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حيـــث اســـتطاع  ،لقـــد عرفـــت اĐتمعـــات الانســـانية عـــبر ʫريخهـــا الطويـــل الكثـــير مـــن الشـــرائع والقـــوانين
فيتطـور بتطورهـا ويقودهــا  ،الـبعض منهـا مواكبـه ركـب تقـدم الحضـارة والحيــاة الاجتماعيـة والإنسـانية المتغـيرة

ومــن أســباب تطــور هــذه القــوانين والشــرائع هــو انتقالهــا الى مراحــل التقنــين وتخيلهــا عــن بعــض  ،الى التطــور
وضــرورة ايجــاد بعــض الوســائل الــتي مــن  ،ة اĐتمعــاتالتقاليــد العرفيــة جعــل لهــا مــن الاهميــة القانونيــة في حيــا

شأĔا أن يصلَ النص القانوني الى مراحل متطورة ليستعين به القاضي في حل المنازعات التي يستعين حلها 
 .من غير تفسير أو تعديل أو تحوير في النص القانوني

Abstract 
Throughout the long history of mankind, human societies have known 

many laws an laws. Some of them have been able to follow the progress of 
civilization, social life,  

and humanism. The evolution of these laws and their development 
leads to the evolution of these laws and laws. In the life of societies, and 
the need to find some means that would bring the legal text to advanced 
stages to be used by the judge in the resolution of disputes that seek to 
solve them without interpretation, modification or modification in the legal 
text.  
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 ٢٢ :العدد

 المقدمة

 البحث:أولاً: تحديد موضوع 
لقد كان الانسـان منـذ القـدم ولحـد يومنـا هـذا يبحـث جاهـداً عـن العـدل، حيـث يعتـبره جـوهر شـرائعه 
وسياج أمنه واستقراره في معيشته داخل اĐتمع ويبقـى هـذا الأمـل مـن أهـم الغـاʮت والوسـائل الـتي يبحـث 

جتماعيــة والاقتصــادية وبمــا ويفــتش عنهــا مــادام هــو حيــاً، لا شــك ان فكــرة القــانون قــد Ϧثــرت ʪلعوامــل الا
اتيح لها من وسائل التطور خلال العصور المتعاقبة، وعليه لا يوجد هناك معيار دقيق لبيان وتوضيح ماهية 

 وانواع هذه الوسائل الكفيلة بتطور النصوص القانونية على مر العصور.
Đم في اēلــذكر ان القــانون في تنظيمــه لســلوك الافــراد وعلاقــاʪ تمــع انمــا يفعــل ذلــك ببيــان ومــن الجــدير

حقـوقهم وواجبـاēم فالقـانون والحـق والواجـب اذا مـا أحسـن تطبيقهـا علـى الوجـه السـليم سـوف تسـاهم في 
الحفاظ على أمن اĐتمع واستقرار المعاملات والحفاظ على النظـام العـام، والـتي جـاءت جميعهـا مـن خـلال 

فسـر وتعـدل هـذه النصـوص لتكـون أداة فاعلـة بيـد حسن تطبيق النصوص القانونية وايجاد وسائل تطـور وت
 القاضي عند حله للنزاع المعروض أمامهُ.

 ثانياً: أهمية البحث وسبب اختياره:  
تكمن أهمية البحث في موضوع وسائل تطور النصوص القانونية في أنه من الموضوعات المهمة والفعالة 

ــاة اĐتمعــات، وانــه يتنــاول مفصــلاً مهمــاً  مــن مفاصــل الحيــاة القانونيــة المتشــعبة ســواء في  وذات الصــلة بحي
نطاقها الاجتماعي أو الاقتصادي أو السياسي، ويعتبر من الموضوعات التي تشغل ʪل الكثير من الكتاب 
والباحثين والمؤرخين لأن هدفهم الاسمى هو تحقيق العدل والعدالة والانصاف وايجاد الحلول المناسبة لتكون 

 ة قسوة النصوص القانونية وضيق استيعاđا للحاجات المتطورة.عوʭً للقاضي لمواجه
ويكمــن الســبب في اختيــارʭ لهــذا الموضــوع هــو كثــرة الحــالات الــتي تحتــاج مــن القاضــي أو المتصــدر في 
تطبيــق النصــوص القانونيــة الى ايجـــاد وســيلة ʬنويــة غـــير تطبيــق الــنص القــانوني حرفيـــاً وتطويعــه مــن خـــلال 

ــانوني معــين أو ايجــاد حيلــة قانونيــة معينــة وتطبيقهــا علــى النــزاع المعــروض امامــهُ بمــا يخــدم الطــرفين  افــتراض ق
 المتنازعين دون المساس بجوهر النص القانوني بحيث يحقق العدالة والمساواة بين الطرفين المتخاصمين.

 ثالثاً: إشكالية البحث: 
يق النص القانوني حرفياً على المنازعـة يعالج الحالات التي تعرض على القاضي والتي يصعب أحياʭً تطب

ولكثـرة الحـالات والـدعاوى المعروضـة علـى المحـاكم ممـا حـث المشـرعون علـى اعطـاء سـلطة تقديريـة للقاضـي 
بحــل النزاعــات المعروضــة عليــه مــن خــلال ايجــاد حيــل أو افتراضــات قانونيــة وʪلتــالي حــتى لا يكــون منكــراً 

 لتشريعية والتطبيقات القضائية لحل المنازعات.للعدالة أو الاستعانة ببعض الوسائل ا
 رابعاً: منهجية وخطة البحث:

تم البحث في هذا الموضوع بمنهجية استقرائية مقارنةً مع ترجيح ما هو مرجح ونقد ما عدا ذلـك. مـن 
خلال بيان آراء الفقه والتشريع والقضاء في ذلك. ولأجل توضيح هذا الموضوع سوف نقسـمه علـى ثلاثـه 

كان المبحـث الأول بعنـوان الافـتراض القـانوني ودوره في تطـور النصـوص القانونيـة، والمبحـث الثـاني   مباحث
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 ًʭبعنــوان الوســائل التشــريعية ودورهــا في تطــور النصــوص القانونيــة، أمــا الاجتهــادات القضــائية فكانــت عنــوا
 حات، وعلى النحو الآتي:للمبحث الثالث وسننهي هذا الموضوع بخاتمة تتضمن عدداً من النتائج والمقتر 

 المبحث الأول: الافتراض القانوني ودوره في تطور النصوص القانونية
في كثـــير مـــن الأحيـــان يلجـــأ المشـــرع الى ايجـــاد الوســـائل المشـــروعة في إطـــار القـــوانين الإجرائيـــة المختلفـــة 

ة وهــو مــا يســمى لغــرض تحقيــق اكــبر قــدر ممكــن مــن فعاليــة الإجــراءات القضــائية في اطــار الخصــومة المدنيــ
بفكــرة الافــتراض القــانوني نتيجــة الصــعوʪت الــتي يواجههــا القاضــي في تطبيــق الــنص القــانوني حرفيــاً علــى 
المنازعة، أو الصعوʪت الواقعية التي تتعلق بتطبيق احكام هذه القواعد على المنازعات لمواجهة أي تصرف 

 نشودة لها.أو سلوك سلبي ينحرف ʪلخصومة واجراءاēا عن الغاية الم
ولبيان هذا المبحث بشكل أكثر دقة وافادةً للمعنى سوف نقسمه على ثلاثة مطالب نتناول في الأول 
تعريــف الافــتراض القــانوني وفي المطلــب الثــاني تمييــز الافــتراض القــانوني عمــا يشــتبه بــه والمطلــب الثالــث كــان 

 ى النحو الآتي.بعنوان دور الافتراض القانوني في تطور النصوص القانونية، وعل
 اـِّطلب الأول: تعريف الافاض القانوني

بشكل عام هناك افتراضات قامت الشريعة الاسلامية على الغائها كالتبني والظهار، وهنـاك افتراضـات 
 )٣(تم اعتبارها والأخذ đا كالشخصية المعنوية، وهناك افتراضات اختلقها البعض احتيالاً كالحيلـة الشـرعية.

فالتشريعات المدنية لم تعرف الافتراض القانوني وحسـناً فعلـت لأن لـيس مـن مهمـة المشـرع اعطـاء تعريفـات 
وانمــا مــن مهمــة وعمــل الفقــه وعليــه فقــد تم تعريــف الافــتراض القــانوني مــن الفقــه علــى إنــهُ ((وســيلة عقليــة 

يــه تغيــير حكــم القــانون دون لازمــة لتطــور القــانون، يقــوم علــى أســاس افــتراض أمــر مخــالف للواقــع يترتــب عل
أو الاستناد الى واقعة كاذبة ʪعتبارها واقعـة حقيقيـة حـتى ينطبـق القـانون علـى حالـة لا  )٤(تغيير نصوصه))

ينطبـق عليهـا مــن قبـل، بحيــث يترتـب عليهـا إخفــاء أمـر واقعــي، أي افـتراض ان حكـم قاعــدة قانونيـة معينــة 
غم ان هذه القاعدة القانونية في حقيقتها لا تشـمل حـلاً ينطبق على حالة معروضة أمام القاضي، على الر 

للمنازعـة المعروضـة امـام القضـاء لـولا هـذا الافـتراض مـن قبـل المشـرع والـتي سمـح بـه للقاضـي اسـتخدام هــذه 
 .)٥(القاعدة دون تغيير في البناء اللفظي لها

تشـريعية والـتي يـؤدي ʪلتـالي ومن الجدير ʪلذكر أن الافتراض القانوني هو وسيلة من وسائل الصـياغة ال
الى تطور النصوص القانونيـة وتطويعهـا وجعلهـا تنطبـق علـى حـالات لا تنطبـق عليهـا مـن قبـل لا شـك أن 
هذه الوسيلة متجسدة في كثير من المسائل الواردة في القانون المدني وغيره من فروع القـانون الخـاص، والـتي 

سائل هـل هـي مـن تطبيقـات الافتراضـات القانونيـة أم لا لازال هناك خلافات فقهية حول اعتبار بعض الم
مثل فكرة الأثر الرجعي للفسخ، وقاعدة الجهل ʪلقانون لا يعتبر عذراً، وفكرة العقار ʪلتخصيص والمنقول 

