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التنظيم القانوني للاحوال الشخصية 
 (العراقي  2005في ضوء قانون الاحوال الشخصية ودستور ) 

 
 

علي احمد عباس   .د.م                   

 
  دمةـالمق

بالغة  أىميةالشخصية مف  للؤحكاؿلمتنظيـ القانكني لا يخفى ما 
أسرة تككف لبنة  التي ترد عمى الإنساف ككنو فردا في لمتغيراتتعمقو باؿالخطكرة 

مف البنات التي يتككف منيا المجتمع فالمجتمع كما ىك معمكـ بناء متككف مف 
مجمكعة مف المبنات ىي الأسر ككمما كاف البناء الأسرم بناءا قكيا كمتينا قائما 
عمى أسس رصينة كاف البناء متماسكا كأقيمت الحياة المتكازنة التي تتجمى فييا 

صمحت الأسرة صمح  فإذادكر الإنساف في الحياة خصائص الفطرة كتتسؽ مع 
ذا فسدت الأسرة كاضطرب التكازف الذم تقكـ عميو فسد المجتمع  المجتمع كا 

تمع تأثيران مباشران في صياغة المقكمات الأساسية لممج التنظيـ  اكمف ثـ فإف ليذ
كىك ما يفسر لنا تفسيرا كاضحا النيج الذم تبنتو النصكص الشرعية في تفصيؿ 

التي تتعمؽ بالأحكاؿ الشخصية مف زكاج كطلاؽ كميراث كغيرىا  الأحكاـمعظـ 
تمؾ الأحكاـ التي تمثؿ جزءا ميما مف الفقو الإسلامي ، كمعمكـ أف الفقو 

القانكف الكحيد الذم يحكـ الناس في بجميع أحكامو كاف ىك  الإسلامي
حتى القرف التاسع المجتمعات الإسلامية  قركنا طكيمة منذ بداية صدر الرسالة ك

تاريخية تمثمت في الضغط الشديد الذم كاجيتو الأمة  كلأسبابعشر كلكف 
لـ يبؽ مف فركع  (ٔ)الشريعة الغراء لأحكاـالإسلامية بيدؼ سمخيا مف الاحتكاـ 

                                                
كراء المسمميف في حاضر  أجد)القانكف  أصكؿ يقكؿ الدكتكر عبد الله مصطفى في كتاب (ٔ)

تتبدؿ كسائمو كلا  الاستخراب ديارىـ كماضيو مقصدا عظيما مف مقاصد الاستعمار  
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الشريعة الإسلامية سكل تمؾ التي تتعمؽ  لإحكاـالقانكف ما يخضع بصكرة تامة 
قبؿ صدكر قانكف )كانت أحكاـ الشريعة بما يسمى بالأحكاؿ الشخصية فقد 

الأحكاؿ الشخصية المصدر الرسمي المباشر لقكاعد الأحكاؿ الشخصية المتعمقة 
بالمسمميف العراقييف كالمسمميف الأجانب الذيف لا يخضعكف في أحكاليـ 

نيا القانكف العمكمي بالنسبة لمعراقييف جميعا مسمميف  الشخصية لقانكف مدني كا 
كبصدكر قانكف الأحكاؿ  (ٔ)(ئؿ الكقؼ كالميراث كالكصيةكغيرىـ في مسا
ظير الفقو الإسلامي بصكرة قكاعد قانكنية مدكنة  ٜٜ٘ٔالشخصية لسنة 

دكف التقيد بمذىب معيف مصدرىا الكحيد الأحكاـ الشرعية المتعمقة بالأسرة 
يشمؿ نطاؽ سريانو جميع العراقييف خلا مف يستثنى منيـ بقانكف خاص فقد 

قانكف جميع العراقييف سكل مف استثني بقانكف دكف تمييز لمعراقييف عمى اؿ ألزـ
مف الدستكر “ ٔٗ” المادة جاءتالمعتقد  ثـ  أكالمذىب  أكالديف  أساس

                                                                                                                   

مف جذكرىا في بلاد حضارتيا كاف ىك  الإسلاـلقكانيف قكانيف كىك اقتلاع دكحة ا إلايتبدؿ 
حتى سقكط غرناطة  الإسلاميمف بلاد المغرب  الأكلى الأندلسفي حركب  الأعظـالمقصد 

 الإسلاميالثانية مف بلاد المشرؽ  الأندلسفي حركب  الأعظــ ككاف المقصد ٕٜٗٔسنة 
ظـ في عدكاف دكؿ الحضارة الأكربية ـ ككاف ىك المراد الأعٜٗٔٔحتى سقكط اسطنبكؿ سنة 

عمى بلاد الشاـ في عصر صلاح الديف الأيكبي ككاف كلا يزاؿ ىك المراد الأعظـ في تأسيس 
الدكلة الصييكنية في بلاد الشاـ في عصرنا ىذا ككاف كلا يزاؿ الغاية التي يعيف عمى بمكغيا 

ؿ القرف الميلادم التاسع خلا -ففي-أعكاف المستعمريف كخداـ مصالحيـ في ديار المسمميف 
العثمانية العجكز نيضت دكؿ الاستعمار الأكربية ( الدكلة العمية)عشر أياـ ضعفت كترىمت 

...(. ففرضت عمييا بقكة السياسة كالسلاح أف تستعيض عف قكانيف الإسلاـ بقكانيف أكربية
لمتصميـ عبد الله مصطفى النقشبندم، أصكؿ القانكف، طبع شركة الفكر . ينظر لذلؾ د

. ٘ٔ-ٗٔكالطباعة المحدكدة، دكف سنة طبع، ص
ـ، ٕٜٚٔ، الآدابعبد الباقي، المدخؿ لدراسة القانكف كالشريعة، مطبعة . د ينظر  البكرم،  (ٔ)

