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 بسم الله الرحمن الرحيم

 

ان القانون  وبغض النظر عن الزمان والمكان هو خلاصة تجاار                    
حا فاااا مااان  ون ظااااهرر هر ناااة وهالقاااانون لاااو نكااان ولااان نكااا,ات ومجماااق فقاهات ااااالمجتمعااا

" المشارعنن "وان حاول بعاض_او استجابة لرغبة شخصنة للمشرع   ةحوا ث المصا ه
 عا    ن قانوناا باالمعنا الموضاوعا وانو نكال ما كاانهان ذلك  ولارا ات القانون  إخضاع

ونتنجاااة لعوامااال ظااارول التارنخناااة بااال هاااو ولنااا  ال_كاااذلك  باااالمعنا الشاااكلا الظااااهر 
 .سناسنة واقتصا نة وهكرنة مترابطة

وتساااعا مباحاااث علاااو القاااانون الاااا  راساااة القواعااا  القانونناااة  وبماااا نحقااا               
لات م ماة القنااو وهاذ  منطقاة ت و ,المحنطاة والمساتج ر  الملائمة ما بنن ا وبنن الظارول

 قخالال الاعتماا  علاا وساائل تطاونر الشارائ ب ا علا مر  التأرنخ الشرائق القانوننة من
و  ل اااوبالقاا ر الااذ  نتعاا  مااق طبنعااة الشاارائق القانوننااة والساامات العامااة ل ااا والممناازر 

انااات م وناااة او غنااار م وناااة وهنماااا اذا كانااات وطبنعاااة قواعااا ها هنماااا ك نشاااأت ا لظااارو 
ماااا تركااات والساااب  ان القواعااا  القانونناااة اذا  .   م وناااة مق ساااة او م وناااة غنااار مق ساااة

ساتتأخر _بوصاع ا عنصارا فابتاا _وشان ا  ونما مواكبة لظرول المجتمق المحنطة ب اا 
عان حكاو ظره اا وبالتاالا  معاة عااجزر   صاب مما ت_رابوصعه عنصرا متغن  _عن ظره ا 
 والتاا هاا تنظانو المعااملات وعنا ها ساننتعا الأساسانةعلا القنااو بم مت اا  غنر قا رر  

ناأتا  المتغن ارالم مة للاستجابة لمعطناات الواقاق  لوسائلااصل وجو ها ومن بنن هذ  
     . وم ما ها تارنخ الشرائق نمو ا وتطورا   را  ورا كبن الذ  لع   التشرنق

                                                 
1
الجامعية للدراسات والنشر و النشر  المؤسسة__الوجيز في تأريخ القوانين  _محمود عبد المجيد مغربي.د 

 .1_9ص_1191_1ط_بيروت_عوالتوزي
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التشاااااارنق بوصااااااعه مجموعااااااة ماااااان القواعاااااا  القانوننااااااة المكتوبااااااة الملزمااااااة و                
هااا , نحتاال ,قتضاااد عناا  الا حكام ااالا علااا المخاااللوالمقترنااة بجاازاد مااا   نعاارض ,

 وذلاك لماا نمتااز باه, الصا ارر بانن مصاا ر القاعا ر القانونناة  أهمنة, الوقت الحاضر 
انتشااار أهكاار التضااامن  الااساوا  ماان المصاا ر هضاالا لماا نرجااق  تعاز  علااامان مزانااا 

المسااائل  نكفناار مااتنظاانو  الاجتماااعا وقاانو الع الااة التااا تسااتوج  تتاا خل المشاارع هااا
وهاذا النطاا   ,التطبنا  اوهااعلا هاواساعا  مماا منحاه نطاقاا, اا ساابقاالتا لو نكان ننظم

الواساااااااق والتااااااا خل المبكااااااار للمشااااااارعنن هاااااااا تنظااااااانو مساااااااتح فات الحناااااااار الاجتماعناااااااة 
ورغاااو الج اااو  الكبنااارر ,كبنااار صاااناعة التشااارنق  والاقتصاااا نة والفقاهناااة انضااا  وبشاااكل

بااال هاااو , صااال الناااه ولااان ن,المبذولاااة هاااان التشااارنق لاااو نصااال بعااا  إلاااا مرحلاااة الكماااال 
محكاوو بنقصاه عان الاساتجابة لكال متطلباات الواقاق ألمعاااملاتا  ,محكاوو بعا و الكماال

 .بفبات اطرا  قاع ر التغنر المتغن رو  ,اللامتناها
 

او كااااااااان بشاااااااارنا  وادساااااااا أ ,نشااااااااأته  أصاااااااال أووبحكااااااااو نشااااااااأته , والتشاااااااارنق      
لاانق  ذلااك ان ا أساابا باانن النااوعنن هااا  اخااتلال   علااا محكااوو بااالنق ,سااماونا
وحسا  التكاونن والتحصانل  و  باا باالن  محكاو مخاط   أوسواد كان واضاعا أ الإنسان

 غنااار ة البشاااربل اااوطبنعاااا نتعااا  وج  "1"ولعااال هاااذا الااانق  نقااا  هطااار , باااالنق  
اذ الكمااااال ماااان اسااااتحقا  الااااذات  ,نحااااو الكمااااال   اااا   والساااااعنة بج   معرهااااة   الكاملااااة  
 – نعا    ولاا  – ولسانا نعا   . مال اا حصاراهاضت علنه تلاك الاذات مان ك نولم الإل نة

ولا نرا  مفلباة , عنبا بل هو منزر  ها التحصنل ولا النق  المعرهةهذا النق  ها 
هااذا الاانق   نلان الاان  التشاارنعا  و  "2"الأمااور بغناار تسااتقنو  باال هااو حساانة لا,

 تتأتا له بسوا  الق رر علا حكاو لنلن نكون نصا تشرنعنا بالمواصعات المطلوبة و 
باال هااذا القاا ر , ماان الظااواهر  المتغن اارهضاالا عاان الفاباات و  الحااال والاسااتقبال معااا

 اات التااالمتغن اار كعناال بساا  منطقااة  أحنانااا, حكمااه أو المستحساان ماان انعاا او الاان 
                                                 

1
مجلة القضاء وهي مجلة حقوقية تصدرها نقابة -النقص الفطري في أحكام التشريع–احمد حسن بغدادي .د 

 .وما بعدها314ص1145س 4,   5ع -المحامين في العراق 
2
ينُ فأَقَِمْ وَ }  من سورة الروم  03 الايةانظر الآية   -  هَا لَا تَ بْدِيلَ لِِلَْقِ اللَّهِ ذَلِكَ الدِّ ينِ حَنِيفاً فِطْرَةَ اللَّهِ الَّتِِ فَطَرَ النَّاسَ عَلَي ْ جْهَكَ للِدِّ

 .{ الْقَيِّمُ وَلَكِنَّ أَكْثَ رَ النَّاسِ لَا يَ عْلَمُونَ 
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 التاا تساتع  علاا التنبالا هضالا عان الحصار  تتسق لتغطاا اغلا  منااط  الحناار
وملائماة  ةقا رر مواكباوهر للان  نسا "1"منطقة الفوابت  لا التشرنق س   تو  ها حنن 

 ما نحو الرقاا والسانر قاابن  المجتمق  الأخذظرول المجتمق وما نجعله قا را علا 
ه ونعناا  حركتااه ونمنعااه ماان نكبل اا الا  وب اابحنااث لا نتحااول الاان    ,  أه اهااهلتحقناا  

               .الانتماد لظرهه
او تسمنته لماا نقاوو باه مان    ونمكن ع   ونسما هذا النق  بالعراغ التشرنعا     

ان هاا هاان الحقنقاة الفابتاة  الأماركاان  وأناا  ور باالعراغ البن ااد او العاراغ الانجاابا
ولا كاذلك بصاورر مصاممة -ععوناا-كما نقاال أوهذا النق  لا نح ث  ون ضوابط 

 .مسبقا بالكامل 
  ق  نرجق إلا أسباالعراغ التشرنعا  أو "2"ا النق  الحتماوهذا           

ق رنة لا سلطان للمشرع هن ا ولا ق رر علا تجاوزها وق  نرجق إلا أسبا  مختارر 
أ  , التشرنعنة وما نوجبه هذا العن من ضوابط  الصناغةهن  أصولت خل ها 

 الأسبا وهذا التوزع ما بنن حتمنة ,  إرا ته بملأان ا مقصو ر من المشرع 
  .وواجبا علا الجمنق  واختنارنت ا لا ننعا عن هذا النق  كونه معروضا

 

ل  نتائ  تع    بأسباب االظاهرر   وتحق  هذ  .ل ا ا آفار  نو 
 

ان نتااااولا  راسااااة موضااااوعة  _بتوهناااا  اض وهضااااله  _وعلااااا هااااذا هساااانحاول     
ذا, اب اأسااابإلاااا حقنقاااة الظااااهرر والفاااانا إلاااا  الأولنعااار   مبحفااانن البحاااث هاااا   وا 

 .مة مخرجات البحث بخات أجملناانت ننا من ذلك 
                                                 

1
في  -رحمه الله–الصدر  رمحمد باقأشار لها المفكر الإسلامي الكبير السيد  يانظر نظرية الفراغ التشريعي الت- 

ص  م2004ق .ه_1425قم _مؤسسة دار الكتاب الاسلامي مطبعة الامير _أقتصادنا _ اكثر من موضع منها 

 .وما بعدها  400
2
ان الأول يعني جملة  كذل(   Fatalism) على مصطلح الجبرية(  Determinism) فضلنا مصطلح الحتمية 

ث الظاهرة التي تنشط معها الإرادة البشرية بمقدار على خلاف الجبرية التي التي تعين حدو ةالشروط السابق

تسلب الإنسان القدرة على ان يفعل أي شئ بصورة حرة فالإنسان هو صانع التاريخ والحضارات لكن لا يصنعه 

الحتمية لا  على هواه المطلق وإنما للظروف الحياتية الموضوعية تأثيرا كبيرا فيما اتجهت اليه إراداتهم وهذه

انظر التغير .تصادر ما هو شخصي لمصلحة ما هو موضوعي بل ترى فيهما وجها واحدا وفقا للسننية الحتمية

وكذلك  12ص-1191-بيروت–ط الاولى دار الطليعة للطباعة والنشر  -محمد احمد الزعبي . د –الاجتماعي 

مطبعة أوفسيت  -بغداد–مكتبة النهضة -آخروننقلها عن الانكليزية فؤاد كامل و-الموسوعة الفلسفية المختصرة

 . 112-111ص-1113-الميناء
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 الأول المبحث
 التشريعي غحقيقة الفرا

 
حساان الاحاطاااة بحقنقاااة العاااراغ التشااارنعا تحاا ونا التحااا ث هاااا المقصاااو  من اااا اولا 

 .فاننا وهذا ما سنتوهر علنه ها المطلبنن الاتننن تباعاافبات ا وبنان 
 منها المقصود:     المطل  الأول

نساتخ مونه لل لالاة التشارنق  القاائلون بعجازه ,نستخ و هاا معننانن  مصطل  العراغ
نق موناااه بوصاااعه المنطقاااة  ههاااا حااانن القاااائلون بكمالااا, الكماااال  والعجاااز وعااا علاااا 
منطقااة  هالتااا تعجااز معاا المباحااات ات والمتغن اار التااا تشااتمل علااا جمنااق  الأوسااق

علااااا   النصاااو  مااان رصااا ها واساااتنعاب ا تاركاااة هاااذ  المنطقاااة غنااار المنصاااو 
 أوالعق اا _الا الاجت اا _با ئ ا وموج ات ا وان كان منصوصا علا م_تعاصنل ا 
علاا  اهم رساة كماال التشارنق تاره هناه قاا ر ,هن اا  نالقاانو حكو  لإنجا  _القضائا 

 ئتشااتمل ا مبااا ات التااا  ااالموج أوجمنااق المسااائل امااا عاان طرناا  الاان   ةتغطناا
  .القانون العامة

نون هاااو عااا و ساااكوت القاااا أوالعاااراغ هاااا القاااانون  )باناااه  الااابعض هوقااا  عرهااا      
وكااااذلك القصااااور هااااا , ورو  حكااااو هنااااه نتناااااول الناااازاع المعااااروض اماااااو القاضااااا 

القااانون هااو عاا و تضاامن الاان  القااانونا لمااا تقااوو بااه الحاجااة ماان احكاااو تعصاانلنة 
  "1"( جزئنة أو

نعنااا ان العااراغ مصااطل  . "2" "مجااال الاانق  ه ااو العااراغ "وقاا  قااال الاابعض ان 
 .نتسق لنشمل النق  والقصور

                                                 
1
هي مجلة حقوقية –مجلة القضاء –دور الاجتهاد القضائي في تطوير القاعدة القانونية –على جمعة محارب . د 

 .101ص  –السنة السادسة والأربعون -2,1العددتصدرها نقابة المحامين في العراق 
2
 –بغداد  –مطبعة وزارة الأوقاف والشؤون الدينية  –نظرية تفسير النصوص المدنية –محمد شريف احمد . د 