 بحسب المال وغيرها؟

                                                        
 .١٠٦، ص ١٩٦٥د: توفيق حسن فرج، دروس في القانون الروماني، مطبعة كريديه، بيروت،  -٣
. و د: ٧، ص ١٩٨٠د: أبو زيد عبد الباقي مصطفى، الافـتراض ودوره في تطـور القـانون، مطبعـة دار التـأليف الاسـكندرية،  -٤

 .٥٩، ص ١٩٨٩مطبعة دار الكتب للطباعة والنشر، جامعة الموصل، عباس العبودي، ʫريخ القانون، 
 .٥٤، ص ١٩٣٦د: علي بدوي، أبحاث في التاريخ العام للقانون، ʫريخ الشرائع، مطبعة نوري، مصر،  -٥
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 ٢٢ :العدد

ــــاني أهـــــرنج ( ــذلك عـــــرف الفقيـــــه الالمـ ـــته IHeringوكـــ ـــذب فـــــني اقتضــ ـــه كــ ــــانوني ((ϥنــ ــــتراض القـ ) الافـ
ϥنه افتراض يخفي أو يسعى الى إخفـاء حقيقـة ان اي قاعـدة  )Maineوعرفهُ أيضاً الاستاذ ( )٦())الضرورة

 .)٧(قانونية معينة قد عدلت وغير حكمها دون ان يمس نصها
فمــن كــل مــا تقــدم يظهــر لنــا ان الافــتراض القــانوني عبــارة عــن وضــع مــن صــنع المشــرع وصــياغته وهــو 

ب آʬر قانونيـــة معينــة يتعـــذر الوصـــول اليهــا الا مـــن خلالـــه، ويتبـــين  مخــالف للحقيقـــة الهـــدف منــه هـــو ترتيـــ
كذلك واضحاً ان الافتراض قائم على أساس فكـرة الكـذب لأنـهُ ينطـوي علـى مخالفـة للحقيقـة، ولكـن في 
احياʭً اخرى يقوم على أساس فكرة اĐاز أي استخدام اللفظ في غير ما وضع له في اصطلاح التخاطب 

 ١٩٥١لسنة  ٤٠ين المعنيين الحقيقي واĐازي، وهذا واضحاً في القانون المدني العراقي رقم لوجود العلاقة ب
) والــتي تــنص علــى إنــهُ ((الاصــل في الكــلام الحقيقــة أمــا اذا تعــذرت الحقيقــة ٢/  ١٥٥المعــدل في المــادة (

 فيصار الى اĐاز)).
وعلـى النحـو الآتي ((الافـتراض القـانوني هـو  وأخيراً يمكننا أن نعطي تعريفـاً متواضـعاُ للافـتراض القـانوني

خلق حالة قانونيـة مسـتنبطة مـن الـنص القـانوني وجعلهـا تنطبـق علـى واقعـة ماديـة معروضـة أمـام القضـاء لم 
 ينطبق عليها النص القانوني من قبل لتحقيق العدالة بين الأطراف)).

ة من خلال ايجاد حلول على واقعة إذن يتبين لنا ان الافتراض هو أحد وسائل تطور النصوص القانوني
معينة لم تحل الاَ ʪلافتراض القانوني وđذا يكون توسـيع وتطويـع لنطـاق الـنص بمـا ينسـجم والحالـة المعروضـة 

 أمام القضاء.
وفي النهاية هناك تساؤل يطرح بخصوص هذا الموضوع وهو ((ماهي طبيعة الحقيقة التي يقوم الافتراض 

 ؟ ʪلتأكيد ان هناك ثلاثه آراء في الفقه بصدد هذا الموضوع وهي القانوني على مخالفتها))
ان الافــتراض القــانوني يقــوم علــى مخالفــة الحقيقــة الطبيعيــة وهــي تتمثــل في مجموعــة  الــرأي الأول / يــرى

 الحقائق سابقة في وجودها على الحقائق القانونية.
 )٨(الحقيقة القانونية وليست الطبيعية.ان الافتراض القانوني يقوم على مخالفة  الرأي الثاني / يرى

مــا نؤيــدهُ في ان الافــتراض يقــوم دائمــاً علــى مخالفــة الحقيقــة الطبيعيــة، ومــتى مــا تم  الــرأي الــراجح / وهــو
ذلك يؤدي ʪلنهايـة الى مخالفـة الحقيقـة القانونيـة ولكـن مخالفـة الحقيقـة القانونيـة لا يـؤدي ʪلنتيجـة النهائيـة 

 )٩(لطبيعية.الى مخالفة الحقيقة ا
 اـِّطلب الثاني: تمييز الافاض القانوني عما يشتبه به

كثـيرة هــي الافكــار القانونيــة الــتي تقــترب وتتشــابه الى نـوع مــا مــع الافــتراض القــانوني ونــذكر منهــا علــى 
ســبيل المثــال لا الحصــر، تمييــز الافــتراض القــانوني عــن التغريــر مــع الغــبن، والصــورية، والقــرائن، والغــش نحــو 

 -القانون وغيرها. فنبين هذه الافكار تباعاً وعلى النحو الآتي: 
                                                        

 .٣٨٠، ص ١٩٧٥د: عبد السلام الترمانيني، ʫريخ النظم والشرائع، جامعة الكويت، المطبعة العصرية، الكويت،  -٦
 .٧٥، ص ١٩٧٥، بغداد، ١د: حسن علي الذنون، فلسفة القانون، مطبعة العاني، ط  -٧
 .٩د: أبو زيد عبد الباقي مصطفى، مصدر سابق، ص  -٨
، ١٩٥٦د: منصور مصطفى منصور، نظرية الحلول العيني وتطبيقاēا في القانون المدني المصري، مطبعة جامعة القاهرة مصر،  -٩

 .٩٦ص 
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  -أولاً / تمييز الافتراض القانوني عن التغرير مع الغبن: 
من المعلوم أن جوهر التغرير يكمن في استخدام طرق احتيالية تدفع أحد المتعاقدين وهو المتعاقد المغرر 

مـن أعمـال ماديـة تـؤثر علـى ارادة المتعاقـد الآخـر فتصـور لـهُ  به الى التعاقد، وتتكون هذه الطرق الاحتيالية
الامر على غير حقيقته، ومن ثم تدفعهُ الى التعاقد، لا شك ان التغرير وحدهُ ليس سبباً من أسباب توقف 
العقد وكذلك الغبن حتى لو كان فاحشاً لا يكفي لتوقف العقد وعدم نفاذه الا في حـالات خاصـة، وهـو 

المعد ل بقولهـا ((مجـرد  ١٩٥١لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ١/  ١٢٤المادة (ما أشارت اليه 
 الغبن لا يمنع من نفاذ العقد ما دام الغبن لم يصحبه تغرير)).

فإذا اجتمع التغرير مع الغبن كان مانعاً من نفاذ العقد واعتبر عيباً من عيوب الارادة يفسد الرضا كما 
. فمن خلال عرض فكرة التغرير يتبين اĔا تتفق مع فكرة الافتراض القانوني لان  )١٠(اهيفسده الغلط والاكر 

كل منهما يـؤدي الى مخالفـة الحقيقـة ومـع ذلـك يبقـى الفـرق قائمـاً بينهمـا مـن حيـث المصـدر والأثـر. فمـن 
ن حيــث حيــث المصــدر، فــالافتراض القــانوني مصــدره المشــرع أمــا التغريــر يكــون مصــدره المتعاقــد الآخــر، ومــ

الاثــر الافــتراض القــانوني في حالــة تحققــه لا يــؤدي الى تعطيــل حكــم القاعــدة القانونيــة، في حــين ان العقــد 
المعيــب بعيــب التغريــر يكــون موقوفــاً علــى اجــازة المتعاقــد الــذي وقــع đــذا العيــب إن شــاء أجــازه وإن شــاء 

) مـن القـانون ١٣٦، ١٣٥م ( أبطله خلال ثلاثة أشهر مـن ʫريـخ اكتشـاف العيـب وهـذا مـا أشـارت اليـه
 المدني العراقي سابق الذكر.

  -ʬنياً / تمييز الافتراض القانوني عن الصورية: 
ابتــداءً يقصــد ʪلصــورية هــو اصــطناع مظهــر كــاذب عنــد اجــراء تصــرف قــانوني، ويلجــأ اليهــا المتعاقــدان 

وحــدها وانمــا يمتــد نطاقهــا  عنــدما يريــدان اخفــاء حقيقــة مــا تعاقــد عليــه، والصــورية لا تقتصــر علــى العقــود
 )١١(ليشمل التصرفات القانونية الصادرة من جانب واحد.

اذن مــن هنــا يتبــين ان الصــورية تتفــق مــع الافــتراض القــانوني في اĔمــا يخالفــان الحقيقــة ولكــن مــع ذلــك 
  -هناك اختلافاً بينهما يكمن في النقاط التالية: 

تبرير  ا يلجأ اليه المشرع هو أما تفسير أو تطوير أومن حيث الغرض: من الافتراض القانوني عندم -١
القــانون وتوســيع نطــاق تطبيقــه وđــذا يكــون وســيلة لتطــور النصــوص القانونيــة الــتي يســتعين đــا القاضــي في 
حــل المنازعـــة المعروضــة أمامـــه لغــرض احقـــاق الحــق، في حـــين الغــرض مـــن الصــورية هـــو خديعــة الغـــير، أي 

 فاً حقيقياً آخر لتحقيق غاية معينة.ʪصطناع مظهر كاذب يخفي تصر 
 مــن حيــث المصــدر: فــالافتراض القــانوني والــذي يعتــبر مــن طــرق الصــياغة المعنويــة المســتخدمة في -٢

صــياغة النصــوص يكــون مصــدره المشــرع دائمــاً بمعــنى إن المشــرع يعطــي المســاحة الواســعة والضــوء الأخضــر 
ضوء ما موجود تحت يديه من منازعة معروضة عليه للقاضي ϥن يطور ويوسع ويفسر النص القانوني على 

لأجــل حلهــا واعطــاء كــل ذي حــق حقــه فهــذا يعتــبر مــن نــوع توســيع الصــلاحيات المنوطــة للقضــاء وđــذا 
                                                        

الحكــيم، وعبــد البــاقي البكــري، ومحمــد طــه البشــير، القــانون المــدني، مصــادر الالتــزام، الــدار الجامعيــة للطباعــة  د: عبــد اĐيــد -١٠
 .٨٦، ص ١٩٨٠، ١والنشر والترجمة، ج 

، ص ١٩٨٠، ٢عبـد اĐيــد الحكــيم وآخــرون، القــانون المــدني، أحكـام الالتــزام، الــدار الجامعيــة للطباعــة والنشــر والترجمــة، ج  -١١
١٢٠. 
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 ٢٢ :العدد

يكون وسيلة ايجابية في تطور النصوص القانونية، هذا فيما يخص الافتراض القانوني أما الصورية فمصـدرها 
 )١٢(ق المتعاقدين.ليس المشرع وانما مصدرها هو اتفا

 -ʬلثاً / تمييز الافتراض القانوني عن القرينة: 
ان القرينــة هــي مــا يســتنبطهُ المشــرع أو القاضــي مــن أمــر معلــوم علــى أمــر مجهــول، أو بمعــنى آخــر هــو 

يقينيـاً افتراض قيام أمر معين لا يمكن العلم به علماً يقينياً إستناداً الى تـوافر أمـر آخـر يمكـن العلـم بـه علمـاً 
 )١٣(على اساس غلبة الارتباط بينهما وجوداً وعدماً.