 .ٛٗٗص



 
- ٔٛٗ-  

الشخصية حسب دياناتيـ  بأحكاليـفي الالتزاـ  أحرار"  العراقييف  أف عمىبنصيا 
 "  كفاختياراتيـ كينظـ ذلؾ بقاف أكمعتقداتيـ  أكمذاىبيـ  أك

الشخصية لمعراقييف كىك ما دعانا  الأحكاؿممثمة تطكرا خطيرا في حكـ 
 كمقارنة ذلؾ بما كاف عميودراسة ليذه المادة كبياف ما ليا كما عمييا  إلى

 إطاركخصكصا في  ٕ٘ٓٓالشخصية قبؿ دستكر  التنظيـ القانكني للؤحكاؿ
  : الآتي ؿ كذلؾ في مبحثيف اثنيف عمى التفصيالشخصية  الأحكاؿقانكف 
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الأول المبحث 
 2005الشخصية قبل دستور  للأحوالالتنظيم القانوني 

 

 ٕ٘ٓٓالشخصية قبؿ دستكر  للؤحكاؿقبؿ الكلاـ في التنظيـ القانكني 
لـ يكف ثمة تفريؽ بيف ما يعرؼ الآف بأحكاـ انو  إلى الإشارةمف الميـ  أف أرل

لفقو الإسلامي ىذه التسمية فمـ يعرؼ ا)الأحكاؿ الشخصية كغيرىا مف الأحكاـ 
كقكاعدىا مكزعة  كأحكامياإلا حديثا فقد كانت نظـ الأسرة ( الأحكاؿ الشخصية)

مف  كأكؿبيف أبكاب الفقو المختمفة مف زكاج كطلاؽ كنسب ككصية كميراث 
ىك الفقيو المصرم محمد قدرم  (ٔ)استعمؿ ىذا الاصطلاح في بداية ىذا القرف

ة سماىا الأحكاـ الشرعية في الأحكاؿ الشخصية لـ باشا فقد كضع مجمكعة فقيي
تصدر بصفة رسمية كقانكف كلكف طبقت في المحاكـ الشرعية عمى أنيا تمثؿ 
الراجح مف المذىب الحنفي تضمنت أحكاـ الزكاج كالكصية كالأىمية كالميراث 

. (ٕ)(كاليبة
 في المحاكـ( كممة الأحكاؿ الشخصية)أما في العراؽ فأكؿ ما استعممت 

بعد احتلاؿ ٜٚٔٔالعراقية بعبارة المكاد الشخصية كذلؾ في بياف المحاكـ لسنة 
  (ٖ)(بغداد ثـ درجت القكانيف المشرعة عمى استعماليا بعبارة الأحكاؿ الشخصية

كالأحكاؿ في معناىا المغكم جمع حاؿ كىك كما قاؿ عمماء العربية كينة 
( حاؿ)جعنا ألي اصؿ كممة كلك ر (ٔ) الإنساف ام ما كاف عميو مف خير أك شر

                                                
 .المقصكد ىك القرف العشريف (ٔ)

المطبعة الجديدة،  ،شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية السكرم ،عبد الرحمف الصابكني. ينظر د (ٕ)
 .ٙص ،ـ ٜٜٚٔ  -ٜٛٚٔ ٜٜٖٔ -ٜٖٛٔمشؽ د

أحكاـ الأحكاؿ الشخصية في العراؽ، المطبعة الفنية  ،ينظر الأستاذ محمد شفيؽ العاني (ٖ)
 .ٙـ صٜٓٚٔالحديثة 
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في كتب العربية لكجدنا أف أىـ معانييا التغير كالانتقاؿ حتى أف ىذه الكممة 
أصبحت عمما عمى ما يرد عمى الإنساف مف الأمكر غير الثابتة كالتي تتغير 

ذا كانت الأحكاؿ تعني ما يككف عميو الإنساف كاف (ٕ)بظيكر صفات النفس ، كا 
قاؿ كأنيا قيدت بككنيا شخصية لتككف عمما لمجمكعة فييا معنى التغير كالانت

لأحكاؿ الشخصية ىك ؿ التنظيـ القانكنيمف القكاعد القانكنية فيمكف القكؿ باف 
الذم يحكم مجمكعة القكاعد القانكنية التي تحكـ المتغيرات التي تنظيـ ذلؾ اؿ

 يككف عمييا الإنساف كالتي ترد عمى شخصيتو
الشخصية  للؤحكاؿتيرة كاحدة في تنظيميا عمى ك تأتىذه القكاعد لـ 

نما  الأحكاؿكابرز ما في ىذا التطكر ىك  حكـ  مرت بمراحؿ مف التطكر كا 
لذا سنقكـ في ىذا المبحث بدراسة الشخصية  الأحكاؿالشخصية بمقتضى قانكف 

الشخصية كذلؾ  الأحكاؿالشخصية قبؿ صدكر قانكف  للؤحكاؿالتنظيـ القانكني 
 للؤحكاؿالمطمب الثاني فسيككف لدراسة التنظيـ القانكني  إما الأكؿفي المطمب 

:   الآتيعمى التفصيؿ  ٜٜ٘ٔالشخصية  الأحكاؿالشخصية في ظؿ قانكف 
 

                                                                                                                   
ـ ، ٜٙ٘ٔ-ىػٖ٘ٚٔ، محمد بف مكرـ بف منظكر، لساف العرب، دار صادر، الأنصارمينظر  (ٔ)

ازم، مختار الصحاح ، دار الكتاب العربي ، ، محمد بف ابي بكر بف عبد القادر الر ٜٓٔ/ٔٔ
ٔ /ٙٛ. 