 162ص-بدون تأريخ طبع
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آخاار ان المقصااو  بااالنق  هااو انعاا او وجااو  قاعاا ر عامااة ماان باانن  ورأه         
 رأههااا حاانن , 1نمكاان تطبنق ااا هااا الناازاع المعااروض نصااو  القااانون المكتااو 

القانون نستخ و لل لالة علاا عا و  العراغ ها أو آخر ان مصطل  العراغ التشرنعا
ااا علااا تغطنااة الواقااق وتلبنااة  عاا و قاا رر الاان  ةشااعورا بانجابنااول اا  مال الكمااال النص 

حاجاتااه وعلنااه نوجاا  العااراغ اذا مااا وجاا  الواقااق المساات عا للاان  ولااو نوجاا  الاان  
 . "2"علا حكمهالمبا ئ العامة للقانون القا رر  أوالقانونا 

تجااااوز  الأمااارحقااا  كلماااا اقتضاااا توناااره غالبناااة الشاااراي السونسااارنون ان العاااراغ ن
التااا  هااا اللحظااة )ان العااراغ نتااوهر ماااناالألهااا حاانن نااره العقااه  ,3قصاا  المشاارع

ان ناركن بعنا ا وراد المعناا ,وهاو نبحاث عان الع الاة والحا , نضطر هن ا الحاكو 
  ."4"(الحرها لن  القانون 

وهنمااا نتعلاا  بعق اااد القااانون الاا ولا هااالموقل لاا ن و نتااوزع علااا جااانبنن باانن مقاار  
علاا  –تارال ب اذ  الظااهرر ناره هاا الاع هب ذا الانق  والعاراغ وبانن منكار لاه لانا

الشاائق  القاولنتظااهر ماق  الا ولامساسا وننلا من القاانون  –عبارات و  من ما نب و
 .شروط القاع ر القانوننة التقلن نة هنه وتوهروع  و اكتماله بح افة هذا القانون 

القااانون الاا ولا ذو صااعة فابتااة حنااث لا نوجاا  مشاارع  ولااا )هعرناا  نااره ان       
ولذلك همان المحتمال ان لا تساانر أحكااو , غننر وتكملة القانون القائو نعمل علا ت

المحاكو التطورات والتغنرات التا تجر  باستمرار ها محانط الجماعاة ال ولناة مماا 
ولااذا ننظار أصاحا  هااذا .نرتا  أفارا لا نمكان تعا نااه وهاو  واو الظلاو والاضاطرا  

نة القضااائنة هااو العاالا  لحاال ناهاا  إلااا أولئااك الااذنن نعتباارون التسااو  رالمباا أ بصااب
         " ("المنازعات

باانق  قواعاا  القااانون  الا عااادانااه ماان الغرابااة بمكااان  آخااار ناارههااا حاانن         
وجااو  المبااا ئ العامااة الحاكمااة التااا نتوصاال ماان خلال ااا إلااا  ظبلحاااالعاااو  الاا ولا

                                                 
1
 .154ص-المصدر لسابق –دمحمد شريف احمد - 
2
مجاة  –عبد الرسول الجصاني . ترجمة د–سد الفراغ في القانون وموقف القانون الالماني منه -كاناريز.ف.س- 

 .وما بعدها 93ص,1193 –لسنة الثامنة والعشرون ا–القضاء العدد الاول 
3
 .94ص-المصدر اعلاه -كاناريز.ف.س- 
4
 .95ص-المصدر نفسه-كاناريز.ف.س- 
5
يمي في الوجيز الغن–محمد طلعت الغنيمي .نقلا عن د.انظر سورات لوسين و بوليتس و براون و لوتارباخت  

 .152-151ص-1199 -منشاة المعارف بالاسكندرية -1ج–في قانون السلام 
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عاااا و ونااااره  , " ("القاعاااا ر بااااالمعنا الضاااان ) أوحكااااو قااااانونا عناااا  اهتقااااا  الاااان  
اشااااااتراط كمااااااال القااااااانون لنتصاااااا ه القاضااااااا للعصاااااال هااااااا النزاعااااااات المعروضااااااة 

ها القانون ال ولا لان  أصنلةالعراغ لنست "  مشكلة" )ان الأمر الذ  نعنا,أمامه
قاانونا  مبا أقانون نساتن  إلاا هنا إباحة  والإباحة الإباحةهو   الأشنادها  الأصل
 وواقعااا ننت ااا القااول هنااا"  "(بااان كاال مااا سااكت عاان حكااو نعتباار مباحااا  نقضااا 

تحكاو القاانون الا ولا مفال غنار  مان قواعا   ربالعراغ كظاهر  الإقرارإلا  وبالجانبننن
التا تحكو القانون لنصا    ربل ان من مصلحت و حقا الاعترال بالظواه, القانون

                .وصعه علا هرع و انضا 
: تشاتمل علاا جاانبنن  سالامنةالإ شرنعةلرأه جان  ان ا أخره ومن ج ة        

  ماان قباال المشاارع بصااورر منجاازر وهااذا الجاناا  فاباات لا نقباال التغنناار تاو  ماالأ الأول
الحاااكو إلااا م مااة ملئ ااا  الإساالاووالفااانا هااو مااا نشااكل منطقااة العااراغ التااا تاارك 

 ." "الشرعا

ونعناون ), "منطقاة العاراغ التشارنعا"ا مصاطل   مان المحا فننن  ضتا اول الابع وق 
لك أن اض تعاالا قا  تارك هاا الإسالاو منطقاة هاراغ تشارنعا نتاولا التشارنق هن اا باذ

ولا الأمر والعق اد, بما تقضاا باه حاجاة الأماة هاا تطورهاا, وماا نطارأ علن اا مان 
وهاااذ  الااا عوه قنلااات هاااا مواج اااة ا عااااد جماااو  الشااارنعة وعااا و . تبااا لات وتغنااارات

إن مجال العاراغ التشارنعا  )و  4 (تطورها بما تقضا به تغنرات الحنار وتب لات ا,
نشمل كل وضق ج ن  لو نر  هنه ن   مباشر أو قاع ر عامة, مان أوضااع البشار 
التاااا تحااا ث نتنجاااة للتطاااور ونماااو المعرهاااة ونماااو القااا رر, اللاااذنن نقتضااانان أشاااكالا  
ج ناا ر ومتطااورر ماان الضاابط والساانطرر والتنظاانو للمجتمااق ولمنسااان هااا المجتمااق, 

 .العماال هااا  اخاال المجتمااق, وماان حنااث العلاقااة مااق الطبنعااةماان حنااث التعاماال و 
                                                 

1
 .63-62ص-2001سنة–دار النهضة العربية -3ط–الوسيط في القانون الدولى العام  -احمد ابو الوفا.د- 
2

 . 154ص–المصدر السابق  –محمد طلعت الغنيمي .د -
3
-مركزالابحاث والدراسات التخصصية للشهيد الصدر  -2ط–درسة القرآنية السيد محمد باقر الصدر الم- 

 .116ص–شريعت قم 
4
الموقااااق التااااالا     ابحااااث موجااااو  علاااا_مجااااالات الاجت ااااا  ومناااااط  العااااراغ _ محماااا  م اااا   شاااام  الاااا نن  

http://www.balagh.com/mosoa/feqh/u512by6o.htm  . 
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ونواجااه الإنساااان العاار , والجماعاااة, والمجتمااق, وال ولاااة, والجاان  البشااار , كاال ماااا 
نولاااا   هااااذا المجااااال ماااان ظاااارول ج ناااا ر تمامااااا  تقتضااااا تشاااارنعات تتناساااا  مااااق 
الضااااارورات, وماااااق أناااااواع الخناااااارات التاااااا نقتضااااان ا التكنااااال ماااااق هاااااذ  الظااااارول 

ون خل هاذا هاا , علا أكفر من اجت ا   موقل الشرنعة نحتو كما ان    (.الج ن ر
هاا منطقاة الوسااائل  غوأشااار الابعض ان منطقاة العاارا". 2"نطاا  البا ائل المتعا  ر 

 ."  "والأسالن  ومنطقة الن  ها منطقة الفبات بالأه ال والمبا ئ

 

التنظاااانو  نعناااا تاااركهاااذا الجانااا  ومعاااه نمكااان القاااول ان العاااراغ التشااارنعا لااا ه  
اا  _الحاااكو الشااارعا_ لاااة و مااان قباال ال لملأهاااالفابااات لمنطقااة المتغنااارات  أوا النص 

كبنرر علا منطقاة العاراغ أهمنة عل  تو , الظرول ومقتضنات الزمن توهقا لمتطلبا
التكاماااال الااااوظنعا للاااان  التشاااارنعا او القااااانونا و ور  هااااا تنظاااانو الحنااااار  لإنجاااا 

عاضا  منطقاة الان  بتحقنا   ورهاا وهقاا تسان  و أ  ان منطقة  العراغ ت, القانوننة 
 .التشرنق لأه ال
وس   انطلاقا مان  إكماله نالقانو قنل بان العراغ نوج  عن ما نست عا )وق         

امااا اذا باا ا القااانون بشااكل لا نعااا بااالمراو انطلاقااا .وضااعه الخااا  وحكمااة التشاارنق
 خطاااا هااااون ا  هاااان الكااالاو هناااا نكااامااان وج اااات نظااار بعنااا ر عااان وضاااعه الخااا

من التعرن  بانن حالاة  العراغ ها القانون لذلك لا ب    السناسة القانوننة ولن  بص  
 أووهااذا نعنااا ان هناااك نظامااا قانوننااا هوقنااا  "4" (القااانون وباانن تصااحنحه  إكمااال

عناا  عاا و مشااروعنته وهااذا النظاااو  ونعاا ل شاااملا نحكااو بموجبااه القااانون الوضااعا
هاااا التاااا تتاااولا شاااري القاااانون وتبااانن مقاصااا    – المباااا ئ العاماااة أو–القاااانونا 
  ."5"وتطونر  

                                                 
1
 .المصدر السابق  –محمد مهدي شمس الدين  
2
وهي مجلة تصدرها مؤسسة الرسول الأعظم  ف  -الفقه والزمان مجلة قضايا إسلامية–ي مهدي مهريز 

 .251ص-م1119-ه1411-العدد الخامس –الجمهورية الإسلامية الإيرانية 
3
 .254ص–المصدر السابق –يوسفالقرضاوي نقلا هن المهريزي . د 
4
 . 96ص-المصدر نفسه-كاناريز.ف.س- 
5
 . 96ص-المصدر نفسه-كاناريز.ف.س- 
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مااق التنونااه الااا ضاارورر  التمننااز باانن ظاااهرر العااراغ والتااا تقتضااا الاكمااال      
وباانن ظااااهرر القصاااور والعنااا  هاااا الصااناغة المحققاااة لعجاااز التشااارنق عااان مواكباااة 

بااااانن تطاااااور المجتماااااق مماااااا نعناااااا بالنتنجاااااة ضااااارورر الغااااااد او تعااااا نل التشااااارنق و 
التاااااااا تتحقااااااا  وتنشاااااااا مناااااااذ لحظاااااااة ولا ر التشااااااارنق  هاااااااا الغالااااااا  وهاااااااا (العاااااااراغ)

بننماااا الإلغااااد والتعااا نل نتحققاااان  بعااا  ان نعجاااز الااان  عااان الاساااتجابة ,مقصاااو ر
هنتاااأخر الااان  عاان زمناااه بننماااا الااان  الااذ  تتاااوهر هناااه ظااااهرر ,لمعطنااات الواقاااق 

 العراغ هو ن  غنر متأخر عن زمانه  ها الأصل
هاااال  إجابااااةقباااال مغااااا رر هااااذا الموضااااق ان نتسااااادل  وصااااولا لتقاااا نو  ونحساااان بنااااا 

 ااناااه نعااا  نصااا أوحالاااة مااان حاااالات العاااراغ  لالغماااوض الاااذ  نعتااار  الااان  نشاااك
 ؟   اامضوغ اموجو 

, الغمااوض هااو عاا و  لالااة الاان  علااا معنااا واضاا  محاا  جوابااا علااا ذلااك نقااول 
نتعلااا   ماااا امن اااوترجاااق ذلاااك إلاااا أسااابا  من اااا نتعلااا  بعااان الصاااناغة التشااارنعنة و 

بطبنعة الموضوع الاذ  نتناولاه الان  باالحكو ومن اا ماا نتعلا  بماا تقتضانه طبنعاة 
الحكاو المارا   أولعاظ لا تكاون  لالتاه علاا المعناا )هالن  الغاامض "1"االلغة ذات 
 . "2(واضحة
ان انعااااا او الااااان  وكاااااذلك نقصاااااه تلااااازو القاضاااااا بالاجت اااااا  وهااااا  ضاااااوابط       