والقرينة تعتبر من قبيل الصياغة التشريعية شأĔا في ذلك شأن الافـتراض القـانوني أي تـؤدي الى مخالفـة 
الحقيقة الطبيعية وʪلتالي فهما من اهم وسائل تطور النصوص القانونية وتحويرها وتفسيرها بما يؤمن ϵعطاء 

 المناسب للقضية المعروضة أمام قاضي الموضوع. الحل 
 -ولكن ʪلرغم من هذا التشابه الا ان هناك فروقاً بينهما تتلخص ʪلشكل التالي: 

فالافتراض القانوني يكون دائماً متعلقاً ʪلقانون أي ʪلقواعد القانونيـة  من حيث مجال الأعمال: - ١
 قع على حد سواء.حصراً، أما القرائن فتتعلق ʪلقانون وʪلوا

الافــتراض القــانوني مــن طــرق الصــياغة التشــريعية يلجــأ اليهــا  مــن حيــث الصــياغة التشــريعية: يعتــبر - ٢
 المشرع عندما يعوزه السند المنطقي، في حين ان القرائن تدخل في مجال الاثبات بنوعيه الجنائي والمدني.

 - رابعاً / تمييز الافتراض القانوني عن الغش نحو القانون:
يعــني مصــطلح الغــش نحــو القــانون ϥنــه ((التــدابير الاراديــة لوســائل مشــروعة في ذاēــا للوصــول đــا الى 

أو هــو عبــارة عــن طريقــة يلجــأ اليهــا الافــراد لاســتبعاد تطبيــق  )١٤(أغــراض تخــالف أوامــر القــانون ونواهيــه).
نون في الوقت الذي يكون القانون عليهم في الوقت الذي يكون هو واجب التطبيق أو العكس تطبيق القا

هو غير واجب التطبيق عليهم، اذن كلاهما يخالفان الحقيقة ويؤدʮن الى ايجاد حل للمنازعة المعروضـة أمـام 
القاضي التي لا ينطبق عليها حكم النص مـن خـلال توسـيع وتحـوير في الـنص القـانوني وđـذا سـوف تكـون 

 هذه العملية أحدى وسائل تطور النصوص القانونية.
 -ولكن رغم هذا التشابه بينهما الا أن هناك فروقاً بينهما وهي على النحو الآتي: 

الغـش نحــو القـانون يقـع مـن الأفـراد المخــاطبين بحكـم القاعـدة القانونيـة، بينمــا  مـن حيـث النطـاق، -١
 الافتراض القانوني يشكل عنصر العلة أو الباعث في القاعدة القانونية.

                                                        
، ص ٢٠٠٨د: ʮسـر ʪسـم ذنـون، الافــتراض القـانوني في قـانون المرافعــات المدنيـة، رسـالة ماجســتير، جامعـة صـلاح الــدين،  -١٢

١٨. 
د: محمـــود عبـــد الـــرحيم الـــديب، الحيـــل في القـــانون المـــدني، دراســـة مقارنـــة ʪلفقـــه الاســـلامي، دار الجامعـــة الجديـــدة للنشـــر،  -١٣

د: محمد حسين منصور، المدخل الى القـانون، الكتـاب الأول، القاعـدة القانونيـة، دار النهضـة ، و ٦٤الاسكندرية، بلا سنة طبع، ص 
 .١٤٨، ص ١٩٩٥العربية، بيروت، 

 .٤٥٧، ص ١٩٧٢، ٧، ط ٢د: عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ج  -١٤
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القــانوني يتعلــق بصــياغة القاعــدة القانونيــة وبــذلك يكــون مصــدره  تراضمــن حيــث المصــدر، فــالاف -٢
المشرع وحده، أما الغش نحو القانون فلا يتصل بمضمون القاعدة القانونيـة وانمـا يتعلـق ʪلوسـائل أو الطـرق 

 )١٥(التي يتبعها الأفراد لمخالفة حكم القاعدة.
 القانونيةاـِّطلب الثالث: دور الافاض القانوني ـَّ تطور النصوص 

ʪلتأكيد ان للافتراض القانوني دوره الفعال والمهم في مجـال تطـور النصـوص القانونيـة مـن خـلال إنشـاء 
قواعــد قانونيــة جديــدة أو توســيع نطــاق القواعــد القانونيــة الموجــودة ذات الصــلة بموضــوع المنازعــة المعروضــة 

القاضــي في حلــه للمنازعــة، وهــذا كلــه يــؤدي  إمــام القاضــي أو في تبريــر القواعــد القانونيــة الــتي يســتعين đــا
 ʪلتالي الى تطور النصوص القانونية لكي تنطبق على حالة لم تنطبق عليها من قبل.

فــدور الافــتراض القــانوني في انشــاء قواعــد قانونيــة جديــدة ʪلتأكيــد ان هنــاك قواعــد قانونيــة موضــوعية 
لافــتراض مــن ʭحيــة الشــكل والموضــوع، مثــال تقــوم في مضــموĔا علــى مخالفــة الواقــع، حيــث تنطــوي علــى ا

علـى ذلــك القاعــدة المقــررة في بعــض القـوانين والــتي تقــرر تصــحيح نســب الابـن غــير الشــرعي كمــا في حالــة 
زواج والديه زواجاً لاحقاً على ولادته، فهذه القاعدة تخالف في مضموĔا الواقع، من حيث اĔـا تجعـل ابـن 

اض هنـا داخـل في مضـمون أو فحـوى القاعـدة القانونيـة، فهـو يمثـل عنصـر غير شرعي ابنـاً شـرعياً ((فـالافتر 
العلة، أو الباعث فيها، بحيث أدى ذلك الأمر الى انشـاء حالـة قانونيـة واقعيـة سـاعدت القاضـي الى ايجـاد 

 .)١٦(حلاً مناسباً وđذا يكون قد طور ووسع من نطاق النص القانوني))
نطـاق تطبيـق القواعـد القانونيـة، فقـد لعـب دوراً مهمـاً في توسـيع أما دور الافـتراض القـانوني في توسـيع 

نطاق تطبيق النصوص والقواعد القانونية القائمة وʪلتالي يعتبر وسيلة مهمة وفعالة في تطور هذه النصوص 
ومثال على ذلك الافتراض الذي يؤدي الى اعتبار المنقول عقـاراً ʪلتخصـيص فهـو لا ينشـئ قواعـد قانونيـة 

وانمـــا يـــؤدي الى توســـيع نطـــاق القواعـــد القانونيـــة الخاصـــة ʪلعقـــارات وجعلهـــا تشـــمل لـــيس فقـــط  جديـــدة،
 )١٧(الاشياء الثابتة والتي لا يمكن نقلها دون تلف بل تشمل كذلك المنقولات المرصودة لخدمة هذا العقار.

قانونيـة، لأن ومثال آخر على الافتراض القانوني هو توريث الجنين وهو ما يصطلح عليه ʪلشخصـية ال
 )١٨(الشخصية الطبيعية تبدأ بتمام ولادة الانسان حياً وتنتهي بموته.

فـالافتراض هنـا يكـون قائمــاً علـى فكـرة اĐــاز نظـراً لوجـود علاقــة مـا بـين المفــترض والواقـع، فهـو هنــا لا 
خـلال القواعـد يلعب دوراً في انشاء قواعد قانونية جديدة، وانما يؤدي الى ايجاد حلول قانونية جديدة مـن 

القانونية القائمة فالافتراض هنا يعد مجرد وسيلة من وسائل الصياغة القانونية وهو في هذه الحاله يؤدي الى 
تعــديل في فــرض القاعــدة القانونيــة. بحيــث يتســع هــذا الفــرض لوقــائع جديــدة، أو مختلفــة مــع الوقــائع الــتي 

 )١٩(عدد القواعد القانونية.وضع هذا الفرض لها أساساً، مما يؤدي الى التقليل من 
                                                        

 .٦٣، ص ١٩٦٤يروت، د: زهدي يكن، محاضرات في ʫريخ القانون، مطبعة كريدية، ب -١٥
 .٢٤٤د: محمود عبد الرحيم الديب، مصدر سابق، ص  -١٦
 .٢٨١، ص ٢٠٠٥د: عبد الحميد فودة، جوهر القانون بين المثالية والواقعية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  -١٧
) من القانون المدني ٢٩/١( المعدل، ونص المادة ١٩٥١لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ٣٤/١انظر نص المادة ( -١٨

والمعدل ʪلمرسوم  ١٨٠٤المعدل، واشار الى ذلك الموضوع أيضاً القانون المدني الفرنسي الصادر عام  ١٩٤٨) لسنة ١٣١المصري رقم (
 .٢٠٠٦لسنة  ٣٤٦

 ٤٠٧، ص١٩٩٩د: سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -١٩



 
 

٢١٢ 

 ٢٢ :العدد

وأخيراً دور الافتراض القانوني في تبرير القواعد القانونية القائمة، ففي هذه الحالة الاخيرة لا يدخل هذا 
الافتراض في مضمون القاعدة القانونية الموضوعية من حيث الموضوع ولا يؤدي الى توسـيع نطـاق تطبيقهـا 

القاعـدة، وغالبـاً مـا يكـون الافـتراض في هـذه الحالـة هـو مـن صـنع وانما يقتصر دوره فقط على شـرح وتبريـر 
الفقهاء، ومثال على ذلك دية الجنين اذ يفترض وجوده حياً لانتقـال الديـة اليـه ثم الى ورثتـه فهـو مـن ʪب 

  )٢٠(افتراض وجود المسبب قبل سببه.
ر مخالف للواقع، يترتب عليه وهناك مفاهيم اخرى للافتراض ومنها الحيلة القانونية والتي هي افتراض أم

  )٢١(تغيير حكم القانون دون تغيير نصوصه.
وتعــد الحيلــة وســيلة شــائعة في الشــرائع القديمــة، اســتعان đــا الحكــام والقضــاة لمواجهــة قســوة النصــوص 
وضيق نطاق استيعاđا للحاجات المتطورة، ومع ذلك فـإن التشـريع الحـديث لم يخـل مـن بعـض معـالم الحيلـة 

ثرهــا يكــاد ينحصــر في تبريــر بعــض الــنظم القانونيــة ســواء في نطــاق القــانون الخــاص أو في نطــاق غــير ان أ
  )٢٢(القانون العام. 