 . ٛٙ/ ٔبكر بف عبد القادر الرازم ، المرجع السابؽ   أبيينظر لذلؾ محمد بف  (ٕ)
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 الأكؿالمطمب 
 ٜٜ٘ٔالشخصية لعاـ  الأحكاؿالشخصية قبؿ قانكف  حكاؿالتنظيـ القانكني للؤ

فمـ يكف  بمراحؿ مف التطكرالقكاعد المنظمة للؤحكاؿ الشخصية مرت 
القضاء في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية منذ بزكغ فجر الإسلاـ كحتى أكاخر الدكلة 

العثمانية مفصكلا عف سائر الأحكاـ الشرعية فقد كاف القاضي في الدكلة 
الإسلامية يحكـ بمقتضى الشريعة الغراء دكف تفريؽ بيف الأحكاؿ الشخصية 

ء شرعي بؿ القضاء كاحد كالأحكاؿ العينية فمـ يكف ثمة قضاء مدني كقضا
د يختمؼ يستمد أحكامو مف الشريعة الإسلامية عمى اختلاؼ في ىذا الاستمدا

فمـ يكف لدل القضاء الإسلامي  (ٔ)بيا الفقو الإسلامي باختلاؼ الأطكار التي مر
الأحكاؿ الشخصية إلا أحكاـ الكتاب كالسنة  لأحكاـ ا مصدرفي بداية عيده 

  القضاء إلا فقيو مجتيدلقضاة أنفسيـ إذ كاف لا يمي كفتاكل الصحابة كاجتياد ا

بما في ذلؾ نطاؽ في جميع المجالات  الإسلاميتطكر الفقو " ثـ كاف 
كلـ يكف ىذا التطكر في مجاؿ الحالات التي لـ يجد  ،الشخصية  الأحكاؿ

، ففي ذركة تطكر الفقو  الفقياء حكمان ليا في المصدريف الرئيسييف فقط
الفقيي في فيـ  ضكء المستجدات الحياتية الجديدة كجد التنكع كعمى الإسلامي

كمعطى لغكم،  طلاقان مف التعامؿ مع النصالسنة، كذلؾ افالنصكص مف القرآف ك
 كالآثارالمصنفات  إلىظيكر الدراسات في مجاؿ الحديث كتقسيمو  إلى إضافة
القضية  أكىذه المستجدات تنكعان في الفتاكل المتعمقة بالحالة  أكجدتلقد 

القضاء، كخاصة بعد ظيكر  أحكاـالتنكع في  إلى الأمركتتابع . الكاحدة
 الخلافة.. كفي ظؿ ىذا التنكع الفقيي مف جية كتبمكر...“الفقيية  المدارس

                                                
صبحي المحمصاني، المبادئ الشرعية كالقانكنية في الحجر كالنفقات  الأطكارينظر ليذه  (ٔ)

 ٕٔ-ٗٔـ، صٜٔٛٔ، ٚكالكصية، دار العمـ لمملاييف، ط
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كحاجاتيا كدكلة، كجدت الحاجة كالمحاكلات لتقنيف الاحكاـ الشرعية  الإسلامية
كي يعمـ الناس سمفان ما  (ٔ)نةلكي يتقيد القضاء الاسلامي باحكاـ مقننة معي

تخضع لو معاملاتيـ كعقكدىـ مف الاحكاـ، فيككنكا عمى بصيرة مف صحتيا 
. كفسادىا الا اف ىذه المحاكلات لـ يكتب ليا النجاح 

فكانت نقطة تحكؿ في تاريخ القضاء حتى جاء قاضي القضاة ابك يكسؼ     
مذىب أبى حنيفة إذ كاف كاف اكثر القضاة في ىذه العيكد عمى الاسلامي فقد 

كبذلؾ أقيـ الصرح الأكؿ لكحدة ) (ٕ)(ىك مذىب القضاة في الدكلة العباسية

                                                
ككاف مف أكائؿ الذيف أدرككا ىذه الحاجة ابف المقفع الذم أشار عمى الخميفة العباسي أبي (ٔ) 

جعفر المنصكر، أف يكحد ما يقضي بو بيف الناس في قانكف يدكنو كيختاره مف آراء القضاة 
 المجتيديف كالفقياء في ذلؾ العصر بعد تمحيصيا كالترجيح بينيا

جميرة “الرسالة المنشكرة في كتاب )” -رسالة الصحابة“سماة بيَّف ابف المقفع في رسالتو الـ
حاؿ اختلاؼ القضاة ( -ٕٙرقـ الرسالة ٖج) للاستاذ احمد زكي صفكة  ” رسائؿ العرب

المجتيديف، ككيؼ اف الامر الكاحد يقضي فيو احد القضاة المجتيديف برأم، كيقضي غيره 
 اؿ في رسالتوكؽ. الأمكاؿ كالأنكحة كغيرىافي نظيره بخلافو، في

فمك رأل امير المؤمنيف اف يأمر بيذه الأقضية كالسنف المختمفة، فترفع اليو في كتاب، كيرفع 
ما يحتج بو كؿ قكـ مف سنة اك قياس، ثـ نظر امير المؤمنيف في ذلؾ، كامضى في كؿ 
 قضية رأيو الذم يميمو الله كيعزـ لو عميو، كينيى عف القضاء بخلافو، ككتب بذلؾ جامعان 

 عزمان، لرجكنا اف يجعؿ الله ىذه الاحكاـ المختمطة الصكاب بالخطأ حكمان كاحدان صكابان 
” المكطأ“كقد اراد ابك جعفر المنصكر كمف بعده الرشيد اف يختار مذىب الاماـ مالؾ ككتابو 

جمع فيو احاديث مرسمة كمتصمة كفتاكم الصحابة كاقضيتيـ كاقكاؿ التابعيف كآراءه الفقيية -
 قانكنان قضائيان لمدكلة العباسية فنياىما مالؾ مف ذلؾ كقاؿ -سان عمى الآثارقيا

إف أصحاب رسكؿ الله صمى الله عميو كسمـ اختمفكا في الفركع كتفرقكا في البمداف، ككؿ 
( . ٘.)”مصيب