 ورا هن ا وكذلك هاأن غماوض الان  نتارك للقاضاا امار  موضوعنة لا نكون لرأنه
القناو بتعسنر اللعظ الغاامض مان خالال محاكماة ومقابلاة الان  الغاامض ماق بقناة 

وهااذا مااا , "3"العامااة نالنصااو  وهااا حالااة انعاا ام ا نحاكمااه وهاا  مبااا ئ القااانو 
ر تشااتمل علااا باا ائل متعاا   الإساالامنةبقولااه ان الشاارنعة  الساان  الصاا ر إلنااه أشااار

وذات  وقاا  ساابقت الاشااارر الااا ذلااك"4"تمكاان المجت اا  هسااحة الاختنااار الموضااوعا
قرر ان منطقة العراغ تشاتمل وتساتوع  النصاو  ا جان  اخر عن م أك هاالعكرر 

                                                 
1
 .وما بعدها 103ص-المصدر السابق –محمد شريف احمد .د- 
2
 .454ص–المصدر السابق –الزلمي .د- 
3
المعدل والذي نشر في جريدة الوقائع العراقية  1191لسنة  109من قانون الإثبات  رقم (3)انظر المادة - 

لمتطور للقانون  ومراعاة الحكمة من الزام القاضي باتباع التفسير ا"والتي جاء فيها  3/1/1191في  2921العدد

 ".التشريع عند تطبيقه 
4
 ..260صنقلا عن المهريزي –السيد محمد باقر الصدر - 
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المحتملااة والمتشاااب ة وهااا النصااو  التااا تعماا  الشااارع ان تكااون بطرنقااة نسااتنت  
الغااامض منطقااة العااراغ  معااه إلااا  خااول الاان  اممااا ننت اا,"1"رأ من ااا اكفاار ماان 

التشااارنعا مااان خااالال عااا و اهاااا ر الحكاااو بوضاااوي مماااا نعااات  الباااا  واساااعا للتعسااانر 
ج نا ر لسا  منطقاة المتغنارات التاا  ونقض التعسنر وهاذا ماا نعات  امااو الان  اهاقاا

 . تتكعل ب ا منطقة العراغ 
ونلحااااا  ب اااااا كاااااذلك منطقاااااة النصاااااو  المحتملاااااة والمتشااااااب ة وهاااااا تلاااااك        
  ". "من رأ أكفر   التا تعم  الشارع ان تكون بطرنقة نستنت  من ا النصو 

اما هنما نتعل  بالسلاال الفانا المتمفل بنطا  العراغ هنقال نتحقا  هاا التشارنق  ون 
لكاان   الع الااة هتتحقااهااا بقنااة المصااا ر كااالعرل والاا نن وقواعاا   اامااا تحقق اا,تاار  

         .بشكل اقل وضوحا 
 الحكاو القاانونا أو " "انع او الن  أوهو غنا     هذا البسطهالعراغ وه         

 .مق وجو  الموجه غموض الحكو أو
الظااهرر محال ال راساة مان جملاة ماا ساب   خصائص, هناا ,نمكن ان ن ر         

 :ذكر  وحسبما نلا
ان العااراغ هااا الاان  التشاارنعا حتمااا لاباا  ماان تااواهر  هااا الاان  بغااض    . 

الوضااق كاااملا وان أمكاان  أوتااأتا الصااناغة النظاار عاان مصاا ر  لتعااذر ان 
ذلك تعذر تصور الع و الكامال خصوصاا اذا كاان الان  ساماونا لاساتحالة 
 . إحاطة الناق  ذاتا ومعرهة وتحصنلا بما نص ر من الكامل ذاتا ومعرهة

المسااتج ات نتمفاال بساا  منطقااة  تااولا تحقناا   ور انجاااباتالظاااهرر هااذ      . 
ت الأماااور مماااا نمااان  الااان  قااا رر وروحاااا مااان خااالال الاحتكااااو إلاااا متغنااارا

الااان  بسااا  هاااا حااانن نتكعااال ج نااا ر علاااا مواكباااة  المساااتح ث ومتابعتاااه  
 .منطقة الفوابت 

                                                 
1
 .261ص_المصدر السابق _مهدي المهريزي - 
2
 .261ص-المصدر السابق –المهريزي  - 
3
ردنا  به الفراغ الراجع إلى لانعدام فأاالغياب الفراغ التشريعي الذي يرجع إلى ارادة المشرع اما ب اردنا _ 

 .أسباب قهرية وحتمية
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إن هااااذ  الظاااااهرر حقنقااااة تشاااامل  كاهااااة النصااااو  بغااااض النظاااار عاااان     . 
شاارنة كاناات او سااماونة علااا خاالال باانن الافناانن هااا أسااباب ا أ ب, مصاا رها

 .وطر  معالجت ا

 ت  بعرع من هروع القانون  ون سوا  وها كذلك لا تخ .4

كماااا  أوهاااان الحقنقاااة الفابتاااة هاااا ان هاااذا الااانق  لا نحااا ث  ون ضاااوابط  . 
 .ولا كذلك بصورر مصممة مسبقا بالكامل -ععونا-نقال

هاااذا الااانق  مفلماااا نمكااان تصاااور  هاااا التشااارنق بوصاااعه المصااا ر لاساساااا  .6
وحتاااا  للقاااانون نمكااان تصاااور  هاااا بقناااة المصاااا ر الاخاااره كاااالعرل والااا نن

لكاان تظ اار اهمنتااه الوضااعنة  الم رسااةالع الااة هنمااا نتعلاا  باصااحا   قواعاا 
 . ها التشرنق بشكل اوض  لاسبا  تتصل بطبنعته

 يالمطلب الثان
 الظاهرة إثبات

باااااالطر  النصااااانة  أ   لإفبات ااااااهاااااذ  الظااااااهرر محااااال ال راساااااةنمكن اقاماااااة الااااا لنل 
علن ا المتسالو  وبالطر  العقلنةالقانوننة الوار ر ها النصو  التشرنعنة  الإشارات

لأهمنت ااا هااا التأشاانر علااا اعتاارال   اوساانركز اهتمامنااا علااا الأولاا العقاالاد نباان
المشرع ب ذر الظااهرر  اماا الأ لاة الفانناة هماق الاعتارال بأهمنت اا  ه اا تخار  عان 

  .نطا  اختصاصنا وت خل ها مباحث أصول العقه
 : النصنة الأ لة-  

ظاااهرر العااراغ التشاارنعا ظاااهرر متعاا  علن ااا هااا ,قاات الحاضاارهااا الو , تكاا  تكااون 
مااان المسااالمات العق ناااة ومااان فابااات منطلقاااات  الآن تباتااا اولعل ااا, العقاااه الوضاااعا 

الحقنقاااة  ب اااذ  الإسااالاماحااانن اعتااارل العقاااه  هاااا,  "1"امااالاخر  الصاااناغة التشااارنعنة
                                                 

1
-205ص1191- 4ط–نظرية القانون  -بالاسكندرية  -منشأة المعارف-المدخل إلى القانون–حسن كيرة . د- 

النجف –مطبعة الاداب  -1ج -–المدخل لدراسة القانون والشريعة الاسلامية -الاستاذ عبد الباقي البكري , 301

الناشر منشاة -سمير عبد السيد تناغو النظرية العامة للقانون. د –و, ومابعدها 213م ص1192-ه1312الاشرف 

بيت الحكمة –اصو ل القانون  –رياض القيسي .ود,.وما بعدها 231ص-1193 –القاهرة  -المعارف بالاسكندرية

-4,3ج–اصول الفقه  –محمد رضا المظفر  خوانظر كذلك الشي.,.162,131,111ص2002-بغداد – 1ط –

اصول الفقه في -د مصطفى ابراهيم الزلمي.وكذلك أ205—51ص  1113-طبع وتوزيع جبار الحاج عبود -4ط

ومن ذلك ما , 116, -21ص-2002-بغداد  –طبع شركة الخنساء للطباعة المحدودة -2,1ج1ط-نسيجه الجديد

 12لا عن مجلة المنهاج عنق")انما علينا ان نلقي الاصول وعليكم ان تفرعوا"يروى من قول الامام الصادق 
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ر   وان تااا-وق رتاااه علاااا سااا   منااااط  العاااراغ بالاجت اااا مبكااارا مااان خااالال اعتراهاااه 
حسااا  مقتضااانات الحناااار وبماااا ننساااجو ماااق تحقنااا   -هاااا الاعتااارال ب اااا \الااابعض

الماااااذاه   الشااااارعا باااااننخااااالال تعااااا   مصاااااا ر الحكاااااو  ومااااان ,أهااااا ال الرساااااالة 
ان التساالنو ب ااا جاااد بعاا  صااراع طوناال باانن  الإشاااررهااذا مااق  ,المختلعااة  الإساالامنة

 إلارنعا مااا هاااا باال ان ظاااهرر العااراغ التشاا, هكاارر كمااال التشاارنق ونقاا  التشاارنق
مان  التشارنق إلاا تاوهنر سابل هاذا الكماال بكمااللقاائلنن ل الجا ر  محاولاتال إح ه

ومان خالال , نطقاة النصاو  و منطقاة المباا ئ العاماةبم القاانونننخلال اعتارال 
منطقااة الععااو كمااا نساامن ا  أوالفواباات والمتغناارات  بمنطقااة الإساالامااعتاارال العقااه 

 "1".البعض
 التشارنعابظااهرر العاراغ    اهق  اعترل المشرع العراقاا وساو تشرنعا اما           

 : امن ا الآتها مواضق كفنرر , غنا  الحكو  أووعجز الن  
 

تسااار  النصاااو  - )مااان القاااانون المااا نا والتاااا جااااد هن اااا  الأولااااالمااا ر  . 
التشااارنعنة علاااا جمناااق المساااائل التاااا تتناول اااا هاااذ  النصاااو  هاااا لعظ اااا 

و نوجااا  نااا  تشااارنعا نمكااان تطبنقاااه حكمااات المحكماااة هااااذا لااا- .وهحواهاااا
 الأكفار الإسالامنةبمقتضا العرل هااذا لاو نوجا  هبمقتضاا مباا ئ الشارنعة 

لااااو نوجاااا   هاااا ذاالتقناااا  بمااااذه  معاااانن  ملائمااااة لنصااااو  هااااذا القااااانون  ون
  "3"  .....هبمقتضا قواع  الع الة

   

                                                                                                                                            

نقله  الشيخ علاء الدين محمد بن احمد -و من ذلك الحديث الذي رواه الترمذي وابو داود,( 41ص  3س 

وهو حديث معاذ حين استعمله الرسول  2ج-ميزان الاصول في نتائج العقول في اصول الفقه–السمرقندي 

بسنة رسول الله :فان لم تجد؟قال:قال ,تعالى  بكتاب الله بم تقضي ؟قال) الأعظم  قاضيا على اليمن فقال له الرسول

وكذلك , ( الله لالحمد لله الذي وفق رسو")"فقال الرسول الأعظم ( اجتهد في ذلك رأيي:فان لم تجد ؟قال:قال

وغيره وكما مر فالحديث اعترف بإمكانية عدم وجود النص الشرعي او  134ص –الزلمي المصدر السابق 

 .في الكتاب وفي السنة الشريفة  , تقدير على اقل, حكمه
1

  .261-260ص-المصدر السابق–نقلا عن مهدي المهريزي –يوسف القرضاوي .د -
2
القانون والقانون المدني السوري ومن القانون المدني المصري  في كل  المادة الاولى _على سبيل المثال _انظر 

 .المدني الجزائري 
3
 لاولى من القانون المدني المصري وكذلك المادة الاولى القانون المدني السوريوانظر بهذا الخصوص المادة ا 
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 بشاأنه نار  ا لاونتباق ها)من ذات القانون التا جاد هن ا (3 )وكذلك الما ر  . 
تنااازع القااواننن مبااا ئ القااانون الاا ولا  أحااوالناا  هااا المااوا  السااابقة ماان 

 (شنوعا الأكفرالخا  

التااا جاااد هن ااا  "1"الناهااذ الشخصاانة الأحااوالماان قااانون (  )وكااذلك المااا ر  . 
اذا لااااو نوجاااا  ناااا  تشاااارنعا نمكاااان تطبنقااااه هاااانحكو بمقتضااااا - )مااااا نلااااا 

 (صو  هذا القانون لائمة لنم الأكفر الإسلامنةمبا ئ الشرنعة 
الماا ر   2""التجاارر الناهاذ قانون االعراقا هاعترل به المشرع  الأمروذات  .4

نساااار  القااااانون الماااا نا علااااا جمنااااق )والتااااا جاااااد هن ااااا مااااا نلااااا (فاننااااا/4)
بشاأن ا حكاو خاا  هاا هاذا القاانون او هاا أ  قاانون نار   التا لوالمسائل 
 .(آخر خا 

المشرع العراقا نعترل بعا و وجا ان الان  التشارنعا ونظ ر واضحا ان          
و لاو نكتال ب اذا القا ر  ,انه نقر بالعراغ التشرنعا عجزا ونقصا أ لعظا او هحوه 