ومـن كـل مــا تقـدم يتضــح لنـا إن الافـتراض القــانوني هـو وســيلة هامـة ودقيقـة لتطــور النصـوص القانونيــة 
ءم والحالة المعروضـة أمـام القاضـي والـتي سواء في انشائها أو توسيع نطاقها، أو في تبريرها وتفسيرها بما يتلا

 لا تحل الا ʪلافتراض القانوني.
 الوسائل التشريعية ودورها في تطور النصوص القانونية: المبحث الثاني

إن المشرع عند اصـداره الى نصـوص قانونيـة يسـمح بوضـع واسـتخدام وسـائل تشـريعية لكـي يوسـع مـن 
اســـتخدامه للنصـــوص ســـواء ʪلتفســـير أو ʪلتعـــديل، أو ϥي نطـــاق صـــلاحية ســـلطة القاضـــي التقديريـــة في 

وسيلة اخرى الهدف منها هو تفعيل دور النصوص القانونية وتوسيع نطاق تطبيقها على حالات لا تنطبق 
عليها من قبل لولا استخدام هذه السلطة التقديرية من قبل القضاء، والفائدة ʪلدرجة الأسـاس هـو لفـض 

ن العدالــة والمســاواة بــين الخصـوم ولاســتقرار المعــاملات وحفاظـاً علــى النظــام العــام، المنازعـات وايجــاد نــوع مـ
وتوسيع نطاق حل المنازعات المعروضة أمام القاضي التي لا تحل الا بتفسير نص قانوني أو بتعديله أو ϥي 

 وسيلة قانونية أخرى.
اول في الأول، التفسـير ولأجل بيان هذا المبحث بشـكل دقيـق سـوف نقسـمه علـى ثلاثـة مطالـب. نتنـ

ودوره في تطــور النصــوص القانونيــة، ونخصــص المطلــب الثــاني الى تعــديل التشــريع، أمــا التطبيقــات والامثلــة 
 -التشريعية للافتراض القانوني فقد كانت عنواʭً للمطلب الثالث: وهي على النحو الآتي: 

                                                        
 .٢٤٦محمود عبد الرحيم الديب، مصدر سابق، ص د:  -٢٠
٢١- Sir Henry Maine: Ancient Law , London , 1920 , p. 26 
 

 

 ،صـــوفي حســـن أبـــو طالـــب :و د ،٥٩ص  ،٢٠٠٧ ،٢ط  ،بغـــداد ،المكتبـــة القانونيـــة ،ʫريـــخ القـــانون ،عبـــاس العبـــودي :د -٢٢
 .١٩٩ص  ،١٩٧٨ ،القاهرة ،ʫريخ النظم القانونية والاجتماعية



 

 وسائل تطور النصوص القانونية 

٢١٣ 

 اـِّطلب الأول: التفس ودوره ـَّ تطور النصوص القانونية
اءً يعني التفسير لغةً هو البيان والتوضـيح لكشـف المـراد مـن الـنص، أمـا معنـاه اصـطلاحاً فقـد كـان ابتد

هنــاك خــلاف في تحديــد مفهومــه، فــذهب الفقـــه في هــذا الشــأن الى اتجــاهين أحــدهما يضــيق في مفهومـــه، 
ارض بـين والثاني يوسع مـن مفهومـه، والتفسـير يكـون في حالـة غمـوض الـنص أو الـنقص في الحكـم أو التعـ

 احكام النصوص.
فالتفســير الضــيق يعــني إزالــة غمــوض الــنص وتوضــيح مبهمــه للقضــاء فهــذا التفســير لا شــأن لــه بــنقص 
أحكام النص أو يتعارض مع أجزاء القانون، أما التفسير الواسع يعني توضيح ما غمض من الفاظه وتقويم 

ارضـة وتكييفـه علـى نحـو يجـاري متطلبـات عيوبه واستكمال ما نقص من احكامه والتوفيق بـين أجزائـه المتع
اĐتمع، والتفسير đذا المعنى يلازم تطبيق القانون، ويقتضي تفهم معناه لإيجاد الحل المناسب للحكم، فاذا 
شـاب الـنص غموضــاً أو نقصـاً أو عيبـاً مــادʮً أو تعارضـاً بــين النصـوص وجـب علــى القاضـي أن يعمــد الى 

راد تطبيقــه لحــل النـزاع لاشــك ان هــذه العمليــة هــي وســيلة ايجابيــة لتطــور التفسـير كــي يتوصــل الى الحكــم المــ
النصوص القانونية وʪلتالي سيجد القاضي حلاً للمنازعة المعروضة أمامهُ والـتي لم يجـد لهـا حـلاً مناسـباً قبـل 

 )٢٣(تفسيره للنصوص القانونية.
حقيقــة الحكــم الــذي تتضــمنه ومــن الجــدير ʪلــذكر ان التفســير هــو التعــرف مــن الفــاظ أو فحــواه علــى 

القاعدة القانونية، وهو يتناول القواعد التشريعية المكتوبة، ويقسم هـذا التفسـير بحسـب الجهـة الـتي تقـوم بـه 
الى ثلاثــة أنــواع همــا التفســير التشــريعي والقضــائي والفقهــي، وان التشــريع بحــد ذاتــه في الوقــت الحاضــر هــو 

 )٢٤( بل هو أهم هذه الوسائل.وسيلة مهمة من وسائل تطوير القوانين، لا
فالتفســير التشـــريعي هـــو الـــذي يتــولاه المشـــرع، فقـــد يثـــور خـــلاف حــول حقيقـــة الحكـــم الـــذي يتضـــمنه 
تشريع معين أو تقضي المحاكم بما يخـالف المعـنى الـذي قصـده الشـارع مـن هـذا الحكـم، هنـا يتـدخل الشـارع 

يعتبر جزءً متمماً للتشريع المراد تفسيره لأنه يعطـي لبيان وتفسير المعنى المقصود من التشريع، وهذا التفسير 
المساحة والنطاق الواسع للقضاء لكي ينطبق نص قـانوني علـى واقعـة معينـه لم ينطبـق عليهـا مـن قبـل وđـذا 
نكــون أمــام حالــة متطــورة لــنص قــانوني تختلــف ماهيتــه وطبيعتــه ونمــط حلــه للمنازعــة عمــا كــان عليــه قبــل 

  )٢٥(سير هو وسيلة لتطور النصوص القانونية القائمة.التفسير وعليه يكون التف
أمــا التفســير القضــائي وهــو الــذي يقــوم بــه القضــاء بحكــم طبيعــة وظيفتــه لأنــه هــو الــذي يتــولى تطبيــق 
القــانون علــى القضــاʮ المنظــورة مــن قبلــه، وهــو الــذي يواجــه عمليــاً غمــوض التشــريع ونقصــه وعيوبــه، وهــو 

للوقائع التي لا يحصل على حكم لها في النصوص حيث يتميز ʪلطابع  الذي يعمل على استنباط الاحكام
العملي لأنهُ يتأثر ʪلظروف المحيطة ويسعى الى جعل أحكام القانون تتماشى مع حاجيات اĐتمع وتطـور 

 )٢٦(أوضاعه، وعليه فالقضاء في قيامه بمهمة التفسير يلعب دوراً هاماً في تطور القانون.
                                                        

مصـطفى  :و د ،١١٧ص  ،٢٠١١ ،،٣ط  ،القـاهرة ،المـدخل لدراسـة القـانون ،زهـير البشـير :و د ،عبد الباقي البكـري :د -٢٣
 .٥٥ص ،١٩٩٢ ،١ط  ،بيروت ،القاعدة القانونية في القانون المدني ،العوجي

 .٨٢، ص ٢٠٠٧ ،٢د: آدم وهيب النداوي، د: هاشم الحافظ، ʫريخ القانون، العاتك القاهرة، ط  -٢٤
 :و د ،٢٧٤بـيروت " بـلا سـنة طبـع " ص  ،دار النهضـة العربيـة للطباعـة والنشـر ،اصول القانون ،عبد المنعم فرج الصده :د -٢٥

 .٣١٣ص  ،٢٠٠٢ ،١ط  ،بيت الحكمة / بغداد ،علم اصول القانون ،رʮض القيسي
 .١٢١د: عبد الباقي البكري، و د: زهير البشير، مصدر سابق، ص  -٢٦
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 ٢٢ :العدد

ان التفســير القضــائي لا يلــزم المحــاكم الا في الحــالات الــتي نــص عليهــا القــانون، أو ومــن الجــدير ʪلــذكر 
والتي قضى بوجوب اتباع قرار محكمة  )٢٧(الدستور، ومن قبيل ذلك ما نص عليه قانون المرافعات العراقي.