، ٘ينظر السباعي، د مصطفى، شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية مطبعة جامعة دمشؽ، ط (ٕ)
 .ٜص ـ،ٕٜٙٔىػ،  ٖٔٛٔ
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حتى  (ٔ)(القضاء الإسلامي كصدكر الأحكاـ المتماثمة في النظائر مف الحكادث
إذا دب الضعؼ في الدكلة العثمانية نظـ القضاء عمى أساس الفصؿ بيف قضايا 

ىػ قانكف مدني سمي ٕٔٛٔفقد كضع في عاـ الأحكاؿ الشخصية كبيف غيرىا 
باسـ مجمة الأحكاـ العدلية استمدت معظـ أحكاميا مف الفقو الحنفي فتـ 
بإصدار ىذا القانكف فصؿ الأحكاؿ العينية عف الأحكاؿ الشخصية مع بقاء 

الأخيرة محككمة بمقتضى الفقو الحنفي يستمد القضاة ىذه الأحكاـ مف بطف 
. اكتب الفقو الحنفي أيض

ىػ سنة ٖٖٙٔمحرـ سنة  ٛثـ صدر قانكف المرافعات الشرعية في 
ـ كفيو تـ تحديد نطاؽ ما تعنيو مكاد الأحكاؿ الشخصية التي أعطي ٜٚٔٔ

الاختصاص فييا لممحاكـ الشرعية فقط كما صدر قانكف حقكؽ العائمة الذم 
 اشتمؿ إصلاحات متعددة مست الحاجة إلى الأخذ بيا مف غير مذىب أبى 

. فةحني
حتى إذا كاف الاحتلاؿ البريطاني لمعراؽ كصدر بياف المحاكـ الذم أعيد 

فيو تشكيؿ المحاكـ الشرعية أصبحت المحاكـ الشرعية تنظر في القضايا 
المتعمقة بأىؿ السنة فقط أما مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لمجعفرييف فأصبحت مف 

ة في المذىب اختصاص المحاكـ المدنية تحكـ فييا كفقا للؤحكاـ الشرعي
الجعفرم كما أصبحت مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لمطكائؼ غير الاسلامية مف 

أك العكائد  (ٕ)اختصاص المحاكـ المدنية تحكـ فييا كفقا لمقانكف الشخصي
المرعية في الزمف الذم كقعت الحادثة بشرط أف يككف ذلؾ القانكف الشخصي أك 

 . جدافالقاعدة المرعية مكافقة لمعدؿ كالإنصاؼ كالك

                                                
 .ٕ، صشرح قانكف الاحكاؿ الشخصية ، مطبعة العاني ينظر الاستاذ محمد شفيؽ العاني،  (ٔ)

ـ تعاليـ الطائفة التي ٜٚٔٔالمقصكد بالقانكف الشخصي كفقا لاحكاـ بياف المحاكـ لسنة  (ٕ)
 .ينتسب إلييا الشخص  غير المسمـ
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ـ صدر قانكف المحاكـ الشرعية الذم استحدثت ٕٕٜٔكفي سنة 
بمكجبو المحاكـ الشرعية الجعفرية فأصبحت مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة 

بالجعفرييف مف اختصاص ىذه المحاكـ بعد أف كانت ىذه المسائؿ مف 
.  اختصاص المحاكـ المدنية

أصبحت بعض  ـٕٜ٘ٔكعند صدكر القانكف الأساس العراقي سنة  
مكاد الأحكاؿ الشخصية الخاصة بالطكائؼ المسيحية كالمكسكية مف اختصاص 
مجمس الطكائؼ كذلؾ بمكجب قانكف تنظيـ المحاكـ  الدينية لمطكائؼ المسيحية 

كالمكسكية كالذم نص في المادة الثانية عشر منو عمى المسائؿ التي تنظر 
دة التاسعة عشر عمى كجكب اف فييا المحاكـ كالمجالس الطائفية كنص في الما

تدكف كؿ طائفة بالمغة العربية الاحكاـ كالقكاعد الفقيية التي تطبؽ في جميع 
الدعاكل المشار الييا في المادة الثانية عشر كاف تنشرىا بمعرفة كزارة العدلية 

خلاؿ ستة اشير مف تاريخ نفاذ القانكف كبعكس ذلؾ يككف مف حؽ كزير 
مة الطائفية قد نكمت عف القضاء كمف ثمة يحيؿ المنازعات العدلية اعتبار المحؾ

مف  ٚٔ،ٙٔ، ٖٔ، ٔٔالتي ىي مف اختصاصيا لتقضي بيا كفقا لاحكاـ المكاد 
كما كصدر عمى المحاكـ المدنية تطبيقا لنفس المادة  ٜٚٔٔبياف المحاكـ لسنة 

ة مف القانكف الأساس قانكف أصكؿ المحاكمات لمحاكـ الطكائؼ المذككر( ٛٚ)
ـ كىك القانكف الذم عيف الإجراءات الكاجب ٜٓ٘ٔلسنة  ٓٔكىك القانكف رقـ 

اتباعيا عند نظر الدعكل في محاكـ الطكائؼ المشار إلييا في قانكف تنظيـ 
 . المحاكـ الدينية ليذه الطكائؼ

 ٖٓفي  كبقي الحاؿ عمى ىذا حتى صدكر قانكف الاحكاؿ الشخصية 
أكؿ قانكف ينظـ مكاد الأحكاؿ الشخصية ليككف  ـ ٜٜ٘ٔكف الأكؿ لسنة كاف
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ذلؾ القانكف الذم عمؿ المشرع اصداره في اسباب القانكف  (ٔ)تنظيما مكضكعيا
السبب الرئيسي الذم حدل بالمشرع إلى إصدار ىذا القانكف ىك )المكجبة باف 

الحرص عمى تعييف القكاعد الخاصة بالأسرة في قانكف كاحد لمقضاء عمى 
م الرجكع إلى الكتب الفقيية كالى الفتاكل في المسائؿ الصعكبة العممية ؼ