  . ةوانما تع ا  إلا المعالج-التشخن –به  اواعن
 أوماان ذلااك هلااو نجعاال ماان هقاا ان الاان   أكفاارباال ان المشاارع مضااا            

ماا نا  علناه المشارع  اوهاذ الأطارالكو من الحكو بنن المحا نقصه مبررا لامتناع
لا )اد هن ااا مااا نلااا جااالتااا "4"ذماان قااانون المراهعااات الم ننااة الناهاا(3 )هااا المااا ر

هقاا ان الاان  أو ر غمااوض القااانون ..نجااوز لا  محكمااة ان تمتنااق عاان الحكااو بحاا 
 . "5" ...(ضا ممتنعا عن احقا  الح  االق نقصه والاع    أو

                                                 
1
 . 30/12/1151في  210المعدل نشر في جريدة الوقائع العراقية العدد 1151لسنة111رقم- 
2
 .2/4/1114في  2119نشر في جريدة الوقائع العراقية العدد 1114لسنة المعدل 30رقم  

, هنزا ,تثير ملاحظات عدة نعززف عزن ذكرهزا  العراقي  ولى من القانون المدنيويذكر ان نص المادة الا - 3

 .  على امل ان تسنح الفرصة لذلك في وقت آخر

 
4
في 1966ية العددفي جريدة الوقائع العراق المنشور ,1161لسنة  13قانون المرافعات المدنية رقم _ 

10/1/1161. 
5
 A judge who )          ني الفرنسي والتي جاء فيها ما يليالمد نالقانو( 4)انظر بذات المعنى المادة 

refuses to give judgment on the pretext of legislation being silent, obscure or 

insufficient, may be prosecuted for being guilty of a denial of justice. ) 
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تاااره كماااال  االاااذ  أصاااا  م رساااة الشاااري علاااا المتاااون التااا ربااار الانحسااااكماااا نعت       
مكاننااة الاكتعاااد بااالن  التشاارنعا وظ ااور ماا ار  التعساانر الاخااره الاجتماعنااة  التشاارنق وا 

 . التشرنعا  اكتمال الن و وجه اخر من وجو  عوم رسة البحث العلما الحر 
  

بنااااوع ماااان  أون السااااماونة والظاااااهرر غناااار منحصاااارر بالشاااارائق البشاااارنة  و          
ها ظاهرر حاكماة  بل ولا بعرع من هروع القانون الوضعا  ون سوا  انواع الشرائق

 الأولااوبقور علا جمنق الم ونات والنصو  الشرعنة والقانوننة علا خلال بانن 
 أو الا اخلالا نقتصار علاا القاانون  ونظ ار واضاحا ان الأمار, اأسابابوالفاننة ها 

ذ  الظاااهرر إلااا جمنااق هااروع القااانون الخااا  والعاااو الاا اخلا الخااا  باال تتعاا ا  هاا
 ".    "والخارجا

-ونكتعاا ب ااذا القا ر للتاا لنل علااا اعتارال المشاارع بظااهرر العااراغ التشاارنعا      
باال ان مااا سااب   - او عاا و وجااو  الموجااه حكااو الاان  أونقصااه  أوعجااز الاان  
 .تق نو المعالجة  إلاالظاهرر  تشخن  ذكر  نتجاوز

 بحث الثانيالم
 أسباب الفراغ التشريعي

ولا كااااذلك بصااااورر -ععونااااا-هااااذا الاااانق  لا نحاااا ث كمااااا نقااااال ان سااااب  وان ذكرنااااا
ل ااذ  الظاااهرر من ااا أساابا  تتعلاا  بطبنعااة  أساابا ه ناااك ,مصااممة مساابقا بالكاماال 

والتااا ساانطل  علن ااا اسااو  –التااا تتكااون من ااا القاعاا ر القانوننااة  المصااا ر الما نااة
تتعلاا  بممااار  هااذا  أوتتعلاا  بعاان الصااناغة القانوننااة  وأخااره -ة الما ناا الأساابا 

سنقساو هاذا المبحاث إلاا  ه ننااوعلاا هاذا -العننة الأسبا  –وهذ  سنسمن ا  ,العن 
 الأسااابا الما ناااة هاااا حااانن نكااار  الفاااانا إلاااا  الأسااابا إلاااا  الأولمطلبااانن نعااار  

                                                 
1
وظيفة المحكمة ان تفصل في المنازعات التي ترفع )على ان  من نظام محكمة العدل الدولية( 31)تنص المادة 

 .في هذا الشأن  قاليها وفقا لاحكام القانون الدولي وهي تطب

 .الاتفاقات الدولية العامة التي تضع قواعدها الدول المتنازعة صراحة-أ

 .العرف الدولي المقبول بمثابة قانون كما دل عليه التواتر  -ب

 .عامة التي أقرتها الأمم المتحدةال نمبادئ القانو -ج

أحكام المحاكم ومذاهب كبار المؤلفين في القانون الدولي العام في مختلف الأمم ويعتبر هذا او ذاك مصدرا  -د

 ........(نالقانو داحتياطيا لقواع
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كون خااار  نطااا  امااا الاساابا  التااا التااا تتعلاا  بممااار  هااذا العاان هساات .العننااة 
 .البحث لان الا  تتعل  بالن  بل بصانق الن 

 

 الأولالمطلب 
 المادية الأسباب

    
 
المشاارع ه ااا  إرا رمجاار  قالاا  صاابت هنااه  تالقاعاا ر القانوننااة لنساا   _اولا      

حركااة  تااأفنروقاانو ومفاال وفقاهااة وطبنعااة ومنااا  مجتمااق مااا مااق  أهكااارحقنقت ااا  هااا 
هاااا فمااارر اللقااااد بااانن  هاااا الحقنقاااة  والقاعااا ر القانونناااة" " التاااأفنرعناصااار  وتباااا ل 

لتحقنااا  حاجاااات اجتماعناااة وحسااان  إلاتقاااوو  الموج اااة أ  ان اااا لاوالأهكاااار الواقاااق 
قرار انجاز وتنعنذ هذ  الحاجات نستلزو حسن التعرل علا الواقق   إضااهات ون  وا 

العقناه   أشاار  ونناة وقاالقانللقاعا ر  الأولنةاو تعسنرات وهذا الواقق ما نشكل الما ر 
تصب  قاع ر قانوننة مان خالال تقرنار الواقاق هحسا  بال  الا ان  القاع ر لا  نكا

علاا  أطلا لا ب  ان نرتبط ب ا ما نلازو لاذلك مان هان وصانعة للان  القاانونا وقا  
ومق ما نتسو به هاذا النظار مان , عنصر الواقق العلو وعلا عنصر العن الصناغة

الااا انااه _وبحاا _هانااه وكمااا نااذه  جاناا  _وتقلناا نا  شااائعا أصااب والااذ  _صااحة 
القاعاا ر القانوننااة وان كاناات هااا جاناا  من ااا تقرنرنااة ه ااا  ننظاار نعااوز  الكمااال لا

وقا  عب ار عان مصاطل  " . تكاون تقونمناة,  الغالا  مناه اوها,  الأخارها الجانا  
 , والمااالاك هاااا مع اااوو(المااالاك)هاااا علاااو ااصاااول العقاااه باااا ( الماااا  ر أو المضااامون)

  "4العق اااااااد وخبااااااراد التشاااااارنق الاساااااالاما هااااااو جااااااوهر المااااااا  ر القانوننااااااة وروح ااااااا
                                                 

1
M.Ethan Katsh-Thaking Side,legal issues – tenth edition mcgraw-hill/dushkin 

adivision of the mcgraw-hill companies-2000-p xii-xiii.                                                 

                                         
2

المطبعة التجارية _1ط_دراسة مقارنة _التعبير عن الارادة في القانون المدني المصري _د وليم سليمان قلادة  -

 .419ص_1155_الحديثة 
3
 .419ص_المصدر اسابق_وليم سليمان قلادة .د 
4
 مؤسسسة البلاغ كتاب منشور على الموقع الالكتروني الاتي_الثابت والمتغير  

lhttp://www.balagh.com/matboat/fbook/78/sf0mpfg1.htmا 
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, ونمكااان (بالاعتباااار)هاااا علاااو ااصاااول العقاااه ( الشاااكل)عنصااار  ساااام اهاااا حااانن  و
عبارر عن الصناغة الل عظن ة التا نبرز ب ا المشار ع إرا تاه »: تعرنل الاعتبار بأ ن ه

 1«ال ال ة علا ملاك التشرنق
 

القانونناة  رالفنائنة تانعك  هاا صاورر مصاا ر القاعا ر القانونناة هالقاعا وهذ        
 أوومصاااا ر رسااااما ( material source)مصاااا ر مااااا   : من ااااا  رال ااااا مصاااا

 –طرنقااة التعبناار عاان القاعاا ر القانوننااة  نمفاال والأخناار (formal source)شااكلا
 امااااااا المصاااااا ر-اللاااااازووو الوجااااااو   حناااااازأ  الطرناااااا  الااااااذ  تساااااالكه القاعاااااا ر إلااااااا 

لان القاعاااا ر , المااااا   هنشااااار بااااه إلااااا جااااوهر القاعاااا ر القانوننااااة  أوالموضااااوعا 
جاوهرا  أو ماا ر تصاناغت ا كاناالقانوننة قبل ان توجا  بشاكل ا الن اائا الملازو عنا  

هاااااا  –هالسااااالطة التشااااارنعنة,اقتصاااااا نة  أونعسااااانة  أو ةحقاااااائ  طبنعنااااا أوفقاهااااة  أو
باال , ع مااه القاعاا ر القانوننااة ماان لا تكااون حاارر  ائمااا هااا الاعتاارال بمااا ر-الغالاا 

حنار الناا  وتجاارب و   أهرزت امجبرر علا هذا الاعترال ومضامننه باعتبار  حقنقة 
المااالافرر علاااا علاقااات و  اوقواننن اااالطبنعاااة المحنطاااة ب اااو  حقنقاااة  وماااا اكتشاااعو  مااان

 .           " "ب ا
قاعاا ر القانوننااة امااا الموضااوعنة هااا التااا تقاا و جااوهر ال أوهالمصااا ر الما نااة         

 أوالمصااااا ر الرساااامنة ه ااااا التااااا تسااااب  علااااا هااااذا الجااااوهر صااااعة الوضااااعنة القانوننااااة 
تلااك المسااتم ر  ماان الأصااول ونمكاان ر  هااذ  المصااا ر الما نااة إلاا طااائعتنن." "الشارعنة 

 بالأصااولما الواقعناة وتلااك التااا تساتجن  إلااا العكار وتساا بالأصااولمان الواقااق وتساما 
 .العكرنة 

                                                 
1
 .المصدر السابق نفسه 
2
مديرية دار الكتب للطباعة والنشر  مطابع_المدخل لدراسة القانون _ود محمد علي بدير عبد الباقي البكري - 

يكيو في كتابه روح القوانين او الشرائع في تسانظر ما قاله مونو.11ص _ه 1402_م1112_جامعة المصل _

 laws in their most general significantion,are the necessary relations)تعريفه للقانون

derived from the nature of things )Steven  M Cahn –Classics  of modern political 

theory –Oxford university press-1997-p 325  

,    . 
3
 .15ص-المصدر السابق–حسن كيرة . د- 
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 أساسااالواقعناة عناصار الواقاق التاا تجا  القاعا ر القانونناة  الأصاولونرا  مان           
 ةوالاا البنئا  االإنسان فاننالمحنطة ب ذا  ةوالا الطبنع  أولا الإنسانل ا هن ا وترجق إلا 

 الإنساانأخاره بعباارر , اضامن ا فالفاتاه ابعلاق الإنساانهذا هاعلا ننشط  التاالاجتماعنة 
  .جنسه الذنن نعنشون معا أبنادمحاط بالطبنعة وبغنر  من 

 
 وكبناار   تااأفنر واضاان لااه و لمنسااان نكاا   االتكااونن الطبنعااا والنعسااا والعقلاا حنااث ان و 

نصااااط و بحقااااائ  التكااااونن القاعاااا ر القانوننااااة وعاااا و الالتعااااات إلااااا تلااااك الجواناااا   اعلاااا
 همافلا لا , او موضوع ا كماا نقاال  كوم امما نجعل القاع ر ها عزلة عن مح  البشر 

للقنااااو بالتصااارهات القانونناااة لان الصاااغنر غنااار الممناااز نمكااان للقاعااا ر ان تقااارر أهلناااة 
وهااا  _الصاااغنر غنااار الممنااازباااان ,وهاااذا ماااا تأنااا  مااان العلاااو  , العااا و  اهاااذ الواقاااق نشااا  

مماااا لا الإ راك ومااان فاااو الإرا ر  نااااق  نكاااون  _الساااناقات الطبنعناااة غنااار الاعجازناااة 
   ةالقاعا ر القانوننا أقرتاهنتصور ان له أهلنة أ اد او القناو بالتصرهات القانوننة وهذا ماا 