التمييــز في حــالات ثــلاث منهــا صــدور قــرار الــنقض مــن قبــل الهيئــة العامــة لمحكمــة التمييــز، وʪلنظــر الى ان 
، والتفسير قد ٢٠٠٥القضاء يتمتع ʪلاستقلال في احكامه وهو ما نص عليه دستور جمهورية العراق لعام 

 يث يتميز ʪلطابع النظري.يقوم به الفقهاء في شرحهم للقانون ح
من هذا كلهُ يتبين ان للتفسير ϥنواعه المختلفة دوراً أساسياً في تطور القانون لأنه ينير الطريق للقاضـي 

 ϵيجاد حلول مناسبة لحل المنازعة المعروضة امامه واعطائه مساحة اكبر في سلطته التقديرية.
 اـِّطلب الثاني: تعديل التشريع

يع معنيــين، أولهمــا عــام ويقصــد بــه وضــع القواعــد القانونيــة واســتنباطها مــن مصــادرها ابتــداءً إن للتشــر 
المختلفــة كالــدين والعــرف والقضــاء ومبــادئ العدالــة، وʬنيهمــا يقصــد بــه التعبــير عــن إرادة الســلطة العامــة 

قصـــود هنـــا المختصـــة في الدولـــة ϵصـــدار قاعـــدة قانونيـــة والـــزام النـــاس ʪحترامهـــا وهـــذا المعـــنى الأخـــير هـــو الم
 )٢٨(ʪعتبار التشريع هو وسيلة لتطور النصوص القانونية.

وان اسباب هذا التطور في النصوص القانونية يعود الى حالة الجمـود وعـدم مواكبـة التطـور الحاصـل في 
اĐتمعات القديمة مما جعل من المشرعين والكتاب والفقهاء الى ايجاد وسائل لتطـور هـذه النصـوص لتكـون 

ع متطلبات العصر الحديث لحل كافة المنازعات المطروحة أمام القضاء والتي يستعصـي حلهـا إلا متلائمة م
đــذه النصــوص المعدلــة، والــتي تكــون أفضــل وســيلة بيــد القاضــي لكــي لا يكــون منكــراً للعدالــة، والهــدف 

 )٢٩(واضح هنا هو لإحقاق الحق بين المتخاصمين.
دوداً في تطوير القواعد القانونية في اĐتمعات القديمة، لأن ومن الجدير ʪلذكر ان دور التشريع كان مح

نشأة القواعد القانونية كانت لصيقة ʪلعنصر الديني، وهذا ما منحها نوعاً من القدسية في النفـوس حيـث  
 )٣٠(كان من الصعب تعديلها أو الغائها بشكل صريح.

عصــور الحديثــة حيــث أصــبح المصــدر ولكــن علــى العكــس ممــا ذكــر فقــد ازداد دور التشــريع أهميــة في ال
الأساسي للقواعد القانونية وتطويرها، في حين تراجع دور الحيلة القانونية سابقة الذكر لتحتل مرتبة ʬنويـة 
في هـذا اĐـال، لـذلك يكـاد يكـون التشـريع مـن خـلال تعديلـه الوسـيلة الوحيـدة لتطـوير القـوانين في العصــر 

كبتـــه للتطـــورات واتصـــافه ʪلدقـــة والوضـــوح والثبـــات والســـرعة في الحـــديث، بســـبب ســـهولة اســـتعماله وموا 
  )٣١(الانشاء والتعديل.

                                                        
 المعدل. ١٩٦٩لسنة  ٨٣) من قانون المرافعات المدنية العراقي رقم / ٢١٥انظر اكثر تفصيلاً نص المادة ( -٢٧
ــــاقي البكــــري :د -٢٨ ــــد الب  عمــــر ممــــدوح :د ،٢٦٥ص  ،،١٩٧٢ ،بغــــداد ،المــــدخل لدراســــة القــــانون والشــــريعة الاســــلامية ،عب
 ،مصـدر ســابق ،ʫريـخ القــانون ،هاشـم الحــافظ :و د ،اويآدم وهيـب النــد :و د ،١٢٢ص  ،١٩٦٣ ،اصــول ʫريـخ القــانون ،مصـطفى

 .٨٢ص 
 .٥٢، بلا سنة طبع، ص ١الاستاذ علي بدوي، أبحاث التاريخ العام للقانون، ʫريخ الشرائع، ج  -٢٩
 .٢٢٩، ص ١٩٦٦، ١د: زهدي يكن، ʫريخ القانون، ط  -٣٠
 .٢٤١د عبد الباقي البكري، مصدر سابق، ص  -٣١
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وكـذلك فالحيلــة القانونيـة لا تســتمد قوēــا مـن ســلطة عليــا أو هيئـة تشــريعية بــل مـن الضــرورات العمليــة 
لقانونيـة، التي أملتها طبيعة التطور في حياة ومعاملات الافراد مع علمهم ϥنه ليس لها سند من النصوص ا

قوته من كونه يصدر عن سلطة عليا تشريعية أو سلطة حاكمة لها فرض القوانين.  اما التشريع فيستمد 
فالحيلــة تقــوم علــى تعــديل القــانون بصــورة غــير مباشــرة أمــا التشــريع فيعــدل القــانون بصــورة مباشــرة، فيعمــد 

لطريقة الملتوية، وخاصةً فقد زالت النظرة المشرع صراحةً الى تعديل قواعد القانون بدون الالتجاء الى هذه ا
الى النصوص القانونيـة Ĕϥـا مقدسـة وغـير قابلـة للتعـديل، فالقاعـدة القانونيـة هـي مـن صـنع العقـل البشـري 

  )٣٢(فلا مانع من تعديلها كلما ظهر قصورها أو عدم الفائدة منها.
 ياـِّطلب الثالث: التطبيقات والامثلة التشريعية للافاض القانون

إن للافــتراض القــانوني تطبيقــات وامثلــة تشــريعية كثــيرة الهــدف منهــا هــو توســيع دائــرة تطبيــق النصــوص 
القانونية على حالات لا تنطبق عليها قبل وجود مثل هذا الافـتراض، ومنهـا علـى سـبيل المثـال، مـا نصـت 

ي امتيــازاً لمــؤجر العقــار والــتي تعطــ )٣٣() مــن القــانون المــدني العراقــي ســابق الــذكر.١/  ١٣٧٤عليــه المــادة (
علـى المنقــولات الــتي يضـعها المســتأجر في العــين المــؤجرة، وʪلتأكيـد فــان هــذا التصـرف يخــالف الحقيقــة الــتي 
تقضي بجعل امتياز مؤجر العقار على هذه المنقولات المملوكة للمستأجر، وʪلتالي يؤدي الافتراض القانوني 

وذلـك علـى أسـاس (فكـرة الـرهن الضـمني) كمـا لـو كـان هنـاك عقـد  هنا دوراً مهماً في تبرير هذه المخالفة،
 رهن متفق عليه ضمناً بين المؤجر والمستأجر يضمن حقوق الاول في مواجهة الثاني.

ــدة القانونيـــة هـــو حالـــة  ومـــن الامثلـــة التشـــريعية الـــتي يـــدخل فيهـــا الافـــتراض القـــانوني في تكـــوين القاعـ
  )٣٦(ول العيني والوفاء مع الحلول.والحل )٣٥(وكذلك حالة الضم. )٣٤(التجنس.

وهنــاك تطبيقــات اخــرى للافــتراض القــانوني ومثالهــا فكــرة الشخصــية المعنويــة أو الشخصــية الافتراضــية 
)Theorie de La personnalite fictive لنظريـة الرومانيـة لانتشـارها بـين شـراح القـانونʪ والـتي تسـمى (

) وتــرى هــذه النظريــة ان الشــخص Savigngالفقيــه ســافيني (الرومــاني، ومــن ابــرز انصــار هــذه النظريــة هــو 
  )٣٧(المعنوي ما هو الا افتراض قانوني، والقانون đذه الحالة يمنحها الحقوق وتحمل الالتزامات.

) مـن القـانون المـدني العراقـي ونظمـت أحكامهـا ٤٧وبخصوص الشخصية المعنويـة فقـد حـددēا المـادة (
ذاتــه، وكــذلك فكــرة الاثــر الرجعــي هــي مــن التطبيقــات المهمــة للافــتراض ) مــن القــانون ٤٩، ٤٨المــادتين (

القانوني، فقد تضمن القانون المدني العراقي العديد من التطبيقات التشريعية لفكرة الاثر الرجعي والتي يبدو 
حة فيها بشكل واضح تبرير وتوسيع نطاق الكثير من القواعد القانونية وهذا ʪلتالي يـؤدي الى اتسـاع مسـا

                                                        
 .٢٤٧، ص١٩٧٩اĐيد مغربي، الوجيز في ʫريخ القوانين، بيروت، د: محمود عبد  -٣٢
) على إنهُ ((اجرة المبـاني والاراضـي الزراعيـة لـثلاث سـنوات، او لمـدة الايجـار ان قلـت عـن ذلـك، ١/  ١٣٧٤نصت المادة ( -٣٣

 المـؤجرة مملوكـاً للمسـتأجر مـن منقـول وكل حق آخر للمؤجر بمقتضى عقد الايجار، لها جميعاً حق امتياز على ما يكون موجوداً في العـين
 قابل للحجز ومن محصول زراعي)).

قانون  من ١ونص المادة /  ،المعدل ١٩٦٣لسنة  ٤٣من قانون الجنسية العراقية رقم  )٨(انظر على سبيل المثال نص المادة  -٣٤
 .المعدل ١٩٧٥لسنة  ٥منح الجنسية العراقية للعرب رقم / 

 ١٩٨٣ لسـنة )٧٦( الضم من قانون رعاية الأحـداث رقـمالخاصة بحالة  )٤٦ - ٤٠(نصوص المواد انظر على سبيل المثال  -٣٥
 .المعدل

 ) من القانون المدني العراقي المعدل.٣٨١ - ٣٧٩انظر على سبيل المثال نصوص المواد ( -٣٦
 .٢٣٤ص ، ٢٠٠٥د: رمضان أبو السعود، النظرية العامة للحق، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  -٣٧
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 ٢٢ :العدد

حـــل المنازعـــات المعروضـــة علـــى القضـــاء وʪلتأكيـــد هـــذا لم ϩتِ الا مـــن خـــلال تطـــور النصـــوص القانونيـــة 
وانطباقها على حالات لم تنطبق عليها لولا وجود مثل هذه الافتراضات، وهناك نصوص قانونية تجسـد مـا 

) مــن ١٤٠ - ١٣٩) والمــادة (٢٩٠) والمــادة (١٧٧) ونــص المــادة (٢/  ١٣٨ذكــرʭه وهــو نــص المــادة (
 القانون المدني العراقي كل هذه النصوص تعبر عن افتراضات قانونية.