فغزارة المادة الشرعية في القكاعد القانكنية التي  (ٕ)(المتعددة المختمؼ عمييا
تنظـ الاحكاؿ الشخصية كتعدد ىذه المدارس الفقيية الذم نتج عنو كثرة الكتب 

سائؿ الأحكاؿ الفقيية التي تناكلت في بحثيا الأحكاـ العامة كالتفصيمية في ـ
الشخصية فعقدت فصكلا ميمة في البحث عف الزكاج كالطلاؽ كالنفقة كالنسب 

كالحضانة، إلا أف ىذه المادة الإسلامية الغزيرة لـ تكف قد شرعت في قانكف 
كاحد يجمع مزايا التقنيف مف اىـ العكامؿ التي دفعت الى تقنيف الاحكاـ  فصدر 

كىك ما سيككف محلا  (ٖ)(ٜٜ٘ٔة لسف ٛٛٔقانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ 
لبحثنا في المطمب الثاني مف ىذا المبحث  

كعمى ىذا فاف ابرز المرا حؿ التي مر بيا التنظيـ القانكني للاحكاؿ 
ـ ىي ٜٜ٘ٔالشخصية قبؿ قانكف 

بمقتضى الشريعة دكف تفريؽ بيف الأحكاؿ الشخصية كالأحكاؿ   القاضيقضاء  -
ثـ  امو مف الشريعة الإسلامية القضاء كاحد يستمد أحؾؼالعينية 

كنتيجة لذلؾ  تنكع القضاء تبعا لمتنكع الفقيي بعد ظيكر المدارس الفقيية -

المحاكلات لتقنيف الاحكاـ الشرعية لكي يتقيد القضاء الاسلامي باحكاـ كثرت  -
ثـ    .كىي محاكلات لـ يكتب ليا النجاح مقننة معينة 

                                                
الطبعة  ،مطبعة الرابطة ػ بغداد ،شرح قانكف الأحكاؿ الشخصية ،ينظر المحامي محسف حميد (ٔ)

 .ػٙٔص،المرجع السابؽ ،كأيضا الأستاذ محسف شفيؽ ٕٓػٔٔص  ٕٜٙٔالأكلى 

 .ٙ٘ٔص ٖٜٙٔمطبعة حداد بصرة ،مبادئ أصكؿ القانكف،حسف محمد الخطيب.ينظر د (ٕ)

 .ٓٛ، صٜٚالمرجع السابؽ ص (ٖ)



 
- ٜٕٔ-  

م كصدكر الأحكاـ المتماثمة في أقيـ الصرح الأكؿ لكحدة القضاء الإسلاـ -
كاف اكثر  بمجيء قاضي القضاة ابك يكسؼ حيث  النظائر مف الحكادث

في القضاة في ىذه العيكد عمى مذىب أبى حنيفة إذ كاف ىك مذىب القضاة 
  ثـ  الدكلة العباسية

انفصمت الاحكاؿ العينية عف الاحكاؿ الشخصية بصدكر مجمة الاحكاـ العدلية  -
ثـ .

قانكف المرافعات الشرعية لقضاء الشرعي عف القضاء المدني بصدكر ؿ اانفص -
 ألمذم اعطى اختصاص النظر فيـ ٜٚٔٔىػ سنة ٖٖٙٔمحرـ سنة  ٛفي 
ثـ لممحاكـ الشرعية فقط  تعنيو مكاد الأحكاؿ الشخصية ما

صدر قانكف حقكؽ العائمة الذم اشتمؿ إصلاحات متعددة مست الحاجة إلى   -
.ثـ  ،ىب أبى حنيفة الأخذ بيا مف غير مذ

بدخكؿ الاحتلاؿ البريطاني قصر قضاء المحاكـ الشرعية عمى القضايا  -
المتعمقة باىؿ السنة كحكلت القضايا المتعمقة بالجعفرييف الى المحاكـ المدنية 

فييا كفقا للؤحكاـ الشرعية في المذىب الجعفرم كما أصبحت مسائؿ تحكـ 
ية اختصاص المحاكـ المدنية تحكـ الأحكاؿ الشخصية لمطكائؼ غير الاسلاـ

 ثـ  فييا كفقا لمقانكف الشخصي

فانقسـ القضاء الشرعي الى رعية الجعفرية استحدثت بمكجبو المحاكـ الش  -
ثـ . قضاء سني كاخر جعفرم 

ـ أصبحت بعض مكاد الأحكاؿ ٕٜ٘ٔصدكر القانكف الأساس العراقي سنة ب -
مف اختصاص مجمس  الشخصية الخاصة بالطكائؼ المسيحية كالمكسكية

 الطكائؼ كذلؾ بمكجب قانكف تنظيـ المحاكـ  الدينية لمطكائؼ المسيحية
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 المطمب الثاني
 حكاؿ الشخصية في ظؿ قانكف التنظيـ القانكني للا

 ٜٜ٘ٔالاحكاؿ الشخصية 
تكف لـ  ٜٜ٘ٔذكرنا سابقا أف القكاعد المنظمة للاحكاؿ الشخصية قبؿ عاـ 

حتى  ٜٜ٘ٔفما اف جاء العاـ مزايا التقنيف  قد شرعت في قانكف كاحد يجمع
ممثلا مرحمة ميمة مف  ٜٜ٘ٔلسنة  ٛٛٔقانكف الأحكاؿ الشخصية رقـ صدر 

مراحؿ تطكر النظاـ القانكني المنظـ للؤحكاؿ الشخصية الامر الذم يدعكنا الى 
الاشاره الى المفاصؿ الميمو في ىذا القانكف بقدر تعمؽ الأمر بمكضكع البحث 

يتّبِعو الشخص بجنسيتو فالأصؿ الذم )ف ىذا القانكف قانكف شخصي كمعمكـ ا
اعتمده المشرع العراقي ىك أف كؿ مف حمؿ الجنسية العراقية طبقت عمى أحكالو 