وتاااا خل هااااا ذلااااك مااااا نسااااما بالوسااااط  .وخاااالال ذلااااك  ساااانكون تكلنعااااا بغناااار المعقااااول
الاجتماااعا المتمفاال بااالآ ا  والتقالناا  الخلقنااة السااائ ر والقاانو الاقتصااا نة والفقاهنااة التااا 

الواقعناة  الأصاولبانن  وساطا لنا  وتع  قنو الوسط الاجتماعا هاا منطقاةتحكو حنار ا
 .4العكرنة والأصول
العوامل التا ترجق إلا العامل الخلقاا والاا العامال  ةالعكرنة مجموع الأصولونرا  من 

 . ةالاقتصا   والعامل السناسا والتا تساهو ها تكونن مضمون القاع ر القانونن
 االخلقا نج   التعاوت واضحا بانن هاذا النظااو القاانونا وغنار  هاذلك انه بتأفنر العامل 
نجااا  هاااذا القاااانون نعتااارل بتعااا   الزوجاااات ه (هعلاااا سااابنل المفاااال )هاااذ  المساااالة او تلاااك

نزولا عن  المقتضنات الأخلاقنة والتا ها ها الغالا   ذلك  لالأمر وكوغنر  ننكر هذا 
                                                 

1
 .فطرة الله التي فطر عليها الخلق  
2
نَاهُ الُْ   21انظر قوله تعالى في سورة مريم الاية  _  في السورة نفسها ,وكذلك قوله تعالى{21}كْمَ صَبِيّاً ياَ يََْيََ خُذِ الْكِتَابَ بقُِوَّةٍ وَآتَ ي ْ
قاَلَ إِنِِّّ عَبْدُ اللَّهِ آتاَنَِّ الْكِتَابَ وَجَعَلَنِِ نبَِيّاً { 12}فأََشَارَتْ إلِيَْهِ قاَلُوا كَيْفَ نُكَلِّمُ مَن كَانَ في الْمَهْدِ صَبِيّاً    ذاكرا قصة سيدنا عيسى, 
لََمُ عَلَيَّ { 01}وَبَ راًّ بِوَالِدَتِ ولَََْ يََْعَلْنِِ جَبَّاراً شَقِيّاً { 02}اً أيَْنَ مَا كُنتُ وَأَوْصَانِّ باِلصَّلََةِ وَالزَّكَاةِ مَا دُمْتُ حَيّاً وَجَعَلَنِِ مُبَاركَ{ 03} وَالسَّ

  تمترون ِ   قَ وْلَ الَْقِّ الَّذِف فِيهذَلِكَ عِيسَى ابْنُ مَرْيمََ { 00}يَ وْمَ وُلِدتُّ وَيَ وْمَ أمَُوتُ وَيَ وْمَ أبُْ عَثُ حَيّاً 
 

3
 (.تصرفات الصغير غير المميز باطلة وان اذن وليه )مدني عراقي (16)انظر المادة  
4
 .11ص_ المصدر السابق-_ود علي محمد بدير وزهير البشير  يعبد الباقي البكر 
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ومفااال ذلاااك .ون ملزماااة لتوج اااات الااان تمتاااز  بالاعتباااارات ال ننناااة التاااا هاااا الغالااا  تكااا
وبعا  الموازناة بانن هاذنن الناوعنن مان الاصاول وها  . الاعتبارات الاقتصاا نة والسناسانة
خااذ طرنق ااا إلااا النعاااذ العملااا ماان أالتااا ت ةالقانونناا رمفاال اعلااا نتكااون مضاامون القاعاا 

 . خلال المص ر الرسما للقاع ر
الأصااول الواقعنااة والعكرنااة لأ  مجتمااق والاعتمااا  علااا مجمااوع  ووعاا و الاحتكااا       

لمجتمع ااا وت جاار هااا  تنتمااا تجعاال ماان النصااو  التشاارنعنة ل ااذا المجتمااق معزولااة ولا
التشااارنعا  غقضاااائا لمحااااولات سااا  العاااراالنعااات  المجاااال واساااعا للاجت اااا  التطبنااا  مماااا 

                                     .الناشئ من ظاهرر ع و تبنا القنو الفقاهنة والحضارنة للمجتمعات 
   

ولق  اختلل هق اد كل من الم رسة المفالنة والواقعنة هنما بنان و اختلاهاا كبنارا      
راجاااق إلاااا مااان ج و  وساااب  الاخاااتلال بنااان و ,وهر القاعااا رجااا بطبنعاااة هنماااا نتعلااا 

 الأعلااهم رسة لا تعت  الا بالحقائ  العقلنة المتمفلاة بالمفال , ها ال راسة  المعتم 
 . " "بالحقائ  الاجتماعنة التجرنبنة إلالا تعترل  وأخره, 

وحاا ها  التجرنبنااة أوعتاارال بالحقااائ  العقلنااة لا نمكاان الا, وعلااا انااة حااال.      
وجااو  روحااا غناار  ,أنضااا,مفلمااا لااه وجااو  مااا   محسااو  ه ااو لااه الإنسااانلان ,

جااز  باال ان الماان   المااا   وحاا   فباات ع, الأولمحسااو  نستعصااا علااا الماان   
هاااالا باااا  ماااان الجمااااق باااانن , وهشااااله هااااا رصاااا  و راسااااة وتعساااانر الظاااااهرر البشاااارنة 

 تنت ا إلاا انالمن جنن لغرض التوصل إلا عرض نتائ  جوهر القاع ر القانوننة 
تكااونن القاعااا ر القانونناااة نقاااوو علاااا معرهااة الواقاااق والبصااار بمقتضاااناته وحاجاتاااه  )

هاذا  هرض الواجا  هاا شاان وعلا, صحنحا عن طرن  المشاه ر والتجربة  بصرا
ه او عمال عقلاا وعلماا هاا ,  أعلاامفال  أوالواقق وه  ما نملنه العقال مان غاناة 

 ." "(واح  آن
هناار ون  ,ن جااوهر القاعاا روباتاات الغالبنااة ماان العق اااد تلاناا  هااذا النظاار لتكااو       

مفااالا هنتعاارل علااا العناصاار المكونااة  وآخاارجااوهر القاعاا ر إلااا عنصاار واقعااا 
                                                 

1
 .14_ 13ص_المصدر السابق _عبد الباقي البكري ومحمد علي بدير_ 
2

 .140ص -المصدر السابق–حسن كيرة .د-
3
 .141 -140ص –المصدر السابق  –حسن كيرة - 
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هااااذ  الحقااااائ  لا تخلاااا  القاعاااا ر القانوننااااة وانمااااا ترسااااو و  ةالقانوننااااعاااا ر لجااااوهر القا
 الواقاقمعاه القاعا ر غنار معبارر عان  ساتأتاتجاهل اا  أووعا و المعرهاة ب اا ح و ها 

 والمجالات التاا تانج  هاا تغطنت اا الذ  ترص   هتعجز ها تغطنة جمنق مجالاته
نااذكر هنااا علااا ) للقااانون  لاااو الأالتغطنااة عاااجزر وقاصاارر عاان القناااو بالاا ور  تااأتا

اماال العااو ر مسااتقبلا ل راسااة هااذا الاماار معصاالا هنقااول ان الاساابا  الما نااة تشااكل 
 هراغااه اذا مااا ار نااا بااالعراغ تلااك الظاااهرر القصاا نة اكفاار ماان ظاااهرر نقاا  التشاارنق

خالال  نهراغاا ماننكر ان النق  كما ق ما نشكل  التا نتعم ها المشرع وان كنا لا
مماااا  -عنااا  عااا و تصااا   المشااارع ل اااا باااالعلا   -والاجت اااا  بحاااثالتاااوهنر  هساااحة 

  (نتساوه هنا مق العراغ ها النتنجة
                                             

 الواقق والقانون_الفابت والمتحول _ فاننا                
  

نل علااا تطااونر واغناااد معارهااه ماان جااراد الكساا  والتحصاا قاا رر الإنسااان         
 أعلاا مراتا  والوصاول الاا  الإنسانالعوامل الملافرر ها تطونر تجربة  إح هنع  

مااان اساااتنعا  طبنعاااة العلاقاااة ماااق الاخااارنن او ماااق   الإنساااانوبقااا ر تمكااان ,وأرقاااا
هبقاا ر النضاا   هااا تجربتااه ناااتا ,او ذاك تاااتا مخرجاتااه الطبنعااة  هانااه ب ااذا القاا ر

بطبنعااة العلاقااة   معرهتااه ن نصاامخرجااه ناضااجا وبقاا ر الضااعل او الاانق  الااذ  
سواد اكانت بشرنة او طبنعنة نكون مخرجه ضاعنعا او  الأخرهالتواج   أطرالمق 

وهذا القانون هو قاانون التاافنر المتباا ل "ناقصا وهذا ما اشار النه البعض بقوله   
كلمااااا تضاااادل ج لااااة بالطبنعااااة وكلمااااا  الإنسااااانذلاااك لان ,بااانن الخباااارر والممارسااااة 

بلغت ااا وبقواننن ااا از ا  ساانطرر علن ااا وتمكاان ماان تطونع ااا وتااذلنل ا  از ا ت خبرتااه
هااا هااذا الحقاال عااا ر ماان الممارسااة وكاال  وحنااث ان كاال خباارر هااا تتولاا , لحاجاتااه

ممارسااة تتولاا  ماان الخباارر ول ااذ كااان قااانون التااافنر المتبااا ل باانن الخباارر والممارسااة 
ساااتمر والمتنااااما ل اااذا نقااا و الحااال الم,قانوناااا موضاااوعنا نكعااال حااال هاااذا التنااااقض 

اذ نتضادل ج ال الانساان باساتمرار وتنماو معرهتاه  ةوالطبنعالتناقض بنن الانسان 
باساااتمرار ن خاااالال ممارساااته للطبنعااااة نكتساااا  خبااارر ج ناااا ر هاااذ  الخباااارر الج ناااا ر 
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تعطنه سنطرر علا منا ان ج نا  مان مناا نن الطبنعاة هنماار  علاا لمنا ان الج نا  
تتحااااول الااااا خباااارر وهكااااذا تنمااااو الخباااارر الانساااااننة  وهااااذ  الممارسااااة باااا ورها انضااااا

   1"ما لو  تقق كارفة كبره طبنعنة او بشرنة  باستمرار
إن مجااال العااراغ التشاارنعا نشاامل كاال وضااق ج ناا  لااو ناار  هنااه ناا   مباشاار أو   

قاعاا ر عامااة, ماان أوضاااع البشاار التااا تحاا ث نتنجااة للتطااور ونمااو المعرهااة ونمااو 
كالا  ج نااا ر ومتطاااورر مااان الضااابط والسااانطرر والتنظااانو القااا رر, اللاااذنن نقتضااانان أشااا

للمجتمااق ولمنسااان هااا المجتمااق, ماان حنااث التعاماال والعماال هااا  اخاال المجتمااق, 
 .وماااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااان حنااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااث العلاقااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااة مااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااق الطبنعااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااة

ونواجااه الإنساااان العاار , والجماعاااة, والمجتمااق, وال ولاااة, والجاان  البشااار , كاال ماااا 
ضااااا تشاااارنعات تتناساااا  مااااق نولاااا   هااااذا المجااااال ماااان ظاااارول ج ناااا ر تمامااااا  تقت

الضااااارورات, وماااااق أناااااواع الخناااااارات التاااااا نقتضااااان ا التكنااااال ماااااق هاااااذ  الظااااارول 
   (.الج ن ر

 المطل  الفانا
 

 :العننة الأسبا 
 الصناغة القانوننة

 
مواصاعات ومالاهلات الشاخ   أواما تارتبط بعملناة الصاناغة ذات اا  الأسبا   وهذ

ماااائل تتعلااا  بالوسااانلة وساااا إماااا  هاااذا اه اااا علاااالقاااائو بعملناااة الوضاااق   تتعلااا   وا 
 تعلاا  بعاان الصااناغة القانوننااةومااا ن مطبقااا ل ااا أوبوصااعه مباا عا للوساانلة  بالإنسااان

سااول لا نتطاار  ه تعلاا  بممااار  هااذا العاانهااو مااا ناا خل هااا نطااا  بحفنااا امااا مااا ن
معساارا لانااه نخاار   أوواضااعا للاان    التااا تتعلاا  بشااخ  الممااار  الأساابا إلااا 

                                                 
1
 .151ص_المدرسة القرانية _السيد محمد باقر الصدر_ 

_
2

الموقااااق التااااالا     ابحاااث موجااااو  علااا_مجاااالات الاجت ااااا  ومنااااط  العااااراغ _ محمااا  م اااا   شااام  الاااا نن  
http://www.balagh.com/mosoa/feqh/u512by6o.htm  . 

