مطبѧѧوع مѧѧع مواھѧѧب الجلیѧѧل لѧѧشرح مختѧѧصر خلیѧѧل للإمѧѧام أبѧѧو عبѧѧد الله 
محمѧѧد بѧѧن محمѧѧد بѧѧن عبѧѧد الѧѧرحمن المعѧѧروف بالحطѧѧاب، بلغѧѧة الѧѧسالك لأقѧѧرب 

 .، مطبعة محمد علي، مصر١المسالك، جـ
 الѧѧدین جعفѧѧر بѧѧن الحѧѧسین الحلѧѧي، المختѧѧصر النѧѧافع فѧѧي فقѧѧھ أبѧѧو القاسѧѧم نجѧѧم .٤

 .الإمامیة، دار الكتاب العربي، مصر
المكتبѧѧѧة  ،١ط، ٣أبѧѧѧو مالѧѧѧك كمѧѧѧال بѧѧѧن الѧѧѧسید سѧѧѧالم، صѧѧѧحیح فقѧѧѧھ الѧѧѧسنة، جѧѧѧـ  .٥

  .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
، منѧѧشأة المعѧѧارف، ١٨أحمѧѧد أبѧѧو الوفѧѧا، المرافعѧѧات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة، ط. د .٣

 .١٩٨٠الإسكندریة، 
 .١٩٨٥ الإسكندریة، ،٧ــــــــــ ، نظریة الدفوع، ط .٤
، ١أحمد عبید الكبیسي، الأحوال الشخѧصیة فѧي الفقѧھ والقѧضاء والقѧانون، ط. د .٥

 .١٩٨٠مطبعة الإرشاد، بغداد، 
 .١٩٧٢، دار الفكر العربي، ٧، ط٢أحمد نشأت، رسالة الإثبات، جـ. أ .٦
ًرمѧѧزي سѧѧیف، قѧѧانون المرافعѧѧات المدنیѧѧة والتجاریѧѧة وفقѧѧا للقѧѧانون الكѧѧویتي، . د .٧

١٩٧٤. 
سѧѧѧمیر عبѧѧѧد الѧѧѧسید تنѧѧѧاغو، النظریѧѧѧة العامѧѧѧة للقѧѧѧانون، منѧѧѧشأة المعѧѧѧارف، .  د .٨

 .١٩٨٦الإسكندریة، 
، دار الكتѧѧѧب ٢عبѧѧѧاس زبѧѧѧون العبѧѧѧودي، شѧѧѧرح أحكѧѧѧام قѧѧѧانون الإثبѧѧѧات، ط.  د .٩

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

 .١٩٧٢النجف الأشرف، مطبعة الآداب، 
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عبد الحمیѧد الѧشواربي، القѧرائن القانونیѧة والقѧضائیة فѧي المѧواد المدنیѧة .  أ .١١
 .١٩٩٥والتجاریة والأحوال الشخصیة، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة، 

عبѧѧѧد الѧѧѧرزاق أحمѧѧѧد الѧѧѧسنھوري، الوسѧѧѧیط فѧѧѧي شѧѧѧرح القѧѧѧانون المѧѧѧدني .  د .١٢
 .١٩٦٨ ، دار النھضة العربیة، القاھرة،٢الجدید، جـ

عѧѧصمت عبѧѧد المجیѧѧد بكѧѧر، الѧѧوجیز فѧѧي شѧѧرح قѧѧانون الإثبѧѧات، مطبعѧѧة . د .١٣
 .١٩٩٧الزمان، بغداد، 

 .١٩٨٦فتحي والي، الوسیط في قانون القضاء المدني، القاھرة، .  د .١٤
محمѧد حامѧد فھمѧي، مѧذكرات فѧي قѧانون المرافعѧات المدنیѧة والتجاریѧة، . د .١٥

 .١٩٤٧القاھرة، 
وھѧѧاب العѧѧشماوي، قواعѧѧد المرافعѧѧات فѧѧي عبѧѧد ال. محمѧѧد العѧѧشماوي و د.  أ .١٦

 .١٩٧٧التشریع المصري والمقارن، القاھرة، 
، ٢محمد علي الصوري، التعلیق المقارن على مواد قانون الإثبѧات، جѧـ.  أ .١٧

 .١٩٨٣مطبعة شفیق، بغداد، 
محمѧѧѧد محیѧѧѧي الѧѧѧدین عبѧѧѧد الحمیѧѧѧد، الأحѧѧѧوال الشخѧѧѧصیة فѧѧѧي الѧѧѧشریعة .  أ .١٨

 .١٩٤٢الكبرى، القاھرة، ، المكتبة التجاریة ١الإسلامیة، ط
محمѧѧѧد یحیѧѧѧى مطѧѧѧر، الإثبѧѧѧات فѧѧѧي المѧѧѧواد المدنیѧѧѧة والتجاریѧѧѧة، الѧѧѧدار .  د .١٩

 .١٩٨٧الجامعیة، 
مѧѧѧѧصطفى إبѧѧѧѧراھیم الزلمѧѧѧѧي، فلѧѧѧѧسفة القѧѧѧѧانون ، منظمѧѧѧѧة نѧѧѧѧشر الثقافѧѧѧѧة .  د .٢٠

 .٢٠٠٨القانونیة، أربیل، 
، منظمѧة نѧشر الثقافѧة ١ــــــــــ، معین القѧضاة لتحقیѧق العѧدل والمѧساواة، ط .٢١

 .٢٠٠٨لقانونیة، أربیل، ا
، منظمѧѧة ١ـــــــــѧـ ، أحكѧام الѧѧزواج والطѧلاق فѧѧي فقѧھ الإسѧѧلام المقѧارن، ط .٢٢

 .٢٠٠٨نشر الثقافة القانونیة، أربیل، 
مصطفى مجѧدي ھرجѧة، قѧانون الإثبѧات فѧي المѧواد المدنیѧة والتجاریѧة، .  أ .٢٣

 .١٩٨٩دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 
  :البحوث القانونیة

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

فѧѧارس علѧѧي عمѧѧر، الѧѧدفوع بعѧѧدم القبѧѧول، مجلѧѧة الرافѧѧدین للحقѧѧوق، المجلѧѧد . د .٢
 .٢٠٠٨، ٣٧العاشر، العدد

  :رسائل الماجستیر والدكتوراه



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٢(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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جستیر مقدمѧة إلѧى أنس محمود الزرري، الخبرة في المسائل المدنیة، رسالة ما .١
 .١٩٨٧كلیة القانون والسیاسة، جامعة بغداد، 

قѧѧѧیس عبѧѧѧد الѧѧѧستار عثمѧѧѧان، القѧѧѧرائن القѧѧѧضائیة ودورھѧѧѧا فѧѧѧي الإثبѧѧѧات، رسѧѧѧالة  .٢
 .١٩٧٥ماجستیر مقدمة إلى كلیة القانون والسیاسة، جامعة بغداد، 

نادیѧѧة خیѧѧѧر الѧѧѧدین عزیѧѧѧز الѧѧѧسید حѧѧѧاتم، طѧѧѧرق الإثبѧѧѧات فѧѧѧي دعѧѧѧاوى الأحѧѧѧوال  .٣
علقة بالمѧسائل غیѧر المالیѧة، أطروحѧة دكتѧوراه، مقدمѧة إلѧى كلیѧة الشخصیة المت

 .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



  القرینة القانونیة ودورھا في التفریق القضائي
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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

  

  
  
  
  
  