 (ٔ)(الشخصية قكاعد ىذا القانكف ككؿ مف لا يتمتع بيذه الجنسية لا تطبؽ عميو
مف المادة الثانية  لالأكؿما نص عميو قانكف الأحكاؿ الشخصية في الفقرة كىذا 

تسرم أحكاـ ىذا القانكف عمى العراقييف إلا مف استثني )حيث نصت عمى انو 
 (.منيـ بقانكف خاص

ػ فالمشرع العراقي استعمؿ صيغة مف صيغ العمكـ كىك الجمع المحمى 
باؿ فكؿ شخص يتصؼ بأنو عراقي تسرم عميو أحكاـ ىذا القانكف المعرؼ ػ 

لمشرع العراقي خص ىذا العمكـ بمف استثني مف كىذا ىك القاعدة إلا أف ا
العراقييف مف أحكاـ ىذا القانكف بقانكف خاص كىـ الطكائؼ غير الإسلامية 
عمى ما سيأتي لاحقا، كعمى ىذا فيناؾ صنفاف مف الناس استثناىـ المشرع 

العراقي الصنؼ الأكؿ غير العراقي سكاء كاف مسمما أك غير مسمـ كيفيـ ىذا 
 مخالفة لكممة العراقييف مف مفيكـ اؿ

                                                
 .ٖٛمحسف شفيؽ العاني، المرجع السابؽ، ص. ينظر د (ٔ)
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متكسلا إلى ذلؾ كالصنؼ الثاني العراقي غير المسمـ استثناه المشرع 
: كىنا مسائؿ لا بد مف مناقشتيا بالمنطكؽ الصريح،

. (ٔ)أف ىذا القانكف قانكف عاـ: الأكلى
كمعمكـ أف لمعمكـ .(ٕ)أف ىذا العمكـ في ىذا القانكف عمكـ مخصكص: الثانية

زىا الجمع المحمى باؿ التي تفيد الاستغراؽ كىي الصيغة صيغ عديدة مف أبر
التي استعمميا المشرع لإفادة عمكـ سرياف أحكاـ قانكف الأحكاؿ الشخصية عمى 
العراقييف جميعا فنص في الفقرة الأكلى مف المادة الثانية عمى سرياف أحكاـ ىذا 

سية العراقية القانكف عمى العراقييف كلفظ العراقييف شامؿ لكؿ مف يحمؿ الجف
بغض النظر عف ديانة ىذا الشخص سكاء كاف مسمما أك غير مسمـ كلما كانت 
مسائؿ الأحكاؿ الشخصية مف المسائؿ المتصمة بعقيدة الإنساف كأف المجتمع 
العراقي مجتمع تختمؼ فيو المذاىب العقائدية كجب أف يخصص ىذا النص 

مف استثني )ر إلييـ بقكلو بإخراج بعض العراقييف مف حكـ القانكف كىـ مف أشا
(. منيـ بقانكف خاص

كىنا استعمؿ المشرع الاستثناء باعتباره احد المخصصات المتصمة لمنص 
(. إلا مف استثني منيـ بقانكف خاص)فقاؿ 

كلما كانت المخصصات منيا المتصؿ كمنيا المنفصؿ كما الاستثناء إلا نكع 
عنى لا يستقيـ إلا إذا قمنا باف مف أنكاع المتصؿ فلا بد مف الإشارة إلى أف الـ

كأراد أُخرِج أم خُصِصَ مف باب إطلاؽ الخاص ( استثُنِي)المشرع أطمؽ كممة 
رادة العاـ .   كا 

                                                
ىك المفظ المكضكع لمعنى مفرد يشمؿ جميع ما يندرج تحتو مف الأفراد دفعة كاحدة، العاـ (ٔ)

كمقتضاه أف الحكـ الكارد فيو ينطبؽ عمى جميع ما مف شانو أف يندرج تحتو مف الأفراد دفعة 
 .كاحدة

التخصيص ىك إخراج بعض أفراد النص العاـ مف ككنيا مشمكلة بالحكـ الكارد فيو بدليؿ (ٕ)
 .ص أك منفصؿ عنومتصؿ بالف
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. كىنا يرد سؤاؿ مف ىـ العراقيكف الذيف استثناىـ المشرع بقانكف خاص؟
الإجابة عمى ىذا السؤاؿ نجدىا في  قانكف تنظيـ المحاكـ الدينية  إفالحقيقة 

فقد نصت المادة   (ٔ)ٜٚٗٔلسنة  ٕٖطكائؼ المسيحية كالمكسكية رقـ لؿ
: الأكلى كالثانية عمى مف ىذا القانكف عمى ما ياتي

                                                
كىي تخصيص النص العاـ بالنص الخاص المتقدـ ، فمف الكاضح أف المشرع أتى بالمبني  (ٔ)

لممجيكؿ مف باب الفعؿ الماضي بضـ الأكؿ ككسر ما قبؿ الأخر كلـ يقؿ يُستثنَى بضـ الأكؿ 
ف أف كفتح الأخر ليشمؿ الاستثناء المقارف أك المتأخر عميو رافعا ما قد يتكىمو البعض ـ

قانكف الأحكاؿ الشخصية باعتباره قانكنا عاما متأخرا يعتبر ناسخا لكؿ ما سبؽ مف قكانيف 
نظمت بعض الأحكاؿ لبعض الطكائؼ كاف كانت خاصة، كما ىذا إلا تأكيد لما ذىب إليو بعض 

مف تخصيص النصِ العاِـ المتأخرِ بالخاصِ المتقدِـ جاء في شرح المحمي ( ٔ)الأصكلييف
( نسخَ )بالعاـ المعارض لو أم عف كقتو ( إف تأخرَ الخاصُ عف العمؿ)لجكامع عمى جمع ا

باف تأخر الخاصُ عف الخطاب بالعاـ دكف ( كالا)بالنسبة لما تعارضا فيو ( العا َـ)الخاصُ 
ُـ عف الخاص مطمقا أك تقارنا باف عقب احدىما الأخر أك جيؿ تاريخيما  العمؿ أك تأخر العا