 
 

http://www.balagh.com/mosoa/feqh/u512by6o.htm
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تاااه  ه اااو امااار نتعلااا  بواضاااق الااان  مااان حناااث كعادتاااه عااان نطاااا  الااان  بحااا  ذا
 .  عن  تطبنقه وتعسنر و ا -ولن  الن  وتأهنله
تسالك  طرنق اا  جاوهر القاعا ر القانونناة أو عن ااالتاا تحا فنا  الأولنةالما ر        

الرساامنة  للقااانون التااا تصااب  ماان خلالااه قاعاا ر  إلااا القااانون ماان خاالال المصااا ر
التاااااا تحقاااا  للمشااااارع ماااان خاااالال الصااااناغة التشاااارنعنة وهااااذا ن, قانوننااااة وضااااعنة 

 1(لإنشااااد وصاااناغة القواعااا  القانونناااة وتطبنق اااا وتعسااانرها ةالوساااائل اللازمااا)اتعنااا
التشاارنعنة هااا قوالاا  لعظناااة  صااا  الأهكااار والأحكاااو)الأمااروهااا تعنااا هااا واقااق 

مقاصااا  السناساااة التشااارنعنة وبطرنقاااة تنسااار تطبنااا  القاااانون مااان الناحناااة   لتحقنااا
 -الواقاااق–معطناااات الحناااار ,ذلاااك ان القاااانون نقاااوو علاااا  عاااامتنن هماااا , ملناااة الع

نوجاا  عنصاار ,والااا جاناا  عنصاار المعنااا هااا الاان  القااانونا . والصااناغة العننااة
المعناا  اذلك انه بق ر ما نحتاا  إلا-الصناغة -اخر متمو له هو عنصر الشكل 

  التطبناااااا  بقاااااا ر مااااااا نحتااااااا  الااااااا الشااااااكل لتحقناااااا, لإ راك الغانااااااة ماااااان الاااااان  
هااذا كاان الجاوهر هاو الغاناة , نا  المضامون  ل ا عان طرنا  تبسانط وتح"2"العلما

 .هذ  الغانة  لأ راكمن الن  هان الشكل هو الوسنلة 
هاا صا  القانو  ةهالصناغ, القانوننةتحق  عن طرن  الصناغة نوالشكل          
ونا خل     " "( .العمالهاا   صاالحة للتطبنان ما ر القانون ها نصاو  التا تكو  

وطااار   ,التاااا تااا خل هاااا هااان الصاااناغة التشااارنعنة والأ وات الأساااالن  الشاااكلهاااا 
من اااا المظااااهر الخارجناااة للقاعااا ر مااان مفااال العمومناااة  ,الصاااناغة التشااارنعنة عااا ر 

ووساااااائل  والألعااااااظ رالجامااااا ر والتقساااانمات والمعاااااانن أوالمرناااااة  والصااااانغةوالتجرناااا  
ولااو نضااق هااا حسااباننا  راساات ا جمنعااا لخاارو  , والشااكلنة والحناال والقاارائن الإفبااات

باال ساانعنا بتلااك التااا تنشااا من ااا وبسااب ا , ذلااك ماان هاا ل البحااث الراجااا تحقنقااه 
غة قا ناااا إلاااا ان موضاااق االصااان أ واتهاااا  والتأمااال, ظااااهرر العاااراغ هاااا التشااارنق 

بحفنااااا نتحقاااا  ماااان خاااالال الاااابعض من ااااا ماااان قبناااال العمومنااااة والتجرناااا  والصااااناغة 

                                                 
1
 362ص -المصدر السابق -سميرعبد السيد تناغو.د-- 
2

  .وردت العلمي والسياق يقتضي ان تكون العملي  -
3
مي دراسة مقارنة بالفقه الإسلا_تفسير النصوص الجزائية  –زميلنا الدكتور كاظم عبد الله حسين ألشمري - 

 .196ص_م 2001_ه1422_جامعة بغداد _رسالة دكتوراه مقدمة إلى كلية القانون _
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, غنار ذلاك  أوماا هاو من اا  إغعاالهاا  أخطانااولعلنا _ نة والمعاننر الجام ر والمر 
ه, وهذا ما سنكون  َ  أونتولاها نحان  الأناوها القا و من  أخرهمحلا لبحوث , علًّ

  .   نتكعل ب ا زملاد لنا

 العمومية والتجريد-أولا

 
 الوسااانلة التاااا ناااتو مااان خلال اااا ترجماااة العوامااال, الصاااناغة القانونناااة و كماااا قلناااا 

وتتصاااال هااااذ  ,هااااا نطااااا  التطبناااا   ةالما نااااة وتحونل ااااا إلااااا قواعاااا  عملنااااة هاعلاااا
 تااأتاوالقاعاا ر القانوننااة  والتجرناا  ةالعمومناامااا تتصاال بااه هااو , أولباال , القاعاا ر 

وهذا التكلنال ناساب  بجملاة مان العاروض التاا نواج  اا ,  إتباعهلتضق تكلنعا نلزو 
ولتعااذر , قاعاا ر القانوننااة ساالعا ولتعااذر حصاار العااروض والوقااائق التااا تخضااق لل, 

وكاذلك لتعاذر وضاق قاعا ر قانونناة , الاذنن نخضاعون ل اا  الأشاخا   ذاتناة تح ن
قاانون بمعناار الغالا  الشاائق تحاتو ان نعتا  ال, مان هناا ,  الأشاخا تخت  بكل 

أ  ماااا  نلااازو معاااه ان نكاااون خطاااا  القاعااا ر ,  والأماااوروالوقاااائق  مااان الأشاااخا 
لا بخصاااو   الأوصاااالناعناااا بعماااوو , شخصااانا  عنا لاالقانونناااة خطاباااا موضاااو 
 .بعنن ا  الأهعالولن   الأهعالالذات وبتوهر شروط 

 همجاااار ا نتوجاااالا نمكاااان ان نكااااون الا خطابااااا عامااااا , والخطااااا  القااااانونا        
 أسامائ و ون  أوصااه و ون خصاو  الاذوات والاا  الأشاخا إلا عموو  بالأمر

 ينااة الاطااارا  هااا التطبنااا  والتااواتر مماااا نخلااا  رو وهااذا ماااا نحقاا  للقاعااا ر القانون, 
ونااااذكر ان القاعااااا ر القانوننااااة تتمنااااز باااااالعموو "النظاااااو والاسااااتقرار هاااااا المعاااااملات

 . "والا موضوع ا علا ح  سواد  أشخاص اوالتجرن  بالنسبة إلا 
       

همااااا وج ااااان لخصنصااااة واحاااا ر وهمااااا ,كمااااا نقااااول العقااااه , والعمومنااااة والتجرناااا    
, بااالحكو     والعمومنااة تتعلاا, التجرناا  نتعلاا  بااالعرض ه, متلازمتااان خصنصااتان 

واقعاااة معننااااة جااااد الحكااااو عامااااا  أوهااااذا كااااان العااارض مجاااار ا لا نتعلااا  بشااااخ  

                                                 
1
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للعااارض  ةننطبااا  علاااا جمناااق ممااان تتاااوهر هناااه مااان الأشاااخا  الأوصاااال اللازمااا
 . الأهعالوعلا جمنق الوقائق اللاتا نتوهر هن ا شروط 

  
ناس  ان نذكر هنا ان الان  القاانونا بوبعباارر ا   القاعا ر القانونناة ومن الم      

,حساا  القااول الغالاا  هااا العقااه ,او ان هناااك ظاهرتااان هن ااا   تتحلاال الااا عنصاارنن
والاولى اااا الظااااهرر التاااا ان "الحكاااو"و"العااارض" هماااا  ,حسااا  زعاااو اخااار,تااارتبط معاااا

موذجنااة هااا التااا نباا أ تحققاات توجاا  اعمااال الظاااهرر الفاننااةا  الحكااو والصاانغة الن
وجا  او لاازو او تحااتو "او احا  ا وات الشاارطا ونكاون الحكااو  " اذا"هن اا العاارض  

ولكاان القاعاا ر القانوننااة قاا  لاتاار    اومااا الااا ذلااك ماان الصااناغات التااا تعناا  الوجااو 
والعاارض علااا النحااو المتقاا و ناار   ائمااا علااا محاال ", 4بالصاانغة المااذكورر هااا اعاالا 

نكااااااون مجاااااار  واقعااااااة ما نااااااة او مركااااااز قااااااانونا او نلاساااااا   وهااااااذا المحاااااال امااااااا ان,
هقاا  نكااون العاارض مجاار  واقعااة ما نااة نكعااا التحقاا  من ااا بالمشاااه ر . "كلاهمااا"علااا
وقااا  نكاااون العااارض مركااازا قانونناااا لا نمكااان التحقااا  مااان وجاااو   الابتطبنااا  قاعااا ر ...

كااااز مركبااااامن وقااااائق ما نااااة ومرا الغالاااا  ووهاااا وقاااا  نكااااون العاااارض....قانوننااااةاخره 
لافاااار التاااا نوجااا  القاااانون تحقنق اااا اذا تحقااا  افااار او اماااا الحكاااو ه اااو الا, 6"قانونناااة
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العاارض والاحكاااو قاا  تكااون تعونضاااعنننا او نقاا نا او القناااو بعماال او الامتناااع عاان 
جماااالا نمكااان ان تكاااون احكاماااا مقصاااو ر لاااذات ا او او  عمااال واحكااااو القاااانون متنوعاااة
   احكاما غنر مقصو ر لذات ا

 

تعماانو تسااتوع  ب ااا  ةالقانوننااة بصاانغوالعمومنااة تعنااا ان تصاااغ القاعاا ر )         
تتناااول بالااذكر شخصااا معننااا هاالا , مااا تواج ااه ماان هااروض وحااالات غناار متناهنااة 

باال تحاا   مااا نجاا  تحققااه ماان صااعة هااا الشااخ  , هعاالا محاا  ا بذاتااه  أوباساامه 
 . (نه مضمون اعلنه  وما نج  استنعالا  من شروط ها الععل لنسر  عل لتطب 

            
, جمنعاا  الأشاخا بالضارورر ان تطبا  علاا , ولا نقتضا عموو القاعا ر        

بااال تطبااا  علاااا مااان تتوجاااه إلاااا خطااااب و بغاااض النظااار عااان عااا  هو ماااا  او قااا  
هااااالعبرر لاااان  بعاااا   المشاااامولنن ب ااااا باااال ,  أساااامائ وبصااااعات و  ون  إلاااان وتوج اااات 

 أسااااامادساااااتارا نخعاااااا وراد   الأوصاااااالعلاااااا ان لا نتخاااااذ مااااان هاااااذ   ,بصاااااعات و 
 .المشمولنن ب ا

ونقتضااااا كااااذلك ان تطباااا  القاعاااا ر هااااا الحااااال والاسااااتقبال وبخاااالال ذلااااك        
 .تزانل ا صعة العموو 

القاعاا ر المجاار ر هااا هرضاا ا  أ  وبعبااارر , والقاعاا ر العامااة قاعاا ر مجاار ر        
عن  صاناغت ا  أن ا)رن  ونرا  من التج  الوضق تكون عامة ها التطبن  أصلعن  

وضاعت بطرنقاة  اوانما, علا واقعة معننة  أولو توضق لتطب  علا شخ  معنن 
 هاو ول ه جان  اخر التجرنا ,4(واقعة  بأ  أو ,شخ   بأ مجر ر عن الاعت ا  

                                                 
1
 .313-312ص-المصدر السابق_محمد محمود ابراهيم.د-.- 
2
 .36 – المصدر السابق  –عبد الباقي البكري  - 
3
فتطبيق ,لتطبيقلا يظهر كلاهما عند ا,ان العموم والتجريد في القاعدة القانونية "هناك من يذهب الى القول- 

مقررا تعذر تطبيق القضاء لقاعدة "بمعنى انها لا يمكن ان تطبق الا على شخص معين"فرديا"القاعدة يكون دائما 

مجردة وعامة على واقعةمعينة باشخاصها وافعالهااي انها مصطبغة بالذاتية مما يستلزم معه قيام القاضي 

ذي يلازمها من خلال التكييف فيخلق واقعا مجردا ليكون الواقع من ذاتيته ورفع النصر الشخصى ال"بتجريد "

مكافئا للالتحام مع الوصف المجرد في اصل وضع القاعدةوليخلق حلقة الوصل بين الواقع في الدعوى وبين 

القانون من خلال تطيويع عنص الحركة والتغير في الواقع مع عنصر الثبات والسكون في القاعدة 

 106-100ص–المصدر لسابق –محمد محمود ابراهيم .ييل يرجى مراجعة دولمزيد من التفص,القانونية
4
 .31ص  –المصدر السابق  –سمير عبد السيد تناغو  - 



 25 

شخصاااا  إنفارهااااتحااارر خطاااا  القاعااا ر القانونناااة مااان المنااال  وال اااوه وعااا و )  هاااو
هااا , (كضاامان ضاا  الانحاارال والااتحكو , سااعن ا لحمانااة وضااق معاانن  أومعننااا  