ومن كل ما تقدم يتضح ان فكرة الاثر الرجعي تعد من اكثـر الافكـار القانونيـة انتشـاراً، اذ يقـوم الأثـر 
مـــن  الرجعـــي علـــى فكـــرة الافـــتراض القـــانوني، وذلـــك عـــن طريـــق اعتبـــار ان تصـــرفاً مـــن التصـــرفات أو واقعـــة

 الوقائع قد وقعت في وقت سابق على الوقت الحقيقي الذي حدثت أو وقعت فيه.

 المبحث الثالث: الاجتهادات القضائية ودورها في تطور النصوص القانونية
كمـــا ذكـــرʭ ســـابقاً ان مـــن أهـــم وســـائل تطـــور النصـــوص القانونيـــة هـــو علـــى ســـبيل المثـــال الافتراضـــات 

لاجتهادات القضائية فالسؤال الذي يمكن أن يثار هـو، هـل يمكـن ان نعتـبر القانونية والوسائل التشريعية وا
اجتهاد المحاكم مصدراً للقاعدة القانونية من حيث نشؤها أو تطورها؟ وهـل هنـاك سـلطة تقديريـة للقاضـي 
في ايجاد حل للمنازعة المعروضة أمامه؟ وهل هناك قيودٌ على حرية القاضي، ثم ماهي التطبيقات القضائية 

đ ذا الخصوص؟ 
ولأجــل بيــان هــذا المبحــث بشــكل دقيــق والاجابــة علــى كــل التســاؤلات المطروحــة ســوف نقســم هــذا 
المبحث على ثلاثة مطالب، نتناول في المطلب الأول، سلطة القاضي التقديرية، وفي المطلـب الثـاني نـتكلم 

عنـواʭً للمطلـب الثالــث،  عـن القيـود علـى حريـة القاضـي، أمـا أسـاس وطبيعـة القناعـة القضـائية فقـد كانـت
 -وهي على النحو الآتي: 

 اـِّطلب الأول: سلطة القاضي التقديرية
ابتداءً ان القاعدة القانونية هي مجموعة مبادئ عامة تنظم وترعى موضوعاً معيناً متصلاً بحياة الانسان 

وني بصورة مجردة فيصبح القانونية وهي ʪلتالي تتصف ʪلموضوعية والعمومية من حيث اĔا تضع المبدأ القان
منطلقاً لحل المسائل القانونية التي تقع ضمن نطاقه، وđذا تختلف القاعدة القانونية عن الحلول التي تعطيها 
المحــاكم للمســائل القانونيــة المطروحــة أمامهــا، لأن هــذه الحلــول تبقــى خاصــة ʪلنــزاع الــذي تنهيــه ولا تتعــداه 

مخولــة بوضــع أحكامهــا في صــيغة الأنظمــة، فتبقــى فقراēــا واحكامهــا  لغــيره مــن النزاعــات، لأن المحــاكم غــير
 )٣٨(ذات مفعول نسبي وملزم فقط ضمن اطار المنازعة التي أعطتها هذه القرارات الحل القانوني المناسب.

ومن الجدير ʪلذكر ان القاضي لا يقف مكتوف الأيدي أمام التطورات الهائلة في الحيـاة الاجتماعيـة، 
نــهُ التــاريخ لا يكتــب لــه البقــاء فســرعان مــا يمتــد اليــه الفنــاء مــن خــلال اتخــاذ القاضــي ســلطته لأن مــا يدو 

التقديريــة في تحــوير وتعــديل الــنص القــانوني بمــا يــتلاءم والحلــول المناســبة للقضــية المعروضــة أمامــهُ، فيســتنبط 
ــل العليــــا، أي مــــن المصــــدر المــــادي أو الموضــــوعي للقــــانون، ــن الحقــــائق والمثــ فالمصــــادر الماديــــة أو  حكمــــاً مــ

                                                        
 .٧٥د: مصطفى العوجي، مصدر سابق، ص  -٣٨
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الموضوعية إذن هي التي تقدم جوهر القاعـدة القانونيـة، والمصـادر الرسميـة هـي الـتي تسـبغ علـى هـذا الجـوهر 
 )٣٩(صيغة الوضعية أو الشرعية بما تعطي له شكلاً ملزماً للناس.

يتوصل اليه في وبعض الفقه يذكر انه تتلخص ماهية السلطة التقديرية الممنوحة للقاضي من خلال ما 
تكوين عقيدته من الوقائع والادلة وكافة الأوراق الثبوتية بعد ان يزن حقيقتها وقيمتهـا في سـير الـدعوى أو 
في الاثبات بشرط صحة كافة الإجـراءات الـتي طرحـت عليـه، وسـلطة القاضـي في النهايـة هـي مجـرد نشـاط 

في تعديل نص قـانوني أو تحـويره بمـا يـتلاءم يرمي الى التوصل لإيجاد حدث معين وهو تطبيق القانون سواء 
مـع القضــية المعروضـة أمامــهُ، وđـذا يكــون قـد طــوع ووسـع مــن نطـاق القاعــدة القانونيـة، لأن هــذه الســلطة 
هي نشاط ذهـني عقـلاني، والمشـرع هنـا لا يتـدخل فيمـا يتعلـق بكيفيـة ممارسـة القاضـي لنشـاطه العقلـي اي 

واقـع منــتج، ولا يرســم لــه كيــف يفكـر وكيــف يشــكل معادلاتــه الذهنيــة  بكيفيـة ترجمــة الســلطة التقديريــة الى
 )٤٠(ليحصل على الحل المناسب للمنازعة المعروضة أمامه.

فالقاضــي لا يخلــق مبــدئياً القاعــدة القانونيــة لأن ذلــك يعــود للمشــرع بينمــا مهمتــه هــي تفســير وتطبيــق 
حالـة عـدم وضـوحها، فكيـف يمكـن للقاضـي إذاً القاعدة القانونية الموجودة ʪستخدام سلطته التقديريـة في 

ان يوجد الحل عند غياب النص أو عند وجود نقص أو غموض فيه سوى من خلال ايجاد قاعدة قانونيـة 
 )٤١(معينة تصلح كأساس للحل القانوني.

ومن الكتاب من قال ان سلطة القاضي التقديريـة لم توجـد الا لتحقيـق أسمـى وأنبـل الأهـداف المتوخـاة 
اد حـــل للنـــزاع المعـــروض أمـــام القاضـــي ϵنشـــائه أو توســـيعه أو تحـــويره لـــنص قـــانوني معـــين وʪلتـــالي مـــن ايجـــ

 )٤٢(سيحقق نوعاً من العدالة والمساواة بين الاطراف المتنازعة.
وبخصوص سلطة القاضي التقديرية وايجاده حلاً للمنازعة المعروضة أمامه فقد أشارت الى هذا الموضوع 

 )٤٣(العربية والاجنبية.  الكثير من القوانين
إذن يتضح من كل ما تقدم ʪن سلطة القاضـي واجتهـاد المحـاكم يعمـلان علـى بلـورة القواعـد القانونيـة 
القائمة ϥن تعطى البعد القانوني ويظهر بوضوح معناها ومضموĔا مما يقوده الى اظهار قواعد متممة لتلك 

القانونية التشريعية من خلال الدور المهم للقاضي والذي  القواعد الأساسية ويساهم في ارتقاء هذه القواعد
فرض عليه بموجب القانون ϵيجاد القاعدة القانونية المناسبة لحل المسائل المعروضـة عليـه أمـا اسـتخراجاً مـن 

 النصوص القائمة أو ʪستخدام سلطته التقديرية في حالة غموض أو نقص التشريع.
                                                        

 .١٦د: عبد الحميد فودة، مصدر سابق، ص  -٣٩
ــواربي :د -٤٠ ـــد الحميــــد الشــ ـــالة القضــــاء دراســــة في نفســــية القاضــــي ،عبـ  ،منشــــأة المعــــارف ،وســــلطته التقديريــــة ،وتفســــيره ،رسـ

 .٢٠٩ص  ،بلا سنة طبع ،الاسكندرية
٤١- Lecsot – Les tribunaux en face de La Carence du Legislateur – 2007. p – 86. 
فاضـــل  :و د ،١٠٨ص  ،٢٠٠٥ ،١ط  ،صــلاحيات قاضـــي تطبيـــق العقــوʪت في القـــانون المغـــربي ،عبــد العلـــي حفـــيظ :د -٤٢

ــة للنشــر والتوزيــع ،ســلطة القاضــي الجنــائي في تقــدير الادلــة ،زيــدان محمــد  :و د ،٤٣ص  ،٢٠٠٦ ،الاصــدار الثــاني ،١ط  ،دار الثقاف
لطيفـة  :و د ،٥٠ص  ،٢٠٠٧ ،بـيروت ،١ج  ،منشورات الحلبي الحقوقية ،دراسة مقارنة ،الكامل في شرح القانون المدني ،موريس نخلة

 .٤٩ص  ،٢٠٠٧ ،١ط  ،الرʪط ،حدود سلطة القاضي التقديرية في تفريد الجزاء ،المهداتي
مـــن  )٣٠٢(المعــدل و م  ١٩٧١لســنة  ١٢٣مــن قــانون اصــول المحاكمــات الجزائيــة العراقــي رقــم  )٢١٣نــص المــادة ( انظــر -٤٣

ونـص  ،١٩٦٦لسـنة  ٦٦الجزائـري رقـم  مـن قـانون الاجـراءات )١٥٠(ونـص المـادة  ،١٩٥٠لسنة  ١٥٠المصري رقم  قانون الاجراءات
مـن قـانون الاجـراءات الالمـاني الاتحـادي لسـنة  ٢١٦ة ونـص المـاد ١٩٨٣لسـنة  ٤٦٦الفرنسي رقم  من قانون الاجراءات )٤٢٧(المادة 