كعمى ىذا فاف قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي لا يعتبر ( ٔ..()الخاصُ العا َـ( خصصَ )
لما سبقو مف قكانيف خاصة كما لا يحتج بنص المادة السادسة كالثمانيف مف ( ممغيا)ناسخا 

تمغى جميع النصكص التشريعية التي )قانكف الأحكاؿ الشخصية العراقي كالتي تنص عمى انو 
قانكف الأحكاؿ الشخصية الجديد قد كضعت أحكاما  فقكاعد( تتعارض كأحكاـ ىذا القانكف

عامة في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لجميع العراقييف كلكف قكاعد العادات كالتعاليـ الطائفية 
التي أحالت إلييا نصكص بياف المحاكـ كقانكف تنظيـ المحاكـ الطائفية كضعت أحكاما 

فقط مراعاة لما درجكا عميو مف خاصة في مسائؿ الأحكاؿ الشخصية لمنتسبي تمؾ الطكائؼ 
عادات كما اطمئنكا إليو مف تعاليـ شرائعيـ كحيث أف النصكص الجديدة التي تضع أحكاما 
... عامة لا تمغي نصكصا قديمة تضع أحكاما خاصة إذ العاـ لا يمغي الخاص بؿ يسرم معو 

محاكـ المكاد )مدنية ينبني عمى ذلؾ أف المحاكـ اؿ.... ممغاة( الخاصة)فلا تككف ىذه القكاعد 
عندما يثكر أماميا نزاع بشاف أية مسالة مف مسائؿ الأحكاؿ الشخصية الخاصة ( الشخصية

فتحيؿ ىذا  ٜٚٔٔبالطكائؼ غير المسممة فاف عمييا أف تعمؿ بمكجب بياف المحاكـ لسنة 
فيو كفقا  النزاع إلى احد العمماء الركحانييف لمطائفة التي ينتسب إلييا المتنازعكف لأخذ رأيو
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تنظـ المحاكـ الدينية لمطكائؼ المسيحية كالمكسكية المنصكص : )المادة الأكلى
(.  كفقا للؤحكاـ الكاردة في ىذا القانكف ٕعمييا في المادة 

:  نشا حسب الحاجة محكمة طائفية مف الطكائؼ الآتيةت: )المادة الثانية
. الكاثكليؾ عمى اختلاؼ فرقيـ: أكلا
. الأرمف الارثذككس:  ثانيا
.  اليعاقبة الارثذككس: ثالثا 
. (ٔ)(الإسرائيمييف: رابعا 

كعمى ىذا فاف العراقييف الذيف استثناىـ المشرع مف سرياف أحكاـ قانكف 
الأربع السابقة الذكر أك مف يستثنى بقانكف الأحكاؿ الشخصية ىـ الطكائؼ 

خاص كمما تنبغي الإشارة إليو أف المشرع عندما استثنى ىذه الطكائؼ مف 
نطاؽ سرياف أحكاـ القانكف خص ىذا الاستثناء ببعض المسائؿ فلا يشمؿ 
الاستثناء جميع أحكاـ القانكف، فقد حدد القانكف أم قانكف تنظيـ المحاكـ 

المسيحية كالمكسكية اختصاص المحاكـ الطائفية ببعض الدينية لمطكائؼ 
تنظر المحاكـ )المسائؿ كذلؾ في المادة الثانية عشرة منو كالتي نصت عمى انو 

                                                                                                                   

لتعاليـ كعادات الطائفة كبعد ذلؾ تعمؿ المحكمة بمقتضى ىذا الرأم إذ يككف ىذا الرأم ممزما 
ينظر ....( ليا في الحكـ حتى كاف خالؼ ذلؾ ما قضت بو قكاعد قانكف الأحكاؿ الشخصية

 ٓ٘-ٜٗمحسف ناجي، المرجع السابؽ، ص

اف الطكائؼ المعترؼ بيا  ٜٔٛٔلسنة ( ٕٖ)جاء في ممحؽ نظاـ رعاية الطكائؼ الدينية رقـ  (ٔ)
طائفة السرياف . ٗالطائفة الآثكرية الجائيميقة . ٖالطائفة الآثكرية . ٕطائفة الكمداف . ٔ)

طائفة الأرمف . ٚطائفة الأرمف الأرثكذكس . ٙطائفة السرياف الكاثكليؾ . ٘الأرثكذكس 
. ٔٔطائفة اللآتيف . ٓٔكليؾ طائفة الركـ الكاث. ٜطائفة الركـ الأرثكذكس . ٛالكاثكليؾ 

. ٖٔالطائفة الإنجيمية البركتستانتية الآثكرية . ٕٔالطائفة البركتستانتية الإنجيمية الكطنية 
طائفة الأمكييف اليزيدية . ٘ٔالطائفة القبطية الارثكذكسية . ٗٔطائفة الادفنتست السبتييف 

(. الطائفة الييكدية. ٚٔطائفة الصابئة . ٙٔ
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كالمجالس الطائفية في الدعاكل الآتي ذكرىا الخاصة بالعراقييف المنتميف إلى 
 الطائفة التي تخصص ليا المحكمة النكاح، كالصداؽ، كالتفريؽ، كالنفقة

أما غير ىذه ( الزكجية خلا الأمكر الداخمة ضمف اختصاص المحاكـ المدنية
المسائؿ كالميراث مثلا فتبقى محككمة بالأحكاـ التي تضمنيا قانكف الأحكاؿ 

 .الشخصية
كعمى ىذا فاف جميع العراقييف سكل مف استثنيكا يخضعكف في احكاليـ 

ل اساس الديف اك الشخصية لقانكف الاحكاؿ الشخصية دكف تمييز ليـ عؿ
المذىب اك المعتقد اك الاختيار  