القاعااا ر القانونناااة علاااا التعصااانلات وغضااا ا  وسااامو حكااا)حااانن عره اااا اخااار بقولاااه
 لرئنسااةاوالاعتبااارات  لواعتاا ا ها بااالظرو  العاارو  الفانونااة هااا الظاارول نالنظاار 

وماا ساب  اخاتلال , (مشتركة بانن مجموعاة مان الوقاائق كاا تطبا  علان و جمنعااال
 .ا ها المبنا لا المعن

وهذا كله لو نمنق جانبا من هق اد هلساعة القاانون مان  الازعو ان العمومناة والتجرنا  
 .  لنست خصنصة جوهرنة من خصائ  القاع ر

بالتعصاانلات ولا ت ااتو باا قائ    تعناااونظ اار واضااحا ان القاعاا ر القانوننااة لا        
نماااوجزئنات ااا  الأمااور ه ااا , الكلنااة العامااة والجوهرنااة والظاارول  بااالأمورتعنااا  وا 

وفانونات اااا وتكااار  اهتمام اااا  الأماااورالتعاصااانل و قاااائ   ,عامااا ر ,تغعااال وتتجاهااال
 نااأتا االاعتبااار لكااهتتاارك مسااائل ع ناا ر عاان ا خااذها بنظاار , بااالكلا والمركااز  

والوقاااائق هاااا الحاااال  الأشاااخا نساااتوع  عااا  ا لا حصااار لاااه مااان  احكم اااا عامااا
نحاول , علا ح   ساواد, ت ها العرض لان الاهتماو بالجزئنات والكلنا, والاستقبال

وجااو  القااانون  أسااا  ون ان ناااتا الحكااو عامااا ومااا نترتاا  علااا ذلااك ماان ان اا او 
وهو تحقن  النظااو و رد العساا   عان المعااملات وهاذا ماا لا نتحقا  الا بالصاناغة 

 .ة حكماالعام   ,وضعا رالمجر 
 نالقاااانو ن ااا انطااواد ولااذلك قناال ان عمومناااة القاعاا ر وتجرناا ها نترتااا  عل         

 علااا معنااا النظاااو الااذ  نشاااع هااا المجتمااق واقتصااار القااانون علااا تحقناا  العاا ل
 .الع الة  لا 

العمومنااااة ان   إلااااا القااااانون الاااا ولا هق ااااادبعااااض  , بحاااا  ,   وقاااا  ذهاااا        
والتجرنااا  خصنصاااة مااان خصاااائ  القاعااا ر القانونناااة لكااان مواصاااعات هاااذا العماااوو 

النظااااو القاااانونا الاااذ  تنشاااط هاعلاااة هناااه    عبنعاااة وناااو صااابغة تتلاااون بلاااون ط نأخاااذ
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ها القانون ال ولا ننسجو مق طبنعة هاذا القاانون وهاذ  العمومناة , مفلا , هالعموو 
 .  " "القانون الخا   لا تقا  بالضرورر بمقانن

نظ اااار واضااااحا ان المشاااارع ولاعتبااااارات عملنااااة و تتمفاااال , وهقااااا لمااااا تقاااا و        
نجااااااباساااااتحالة رصااااا   , بكااااال واقعاااااة  أوقاعااااا ر قانونناااااة خاصاااااة بكااااال شاااااخ    وا 

 شااار  السناساااا شااا   انتكاساااات وارتااا ا ابولاعتباااارات هلساااعنة تتمفااال باااان التاااارنخ ال
إلاا , نضطر و بسب  ما سب  , سنا ر الحاكو  مب أسنا ر القانون لمصلحة  لمب أ

ان  صااناغة القاعاا ر القانوننااة بصاانغة التجرناا   هرضااا والعمومنااة حكمااا ممااا نعنااا
من ق رر الن  علا الانطباا  علاا عا   لا متناا  مان  توهر  اوالتجرن  بمالعمومنة 
والوقاااائق هاااا الحاااال والاساااتقبال  تحقااا  واحااا ا مااان انشاااط اساااب  خلااا   الأشاااخا 

  والانطبااالعراغ التشرنعا مان خالال امتا ا  القاعا ر القانونناة العاماة هاا السارنان 
لوقااائق ممااا نساام  لااه امتنااا  ماان  غناار وكااو   الأشااخا  نمحاا   مااعلااا عاا  غنر 

منطقااة المتغناارات هااا الوقااائق  بحكااو وقااائق ج ناا ر ومسااتح فة ممااا نعماال علااا ساا   
عجااز  أوالتحقاا  من اا  أوتصاورها  مان التاا عجاز المشاارع لحظاة وضاعه لتشاارنعه

وسانلة , هناا, ماة اهتااتا الصاناغة الع,ساب  هاا معالجت اا  مان لأكفار لو نرغ  أو 
العاااراغ )   علناااه اماااا اصاااطلحن امااان الوقاااائق وهاااذ لمتغن اااراالمساااتح ث و  لمعالجاااة
  (.التشرنعا

      

 القانونية الصياغةنوع  _ثانيا 
 
 

 نقلااا  من اااا    أونمناااق  أومماااا نخلااا  ونسااااع  علاااا خلااا  منطقاااة العاااراغ التشااارنعا 
اذ قااا  ,القاااانونا بنااااد الااان  المشااارع  هاااا  انتبع ااا ناااوع الصاااناغة القانونناااة التاااا 

( Flexible )وقااااا  نصااااااغ بشاااااكل مااااارن ( Rigid)جامااااا   نصااااااغ الااااان  بشاااااكل
القا رر علاا المواكباة  هالن  نساع  ها منح إنشادواعتما   إح ه الطرنقتنن ها ,
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ساااانخل  مااااا نطلاااا  علنااااه بااااالعراغ  أخاااارهوبعبااااارر والاسااااتجابة لمتغناااارات الظاااارول 
 .لاحقاوهذا ما سنحاول التعرل علنه هنما  من ع مه التشرنعا

 : ةالصياغة الجامد-أ
ونقص  ب ا الصناغة التا تواجه وقائق وهروض مح  ر وتعطن اا                  

, أنضااا ومحكمااا  هنكااون الحاال مححاا ا هن ااا اذ نكااون العاارض محاا  ا ,حكمااا محاا  ا
الحكاو وقا   أو ون الحال "  "وهذا التح ن  والإحكاو ها الصناغة ق  نتناول العارض

قنااا ر للقاضاااا ولا تتااارك حرناااة واساااعة وتكاااون هاااذ  الصاااناغة م ".  "معاااا انتناول مااا
ولا تعسااا  مجاااالا مماااا نكاااون ملزماااا مع اااا القاضاااا باااالحكو الاااذ  تقااارر   هالتقااا نر لااا

نما للعرو  العر نة والظرول المتباننة وبصاعة   الأماورتعتا  بالغالا  الشاائق مان  وا 
الكاو محال  إحالال)  عامة نتحق  هذا النوع من الصناغة عن طرنا  ماا نعارل  

 الارقونكاون هاذا  نسبة معننة  ون ان أوهن ا نكون اهتماو المشرع برقو و , (الكنل 
تعبااار  أوالنسااابة ان تحققاااه  أوللااارقو  أرنااا هاااذ  النسااابة عاكساااة للمضااامون الاااذ   أو

 ". "الحصر  أسلو استخ او  أنضاوم ا .عنه 
  

الأرقااااااو أ  اساااااتخ او  االأولاااااالحالاااااة  االجامااااا ر هاااااومااااان امفلاااااة الصاااااناغة        
ال عوه باالالتزاو اناا كاان ساببه لا )م نا عراقا  4 4ر من ا ع ن   نصو 

تسمق علا المنكر بع  ترك ا مان غنار عاذر شارعا خما  عشارر سانة ماق مراعاار 
التا نقوو علن ا هاذا الان  هاا  الأساسنةوالعكرر "4.("خاصة  أحكاوما ور ت هنه 

ماان خلالااه   نتأكاا  ونطماائن نااوعا حاا    الااا  ولتعااذر الوصااول  ,اسااتقرار المعاااملات
ا  كماا أعلا تحق  الاستقرار لج مان الرصا    لوهاذا الانتقاا, المشرع إلا اعتما  ح 

                                                 
1

يعاقب بالحبس _1) ع وغيرها كثير والتي نصت على ما يلي.ع.ق(269)المادة صانظر على سبيل المثال ن-

او توقيفه او  حجزه كل من هرب بعد القبض عليه او:سنتين او بغرامة لا تزيد على مائتي دينار  ىمدة لا تزيد عل

 حيث يظهر واضحا ان التحديد هنا للفرض دون الحكم الذي يتدرج بين حدين ,...........(حبسه بمقتضى القانون
2
تسقط الجريمة بأحد الأسباب )التي نصت على ما يلي .ع.ع. ق 150انظر ايضا على سبيل المثال المادة _ 

ويظهر , .(المجنى عليه في الأحوال المنصوص عليها قانونا صفح_3.العفو العام _2.وفاة المتهم _1:التالية 

 .واضحا ان الفرض والحكم هنا محددان تحديدا دقيقا 
3
-الدار الجامعية –النظرية العامة للقانون  –القسم الأول  –المدخل للعلوم القانونية _توفيق حسن فرج. د- 

منشاة _المبادئ الأساسية في القانون _د همام محمد محمو. رمضان ابو السعود ود. ود.166-165ص -1113

 .49ص_المصدر السابق_وسمير السيد تناغو ,115ص_1116_المعارف بالإسكندرية 
4
 .فتأمل , و النصوص أكثر من ان تحصر - 
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 الصااااناغة المرنااااة إلاااااماااان  النااااوعا للظاااااهرر  إلااااا الرصاااا   الكمااااا راهقااااه انتقااااال 
سااان الرشااا  هاااا فماااانا ) 36مااان ذلاااك نااا  الماااا ر و. الجامااا ر الصاااناغة 

المشارع هاا بعاض  نلجاأ ر للن  صرامة الصناغة الجام وأماو(  ةعشرر سنة كامل
إلاا التخعنال ماان هاذ  الصارامة التاا نعناا  سابنل الان  وتعتارض حناتااه  الأحناان

, علاا سابنل المفاال,ها واقق متشابك نسنتعصا أحنانا علاا هاذا الجماو  مان ذلاك
الااازوا   أهلناااةنشاااترط هاااا تمااااو - )الماااا ر الساااابعة مااان قاااانون الأحاااوال الشخصااانة

كمااال الفامناة عشاا للقاضااا )   /وكااذلك الماا ر الفامنااة مان ذات القااانون(رر العقال وا 
ذلاك ان نأذن بزوا  من بل  الخامسة عشرر من العمر اذا وجا  ضارورر تا عو إلاا 

وعموما اغل  النصو  الجزائنة الضرنبنة والإجرائنة تكاون صاناغت ا صاناغة .(.
من اا بال ان عملاة هاا الابعض , جام ر لا تترك للقاضا حرناة واساعة هاا التقا نر 

 .ق  نكون آلنا
ان  نوالمرناااة نمكاااالقانونناااة الجاماا ر  رالقاعاا إلااا ان كااال مااان  الإشااااررمااق         

هااااذا هنمااااا نتعلاااا  بالصااااناغة . " "مرنااااة حساااا  طبنعت ااااا أوجاماااا ر  ةتطباااا  بطرنقاااا
الحصار الصاناغة الجاما ر عان طرنا  اماا هنماا نتعلا  ب الأرقااوالجام ر عن طرن  

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                         مفااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااالا تالإفباااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااماااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااان  (6 ) رالمااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا هنقاااااااااااااااااااااااااااااااااااااااااا و 
ونتمنااز هااذا النااوع ماان الصااناغة بالوضااوي والتح ناا  وانااه نحقاا  ".  "وغنرهااا كفناار

 والاعتا ا   عتبارالا أسا لذ  نقوو علا الع ل ا ,الع ل المجر  لا الع الة الواقعنة
النمااوذ  التشاارنعا  أهاارا الااذ  نشااترك هنااه  الأمااورالعاماال المشااترك والغالاا  ماان ب

الناوع مان  اونتعما  هاذ والأساسانةحنث نعتم  الظرول والعناصر الجوهرناة ,الواح 
غعاالالتناازل الصناغة  للأشاخا   والفانوناة الحقاائ  العر ناة والظارول الخاصاة وا 

إلااا ان  الإشااارروماان المعناا  هااا هاذا لموضااق  .بحكااو نصوصا ا ةلوقاائق المشاامولوا
 الأحكااونقبال التغننار مان  تعصانل ماا لا)سلكت من جا نتسو   الإسلامنةالشرنعة 

                                                 
1
 .50-41_المصدر السابق _سمير عبد السيد تناغو . د- 
2
ن السند العادي حجة على الغير في تاريخه الا منذ لا يكو)الإثبات النافذ الفقرة اولا  نمن قانو 26انظر المادة - 

من يوم ان يصدق عليه الكاتب العدل  -أ:ويكون السند ثابتا في إحدى الحالات التالية, ان يكون له تاريخ ثابت 

من يوم ان يؤشر عليه قاض او موظف عام _ج .من يوم ان يثبت مضمونه في ورقة اخرى ثابتة التاريخ _ب.