 .وغيرها ١٩٧٥
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 القاضي اـِّطلب الثاني: القيود على حرية
بما أن السلطة التقديرية للقاضي في ايجاد الحل المناسب هي نشاط عقلي يرمي الى الكشف عن مدى 
تطابق المقدمات الكامنة في عناصر النـزاع، مـع المقـدمات النموذجيـة المنصـوص عليهـا في القـانون، فـلا بـد 

في اسـتعمال هـذه السـلطة  اذن من وجود قيود معينة على سلطة أو حريـة القاضـي حـتى لا يكـون متعسـفاً 
تجــاه الآخــرين ومــن هــذه القيــود هــو ان تتولــد قناعــة القاضــي في ايجــاد حــل معــين للمنازعــة المعروضــة أمــام 
القضاء مـن أدلـة تطـرح عليـه ʪلجلسـة اثنـاء نظـر الـدعوى، بمعـنى أن يسـتند في فهمـه وتحليلـه وايجـاده للحـل 

وبـراهين مـؤثرة وʪلتـالي يكـون مـن السـهل علـى القاضـي حـل المناسب الى وقائع واوراق ثبوتية وادلـة مقنعـة 
المنازعة واحقاق الحق،، ويجب أيضـاً أن تكـون كافـة الأدلـة المطروحـة أمـام القاضـي مسـتمدة مـن إجـراءات 
صحيحة غير مـزورة ويتجسـد ذلـك مـن خـلال الـدور الرقـابي الـذي يجـب ان تقـوم بـه المؤسسـات القضـائية 

ان يكون اقتناع القاضي مبنياً على أدلة مستساغة عقلاً بمعنى أن تكون  على عمل القاضي، وكذلك يجب
مما يدركها العقل والمنطق والفكر السليم حتى لا تكون عرضة للنقض أو البطلان ومن القيـود الاخـرى هـو 
ان يكون اقتناع القاضي مبنياً على اليقين وعلى قرائن واستدلالات متعددة، حتى يكون للحلول القضائية 

 )٤٤(قوة التنفيذ. 
ومن الامور المهمة الاخـرى والـتي ʪلإمكـان ان نعتبرهـا قيـوداً علـى حريـة القاضـي هـو ان علـى المحكمـة 
التي اعتمدت حلاً قانونياً معيناً ʪلاستناد لقاعدة قانونية اسـتنبطها مـن مجمـل القـانون الوضـعي أن تتخلـى 

يها القناعـة الكافيـة، ʪن الحـل السـابق غـير جـدير عن مثل هذا الحل في قضية اخرى مماثلـة اذا تكونـت لـد
ـــور حاصــــل في المفــــاهيم أو لأن أوضــــاعاً اجتماعيــــة أو  ʪلمثــــابرة والبقــــاء عليــــه لأســــباب مســــتجدة، أو لتطـ
اقتصـــادية اســـتجدت فقضـــت تجـــاوʪً مـــع الشـــعور العـــام ʪلعـــدل والانصـــاف ʪلرجـــوع عـــن اجتهـــاد ســـابق 

 )٤٥(لتلك التي اعتمدها الاجتهاد السابق. واعتماد حلول جديدة وان كانت مناقضة 
 اـِّطلب الثالث: أساس وطبيعة القناعة القضائية

ـــه قناعـــة القاضـــي، وفيمـــا اذا كانـــت تقـــوم علـــى مجـــرد  اختلـــف الفقـــه بصـــدد الاســـاس الـــذي تقـــوم علي
انطباعــات عــابرة صــادرة عــن الاحســاس والشــعور الــذاتي، ام اĔــا مجــرد حــدس فطــري، أو اĔــا تقــوم علــى 

 القاضي فالفقيه الفرنسي (جارو) يذكر ϥن ترك اصدار الاحكام لقناعـة القاضـي تتـأثر ʪنطباعـاēم ضمير
الشخصية العابرة سواء أكانت عاطفية أم شخصية بحته، حيث لا يجد نفسـه بحاجـة الى التحليـل والـتروي 

 )٤٦(والدقة بمعناها العميق وانما مجرد انطباعات سطحية. 
ان القناعـــة القضـــائية أساســـها هـــو اتجـــاه نفســـي يرمـــي الى التوصـــل لإيجـــاد  ويـــذهب الـــبعض الآخـــر الى

 )٤٧(حدث معين هذا الحدث هو تطبيق القانون. 

                                                        
 .٢١٣د عبد الحميد الشواربي، مصدر سابق، ص  -٤٤
 .٧٦د: مصطفى العوجي، مصدر سابق، ص  -٤٥
٤٦- Grraud traitetheorique et pratique dinstrution crmminlle et de procedure penale. 1951 – p. 
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وآخرون أقاموا أساسها علـى ضـمير القاضـي ووجدانـه وعرفـوا الضـمير ϥنـه ضـوء داخلـي يـنعكس علـى  
كل وقائع الحياة وما القاضي الا مستودع للقانون والقواعد الاخلاقية والتي بمقتضاها تتم التفرقة بين العدل 

 )٤٨(والظلم ، والصدق والكذب. 
القناعـة القضـائية يكمـن في قواعـد عقليـة خلقيـة منطقيـة وبرأينا المتواضـع ان الاسـاس الـذي تقـوم عليـه 

تســتمد عناصــرها والزاميتهــا مــن التكــوين الشخصــي والعلمــي للقاضــي وهــي تعتمــد في بعــض مبرراēــا علــى 
 جانب المعقولية والمنطقية في تقديرها للأدلة. 

قيمـة الـدليل المعـروض أما طبيعة القناعة القضائية فالبعض اعتبرها مجرد رأي قضـائي يبديـه القاضـي في 
 )٤٩(أمامهُ ومدى انطباقه على الواقعة محل النزاع من عدمه. 

والــبعض الآخــر اعتبرهــا مجــرد اعتقــاد يقــوم في ذهــن القاضــي عنــد تقــديره للأدلــة ليحصــل علــى التــوازن 
 )٥٠(المنطقي في ايجاد الحل القانوني المطلوب للمنازعة القضائية. 

والـرأي الأخـير أقـرب الى الصـواب  )٥١(وسـط بـين الاعتقـاد واليقـين ورأي أخير قال اĔا تشكل منطقة 
على اعتبار ان شك القاضي من خلال قناعته بحل معين يفسر على إنـه يقـين مـن القاضـي يضـعف قيمـة 
الـدليل وʪلتــالي عليــه ان يبــني اعتقــاده علــى هــذا اليقــين وايجــاده حــلاً مناســباً للقضــية المعروضــة أمامــه وđــذا 

هم في تطوير النص القانوني وجعلهُ ينطبق على حالـة لم ينطبـق عليهـا وهـذا مـا يسـمى ʪلتـالي يكون قد سا
الاجتهـــادات القضـــائية والـــتي تســـاهم الى حـــد مـــا في تطـــور النصـــوص القانونيـــة وتطويعهـــا واســـتخدامها في 

 الحلول القانونية للمنازعات القضائية. 

 الخاتمة
وص القانونيــة ســواء أكانــت افتراضــات قانونيــة أم وســائل بعــد أن تناولنــا موضــوع وســائل تطــور النصــ

تشريعية ام اجتهادات قضائية فقد توصلنا في Ĕايـة هـذا البحـث علـى عـددٍ مـن النتـائج والمقترحـات، وهـي 
 على النحو الآتي: 

 -أولاً / النتائج: 
مناسـبة علـى تبين ان الافتراض القانوني هـو رخصـة مـن قبـل المشـرع منحهـا للقضـاء لإيجـاد حلـول  -١

القضاʮ المعروضة أمـام القاضـي لا تحـل الا بتحـوير الـنص القـانوني بمـا يخـدم المصـلحة العامـة والخاصـة علـى 
 السواء.
تبين ان جوهر الافتراض القانوني هو مخالفة الحقيقة الطبيعية والتي تنتهي ʪلتالي الى مخالفة الحقيقة  -٢

 القانونية حكماً والعكس غير صحيح.

                                                        
٤٨- Faustin Helie – preactigue criminelle des courset teiburnux – scasseures paris – 1995 – p. 343 
 ،١٩٧٤ ،منشــأة المعــارف الاســكندرية ،مطبعــة أطلــس ،رســالة دكتــوراه ،النظريــة العامــة القضــائي ،وجــدي راغــب فهمــي :د -٤٩

 .٥٦٧ص 
ص  ،١٩٣٥ ،السـنة الخامسـة ،العـدد الخـامس ،مجلـة القـانون والاقتصـاد ،أسـباب الحكـم الجنـائي ،محمد مصطفى القللي :د -٥٠

٣٥١. 
 .١٦١د: زكي ابو عامر، الاثبات في المواد الجنائية، بلا سنة طبع، ص  -٥١
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أيضاً ان كل من الافتراض القانوني والوسائل التشريعية والاجتهادات القضـائية يعمـلان علـى  تبين -٣
تطور النصوص القانونية من خلال ايجاد الحلول المناسبة للقضاʮ المعروضة امام القاضي وهذه الوسائل قد 

 ذكرت على سبيل المثال وليست على سبيل الحصر.
القاضي مكتوف الايدي عند طـرح نـزاع معـين أمامـه فهـو جـزء في كل الأحوال يجب ان لا يقف  -٤

مــن واجبــه الشــرعي والقــانوني أن يبحــث ويبــدع مــن خــلال انشــاء أو توســيع أو تبريــر النصــوص القانونيــة 
 لانطباقها على وقائع لم تنطبق عليها من قبل.

ين بضـــعف الحلـــول تبـــين ان الـــراجح في طبيعـــة القناعـــة القضـــائية يقـــوم علـــى مبـــدأ الاعتقـــاد واليقـــ -٥
الموجودة والمستندة على النصوص القائمـة لأĔـا لا تفـي ʪلغـرض واعتمـاد القاضـي علـى حلـول مبتكـرة مـن 

 خلال استخدام سلطته التقديرية وقناعته ϵيجاد الحلول المناسبة للمنازعات المعروضة عليه.
 ثانياً / اـِّقحات

ايجــاد الحلــول المناســبة للمنازعــات المعروضــة نقــترح بتوســيع صــلاحيات القاضــي لكــي يــتمكن مــن  -١
عليه والتي لا ينطبق عليها حكم النص القانوني القـائم وذلـك ϵنشـاء أو توسـيع أو تبريـر أو بتحـوير الـنص 

 القانوني بما ينسجم وطبيعة النزاع.
ضـــرورة مواكبــــة التشــــريعات للتطــــورات الحاصــــلة في اĐتمعــــات ســــواء علــــى الصــــعيد السياســــي أو  -٢

جتمــاعي أو الاقتصـــادي أو غـــير ذلـــك لكــي يكـــون جـــوهر الـــنص القــانوني الحـــديث متلائمـــاً مـــع تطـــور الا
 الواقعة القانونية إيجاʪً أم سلباً.

ضــــرورة اعطــــاء كــــل الجهــــات التنفيذيــــة ذات الصــــلاحية الممنوحــــة للقضــــاء ʪلتصــــرف في الوقــــائع  -٣
والحفاظ على النظام العام ولإحقاق الحق والعدالة  القانونية لتحقيق اكبر عدالة ممكنة ولاستقرار المعاملات

 والمساواة بين الاطراف المتنازعة.
ضرورة تفعيل الدور الرقابي على عمل المؤسسات القضائية ومنع أي تدخلات خارجية من شأĔا  -٤

ق اضعاف دور وعمل القضاء ونزاهته، وتوفير حماية أكبر وضمانة أكيدة لكل المؤسسات القضائية لتحقيـ
 اكبر قدر ممكن في حل النزاعات ʪستخدام الحكمة والمنطق القانوني.

 المراجع

 أولاً / الكتب القانونية
 . ٢٠٠٧، ٢د: آدم وهيب النداوي، د: هاشم الحافظ، ʫريخ القانون، العاتك القاهرة، ط  -١
ـــــأل -٢ ــــانون، مطبعـــــة دار الت ـــطفى، الافـــــتراض ودوره في تطـــــور القـ ـــد عبـــــد البـــــاقي مصــ ـــــو زيــ  يفد: أب

 .١٩٨٠الاسكندرية، 
 .١٩٦٥د: توفيق حسن فرج، دروس في القانون الروماني، مطبعة كريديه، بيروت،  –٣
 .١٩٧٥، بغداد، ١د: حسن علي الذنون، فلسفة القانون، مطبعة العاني، ط  -٤
 .٢٠٠٢، ١د: رʮض القيسي، علم اصول القانون، بيت الحكمة بغداد، ط  –٥
  ٢٠٠٥د: رمضان أبو السعود، النظرية العامة للحق، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  -٦
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 .١٩٦٤د: زهدي يكن، محاضرات في ʫريخ القانون، مطبعة كريدية، بيروت،  -٧
 .١٩٦٦، ١د: زهدي يكن، ʫريخ القانون، ط  –٨
 د: زكي ابو عامر، الاثبات في المواد الجنائية، بلا سنة طبع. -٩

 .١٩٩٩د: سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -١٠
 .١٩٧٨د: صوفي حسن أبو طالب، ʫريخ النظم القانونية والاجتماعية، القاهرة،  –١١
 .١٩٣٦د: علي بدوي، أبحاث في التاريخ العام للقانون، ʫريخ الشرائع، مطبعة نوري، مصر،  -١٢
عبــــاس العبـــــودي، ʫريـــــخ القــــانون، مطبعـــــة دار الكتـــــب للطباعــــة والنشـــــر جامعـــــة الموصـــــل، د:  -١٣
١٩٨٩. 
 .٢٠٠٧، ٢د: عباس العبودي، ʫريخ القانون، المكتبة القانونية، بغداد، ط  –١٤
د: عبد اĐيد الحكيم، وعبد الباقي البكري، ومحمد طه البشير، القانون المدني، مصادر الالتزام،  -١٥
 .١٩٨٠، ١امعية للطباعة والنشر والترجمة، ج الدار الج
د: عبد اĐيد الحكيم، وآخرون، القـانون المـدني، أحكـام الالتـزام الـدار الجامعيـة للطباعـة والنشـر  –١٦

 .١٩٨٠، ٢والترجمة، ج 
د: عبــد الحميــد فــودة، جــوهر القــانون بــين المثاليــة والواقعيــة، دار الفكــر الجــامعي، الاســكندرية،  –١٧
٢٠٠٥. 
د: عبد الحميد الشواربي، رسالة القضاء دراسة في نفسية القاضي، وتفسيره، وسلطته التقديرية،  -١٨

 منشأة المعارف، الاسكندرية، بلا سنة طبع.
 .٢٠١١، ٣د: عبد الباقي البكري، ود: زهير البشير، المدخل لدراسة القانون، القاهرة، ط  –١٩
  ١٩٧٠د: عبد الباقي البكري، المدخل لدراسة القانون والشريعة الاسلامية، بغداد،  -٢٠
 .١٩٧٥د: عبد السلام الترمانيني، ʫريخ النظم والشرائع، مطبعة جامعة الكويت، -٢١
 .١٩٧٢، ٧، ط ٢د: عز الدين عبد الله، القانون الدولي الخاص، تنازع القوانين، ج  -٢٢
فــرج الصــده، اصــول القــانون، دار النهضــة العربيــة للطباعــة والنشــر، بــيروت " بــلا د: عبــد المــنعم  -٢٣

 سنة طبع ".
 .١٩٦٣د: عمر ممدوح مصطفى، اصول ʫريخ القانون،  –٢٤
 .٢٠٠٥، ١د: عبد العلي حفيظ، صلاحيات قاضي تطبيق العقوʪت في القانون المغربي، ط  -٢٥
ئي في تقدير الادلة، دار الثقافة للنشـر والتوزيـع، ط د: فاضل زيدان محمد، سلطة القاضي الجنا -٢٦

 .٢٠٠٦، الاصدار الثاني، ١
 .٢٠٠٧، ١د: لطيفة المهداتي، حدود سلطة القاضي التقديرية في تفريد الجزاء، الرʪط، ط  -٢٧
د: محمـد حســين منصـور، المــدخل الى القـانون، الكتــاب الأول، القاعـدة القانونيــة، دار النهضــة  –٢٨
 .١٩٩٥، بيروت، العربية

د: محمــد مصــطفى القللــي، أســباب الحكــم الجنــائي، مجلــة القــانون والاقتصــاد، العــدد الخــامس،  –٢٩
 .١٩٣٥السنة الخامسة، 



 
 

٢٢٢ 

 ٢٢ :العدد

د: محمــود عبــد الــرحيم الــديب، الحيــل في القــانون المــدني، دراســة مقارنــة ʪلفقــه الاســلامي، دار  –٣٠
 ع.الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية، بلا سنة طب

 .١٩٧٩د: محمود عبد اĐيد مغربي، الوجيز في ʫريخ القوانين، بيروت،  –٣١
د: منصور مصطفى منصور، نظرية الحلول العيني وتطبيقاēـا في القـانون المـدني المصـري، مطبعـة  –٣٢

 .١٩٥٦جامعة القاهرة، مصر، 
 .١٩٩٢، ١د: مصطفى العوجي، القاعدة القانونية في القانون المدني، بيروت، ط  -٣٣
د: موريس نخلة، الكامل في شرح القانون المدني، دراسـة مقارنـة، منشـورات الحلـبي الحقوقيـة، ج  –٣٤

 .٢٠٠٧، بيروت، ١
د: نبيــل اسماعيــل عمــر، ســلطة القاضــي التقديريــة في المــواد المدنيــة والتجاريــة، منشــأة المعــارف،  -٣٥

 .١٩٨٤، ١الاسكندرية، ط 
ــدي راغــــب فهمـــي، النظر  -٣٦ يــــة العامـــة القضــــائي، رســـالة دكتــــوراه، مطبعـــة أطلــــس، منشــــأة د: وجـ

 .١٩٧٤المعارف الاسكندرية، 
د: ʮســر ʪســم ذنــون، الافــتراض القــانوني في قــانون المرافعــات المدنيــة، رســالة ماجســتير، جامعــة  -٣٧

 .٢٠٠٨صلاح الدين، 
 -ثانياً / اـِّصادر الأجنبية: 

1- Sir Henry Maine: Ancient Law , London , 1920. 
2- Lecsot – Les – tribunaux , en face de La Carence du Legislateur , 

2007. 
3- Grraud traitetheorique – et pratique dinstrution crmminlle – et – de 

procedure penale – 1951. 
4- Faustin Helie – preactigue Criminelle des – Courset teiburnux – 

Sclasseures paris 1995. 

.والدسات ثالثاً / القوان 
 المعدل. ١٩٥١لسنة  ٤٠القانون المدني العراقي رقم  -١
 المعدل. ١٩٤٨لسنة  ١٣١القانون المدني المصري رقم  -٢
 . ٢٠٠٦لسنة  ٣٤٦والمعدل ʪلمرسوم  ١٨٠٤القانون المدني الفرنسي الصادر عام  -٣
 المعدل. ١٩٦٣لسنة  ٤٣قانون الجنسية العراقية رقم  -٤
 المعدل. ١٩٧٥لسنة  ٥قانون منح الجنسية العراقية للعرب رقم  -٥
 المعدل. ١٩٨٣لسنة  ٧٦قانون رعاية الأحداث رقم  -٦
 المعدل. ١٩٧١لسنة  ١٢٣قانون اصول المحاكمات الجزائية العراقي رقم  -٧
 .١٩٥٠لسنة  ١٥٠قانون الاجراءات المصري رقم  -٨
 .١٩٦٦لسنة  ٦٦الجزائري رقم  قانون الاجراءات -٩

 .١٩٨٣لسنة  ٤٦٦قانون الاجراءات الفرنسي رقم  -١٠



 

 وسائل تطور النصوص القانونية 

٢٢٣ 

 .١٩٧٥قانون الاجراءات الالماني الاتحادي لسنة  -١١
 المعدل. ١٩٦٩لسنة  ٨٣قانون المرافعات المدنية العراقي رقم  -١٢
 .٢٠٠٥دستور جمهورية العراق لعام /  -١٣
 