وفاة احد ممن له على السند اثر معترف به من خط او أمضاء او بصمة إبهام او من يوم ان  من يوم_د .مختص 

يصبح مستحيلا على احدمن هؤلاء ان يكتب او يبصم لعلة في جسمه و بوجه عام من يوم وقوع أي حادث اخر 

 .(  يكون قاطعا في ان السند قد صدر قبل وقوعه 
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جمااال هقااا  .....أحكام ااامااا نقباال التغنناار من ااا ضااامانا لخلااو  الشاارنعة و نمومااة  وا 
هقااا   الشااارعنة العملناااة الأحكااااوب اماااا نتعلااا   والأخااالا العقنااا ر  أحكااااوهاااا  أسااا بت

تناولااات بالتعصااانل النااازر النسااانر من اااا كالموارناااث اماااا ماااا اغعااال تعصااانله مناااه هقااا  
اكتعا بسو  المبا ئ لتكون أساسا لتعرناق الأحكااو علن اا كاالأمر بالشاوره والوهااد 
بااالعقو  والأماار بالعاا ل وقنعاات هااا تااارر اخااره بااذكر حكاااو مجملااة تاركااة تعصاانل ا 

      ..(.إلا السنة 
 الصياغة المرنة_ ب

كاان الحال  أو, عارض هن اا مرناا للقانونناة مرناة اذا كاان ااتكاون القاعا ر )         
ونكااون العاارض هااا القاعاا ر مرنااا اذا كاناات .كااان كاال من مااا كااذلك أو, هن ااا مرنااا 

 باال كاناات عبااارر,غناار محاا  ر تح ناا ا  قنقااا تح ناا  العاارض االمسااتخ مة هااالعبااارر 
تضان  هالا تنطبا  علاا هاذ  الوقاائق  أوتتساق هتشامل وقاائق معنناة نمكان ان  مرناة
والمعناار هاو (  Standard)ونطل  علا هذ  العباارر المرناة اصاطلاي المعناار" ("

جااازد مااان القاعااا ر القانونناااة ولا نوجااا  خارج اااا وهاااو ماااا نمااان  القاعااا ر المروناااة هاااا 
النااااوع ماااان  هااااذا ووالمشاااارع نسااااتخ .ه ااااو وساااانلة صاااانق القاعاااا ر المرنااااة, التطبناااا 

الاذ  نتبناا  المشارع _ الجزاد_القواع  القانوننة همعظو الحل نكفنر مالصناغة ها 
الجزائنااة غالبااا تتاااراوي باانن حااا نن أعلااا وأ ناااا  ةالجزائااا نكااون حااالا مرنااا هالعقوبااا

بحناااث نمتلااااك مع ااااا القاضااااا ساااالطة تق نرنااااة هاااا إنقاااااع العقوبااااة بمااااا نااااتلادو مااااق 
  .الظرول

المرنااة ماان ذلااك   ةالقواعاا  القانوننااهناااك الكفناار ماان  وهااا نطااا  القااانون الخااا 
 وكااذلك  , " "المرهاا  إلااا الحاا  المعقااول والالتاازاالحااوا ث العامااة الاسااتفنائنة ور  )

أولاااااا مااااان جلااااا     رد المعاساااااو  4"غنااااار الجاااااائز للحقاااااو  أوالاساااااتعمال الجاااااائز 
نظااااو الو  , " "والغلاااط هاااا صاااعة جوهرناااة,  " "والوصااال المرغاااو  هناااه, " "المنااااهق

                                                 
1
خالد .و د.542ص_المصدر السابق _1لقانون والشريعة الاسلامية جالمدخل لدراسة ا_عبد الباقي البكري  

مديرية دار الكتب والنشر _المدخل في دراسة الشريعة الاسلامية والقانون_رشيد الجميلي

 .12وص24ص_1111_بغداد_
2
 .44ص_المصدرالسابق_سميرعبد السيد تناغو _ 
3
 .مدني عراقي (ب/146)انظر المادة - 
4
 .مدني عراقي (9,6)انظر المادة - 
5
 .مدني عراقي(1)انظر المادة - 
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مااا لحاا  المتضاارر ماان ضاارر  و"4",تسااببا أو مباشاارر والإتاالال " "الآ ا  أوالعاااو 
 "6"وماااااا نكاااااون نتنجاااااة طبنعاااااة للعمااااال غنااااار المشاااااروع,  " "وماااااا هاتاااااه مااااان كسااااا 

والغاااابن النساااانر والغاااابن ,  " "الأجنباااااوالسااااب  , والمطالبااااة خاااالال ماااا ر معقولااااة ,
 .وغنرها كفنر  العاحش

ل الصناغة الجاما ر تتمناز بالمروناة وتمان  الان  والصناغة المرنة علا خلا    
وتمكان القاضاا ماان جعال الحاال   تالمسااتج االقا رر علاا مواكبااة التطاور ومساانرر 

نااتلادو مااق كاال حالااة منعاار ر وتبعااا لظاارول الواقااق المحنطااة بااالإطرال ممااا نساااهو 
ونسااجل علااا هاااذا  , ممااا نعاانن علااا مسااانرر التطااور هااا تحقناا  الع الااة الواقعنااة

لكاان مااا نخعاال ,و القضاااد هااا التقاا نر نااوع ماان الصااناغة ان ااا  تاالا   إلااا تحك ااال
وجااو  الضااوابط القانوننااة التااا نقررهااا المشاارع  ووطااأر هااذا الانتقااا  هاا ماان نون ااو  

 أن  الواقاق مان أظ ار وماا  "التمناز"تنظنما لعملنة الاجت ا  القضائا ورقابة محكماة 
 " ." ر عن الشب ات ها الغال القضاد طب  هذ  النصو  المرنة بطرنقة بعن

ونظ اااار واضااااحا بعاااا  هااااذا العاااارض ان الصااااناغة المرنااااة علااااا خاااالال          
الجاما ر تساااع  علاا خلاا  ظااهرر العااراغ التشارنعا باال هاا ماان اهاو أساابا  وجااو  

  .هذ  الظاهرر 
 

 الخاتمة
ان نشأةة و  نمأو وتطأور الشأرائق القانونيأة عأد عطعأت أشأواطا  منيأة  نوكد         

طويلأأة ود شأأأنت أكثأأأر مأأأن وسأأأيلة لراأأأد مسأأيرتها وبمأأأا يتناسأأأب مأأأق طبيعأأأة هأأأ   
الشأأريعة او تلأألا انأأل رأأن الظأأروة الاجتماريأأة والاعتصأأادية والثقاايأأة والدينيأأة 

واخأأتلة الظأأروة المحأأيط بالشأأرائق والأأنظة القانونيأأة أد  بالنتيجأأة ,المحيطأأة بهأأا 

                                                                                                                                            
1
 .مدني عراقي(119)انظر المادة - 
2
 .مدني عراقي(111)انظر المادة - 
3
 .مدني عراقي(130)انظر المادة - 
4
 .مدني عراقي(116)انظر المادة  - 
5
 .مدني عراقي(209)انظر المادة  - 
6
 .مدني عراقي(209)انظر المادة  - 
9
 .مدني عراقي(211)انظر المادة  - 
1
 .161_166ص_المصدر السابق_توفيق حسن فرج - 
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قانونيأأة ومعالجأأة الأأأنقص الأأا اخأأتلة الوسأأائل المتبعأأأة اأأي تطأأوير النصأأأوص ال
الحاصأأل ايهأأا وهأأ ا عأأاد الأأا تنأأوع النتأأائ  المتحققأأة ممأأا يعنأأي ان معالجأأة حأأالات 
. القصأأور بمأأا اأأي  لأألا الأأنقص والفأأراغ  الحاصأأل اأأي القأأانون تأأة بوسأأائل متعأأددة 

اسأأوا   )وعطعأأا اتبأأاع هأأ   الوسأأيلة او تلأألا  كأأان مقرونأأا بطبيعأأة القأأانون وعوارأأد 
وظرواأأأل المحيطأأأة بأأأل وعأأأد ( اة ررايأأأة اة عوارأأأد ردالأأأة   اكانأأأت عوارأأأد تشأأأريعية

رالجت الشأرائق هأ ا الأنقص بوسأائل وحسأب اسأبقية ارتمادهأا تاريخيأا  مأن خألل 
 .التشريقو مبادئ وعوارد العدالة يالااتراض القانون

 
اولا انتهى البحث  منفردا او متابعا غيره الى مجموعة من النتائج لعلة من  

 ضا منها هنا اتماما للفائدةالمفيد ان نسطر بع
 

وبحكم نشأته أو أصل نشأته محكوم بالنقص  ذلك ان الإنسان , لتشريع _1
أسواء كان واضعا أم مخاطَبا بالنص محكومٌ وحسب التكوين والتحصيل 

ولعل هذا النقص نقص فطري وطبيعي يتفق وجِبلةّ البشر غير , بالنقص 
هذا النقص  –ولاُ يعدّ  –كمال ولسنا نعدُّ الكاملةِ معرفةً والساعية بجَهدٍ نحو ال

بل ,ولا نراه مثلبة , في المعرفة ولا النقص في التحصيل عيبا بل هو ميزة 
هذا النقص لن  نهو حسنة لا تستقيم الأمور بغيره لان النص التشريعي دو

يكون نصا تشريعيا بالمواصفات المطلوبة ولن تتأتى له بسواه القدرة على 
بل هذا , ستقبال معا فضا  عن الثابت والمتغيّر من الوواهر حكم الحال والا

أحيانا كفيل بسد منطقة , القدر المستحسن من انعدام النص أو حكمه
و هذه الواهرة تتولى تحقيق دورا ايجابيا يتمثل بسد منطقة .  المتغيّرات

المستجدات من خا ل الاحتكام إلى متغيرات الأمور مما يمنح النص قدرة 
لنقص مثلما يمكن تصوره في التشريع بوصفه المصدر لاساسي للقانون هذا ا

يمكن تصوره في بقية المصادر الاخرى كالعرف والدين وحتى قواعد العدالة 
فيما يتعلق باصحاب المدرسة الوضعية لكن توهر اهميته في التشريع بشكل 

 . اوضح ل لاسباب تتصل بطبيعته
 

اغ التشريعي قد يرجع إلى أسباب قهرية وهذا ا النقص الحتمي أو الفر_ 2  
لا سلطان للمشرع فيها ولا قدرة على تجاوزها وقد يرجع إلى أسباب مختارة 

, تدخل في أصول فن الصياغة التشريعية وما يوجبه هذا الفن من ضوابط 
 .أي انها مقصودة من المشرع بملأ إرادته

 
 . وهي كذلك لا تختص بفرع من فروع القانون دون سواه_ 3
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كما ان الحقيقة الثابتة هي ان هذا النقص لا يحدث دون ضوابط أو كما _4  
 ولا كذلك بصورة مصممة مسبقا بالكامل-عفويا-يقال
 .الواهرة  ترجع اما الى اسباب مادية او فنية_ 5   

   

 الاثار المترتبة على الفراغ او منطقة الفراغ البناء_ ثانيا    
 

ة البحث ان توفر منطقة الفراغ اذ يمكننا هنا في نهايعلى  بهناك جملة آثار تترت
نحدد اهمها بشكل   عام  وأجمالي  دون  الدخول بالتفاصيل خشية ان يخرج 

على ان لا يمنع ذلك من إمكانية معالجة الآثار .البحث عن نطاقه المرسوم له
  . بشكل تفصيلي وببحث منفرد مستقبا 

 
وهر واضحا ان تعدد مصادر  القاعدة   اذ, تعدد مصادر القاعدة القانونية1

القانونية  حقيقة معترف بها من جميع الشرائع  بغض  النور عن طبيعتها 
سوا ء اكانت مدونة ام عرفية وسواء أكانت مدونة مقدسة ام مدونة غير 

 وهذا يعكس في واقع الأمر الاعتراف بوجود وسائل مكملة للتشريع,مقدسة
_ 

في الاجتهاد  واتباع التفسير المتطور للقانون  الاعتراف بدور القضاء_2  
 .ومراعاة الحكمة من التشريع  

 
متابعة المشرع للتشريع بالتعديل  الكلي او الجزئي عند اكتشاف المنطقة بل _ 3

بالفراغ فا  ترى في التشريع مؤها  للقيام  دان بعض الشرائع تغالي بالاعتدا
 .            السوابق القضائيةبواجبات التنويم القانوني فتتبنى نوام 

 

اشارت اليها المادة    من القانون  اتساع واهرة المباحات والتي_4   
 المدني العراقي ابا صل في الاشياء الاباحة 

 

 

                                                                            

 

 

 االمصادر

–دار النهضززة العربيززة -3ط–انون الززدولى العززام الوسززيط فززي القزز -احمززد ابززو الوفززا .1

 .2001سنة
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