اما عف المنيج الذم تبناه القانكف في تنظيمو للاحكاؿ الشخصية فقد تبنى 
القانكف ما يسمى عند فقياء الشريعة بالتمفيؽ بيف المذاىب ذلؾ التمفيؽ الذم 

يطمؽ عند الفقياء كيراد بو معنياف  
لاماميف اك اكثر في قضيتيف أك أكثر  بيف قكليف -الجمع-ىك التركيب : الأكؿ

(. التخير بيف المذاىب)كىك ما يمكف الاصطلاح عميو بػ 
ىك التركيب ػ الجمع ػ بيف قكليف لاماميف اك اكثر في قضية كاحدة بحيث : الثاني

. (ٔ)تتكلد منيما حقيقة كاحدة مركبة لا يقكؿ كؿ مف الاماميف بيا
القانكف لكجدنا القانكف قد اخذ بالتمفيقيف   كلك تتبعنا القكاعد التي اشتمؿ عمييا

زكاج ف فمما كرد في قانكف الاحكاؿ الشخصية لمتخير بيف المذاىب في قضيتي
المسمـ مف كتابية  

                                                
شارة اليو اف التمفيؽ قد يككف في الاجتياد كقد يككف في التقميد كالتمفيؽ في مما تجب الا (ٔ)

الاجتياد ىك اف يجتيد مجتيد في بعض المكاضيع التي تكمـ فييا اكثر مف مجتيد قبمو ككاف 
ليـ فيو اكثر مف قكؿ فيكدم اجتياده الى الاخذ ببعض ما اخذ بو بعض المجتيديف السابقيف 

اما التمفيؽ بالتقميد فيك نسبة ما سبؽ … اخذ بو البعض الاخر منيـ  كالى الاخذ ببعض ما
سيد محمد مكسى، الاجنياد كمدل حاجتنا اليو في ىذا . الى غير المجتيد ينظر ينظر د

. ٔ٘٘ - ٛٗ٘العصر، دار الكتب الحديثة، بدكف سنة طبع، 
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زكاج المسمـ مف الكتابية مف المسائؿ التي اختمؼ فييا فقياء فمعمكـ اف 
لمسمـ الشريعة الاسلامية فقد ذىب جميكر فقياء الشريعة الى صحة زكاج ا

بالكتابية كخالفيـ في ذلؾ كؿ مف متأخرم الزيدية كالجعفرية عمى المشيكر مف 
. مذىبيـ

فلا يجكز لممسمـ أف ينكح المشركة )جاء في بدائع الصنائع مف كتب الحنفية 
كلا تنكحكا المشركات حتى يؤمفلقكلو تعالى 

كيجكز أف ينكح الكتابية لقكلو  (ٔ)
أكتكا الكتاب مف قبمكـكالمحصنات مف الذيف عز كجؿ 

(ٕ()ٖ). 
كتحؿ كتابية أم نكاحيا لقكلو "كجاء في مغني المحتاج مف كتب الشافعية 

كالمحصنات مف الذيف أكتكا الكتاب مف قبمكـ أم حؿ لكـتعالى 
كفي فتح  (ٗ)

تنبيو اعمـ أنو يشترط أيضا في المنككحة ككنيا مسممة أك كتابية )المعيف 
. (٘)(ية فيحؿ مع الكراىةخالصة ذمية كانت أك حرب

كما ذىب إليو الحنفية كالشافعية ذىب إليو كؿ مف الحنابمة كالظاىرية جاء في 
كحرائر نساء أىؿ الكتاب كذبائحيـ حلائؿ لممسمميف ليس بيف أىؿ )المغني 

 كفي المحمى (ٙ)(العمـ بحمد الله اختلاؼ في حؿ حرائر نساء أىؿ الكتاب

                                                
 .ٕٕٔ/ سكرة البقرة  (ٔ)

. ٘/ سكرة المائدة  (ٕ)
، دار الكتاب ٕٜٛٔ، ٕالكاساني، بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع، ط ينظر علاء الديف (ٖ)

. ٕٓٚ/ٕالعربي، 
محمد الخطيب ، مغني المحتاج الى معرفة الفاظ المنياج، دار الفكر، ، الشربيني  ينظر (ٗ)

 .ٚٛٔ/ٖ،  ٜٛٚٔىػ، ٜٖٛٔ

ار الفكر، ينظر زيف الديف بف عبد العزيز المميبارم، فتح المعيف بشرح قرة العيف، د (٘)
ٖ/ٕٜٗ. 

عبد الله بف أحمد بف قدامة المقدسي أبك محمد، المغني في فقو الإماـ أحمد بف ، المقدسي (ٙ)
 .ٜٜ/ٚ ، ، دار الفكر٘ٓٗٔ، ٔحنبؿ الشيباني، ط
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حيما فإف أسمـ ىك قبميا فإف كانت   كتابية  بقيا فمك أسمما معا بقيا عمى نكا)
كجائز لممسمـ )كجاء في مكضع آخر  (ٔ)(عمى نكاحيما أسممت ىي أـ لـ تسمـ

. (ٕ)(نكاح الكتابية كىي الييكدية كالنصرانية كالمجكسية بالزكاج
اجمع المسممكف انو لا يحؿ لامرأة مؤمنة أف )كمما جاء في كتب الزيدية  

ككذلؾ كؿ امرأة ...  نصرانيا فالحكـ في النساء كالرجاؿ كاحد تزكج ييكديا كلا
تخالؼ الرجؿ في ممتو فإنيا تحرـ عميو كيحرـ عمييا سكاء كانا كافريف اـ 

تجكز نكاح الكتابيات ( عمييما السلاـ)مسمما ككافرا كعف الصادؽ كالباقر 
ضا كانما كاختاره في الانتصار قاؿ فيو كىك اجماع الصدر الاكؿ كقاؿ فيو ام

يجكز في حؽ مف لـ يبدؿ ككاف مف نسب بنى اسرائيؿ فاما ىؤلاء فقد غيركا 
 ( ٖ)(كبدلكا

كفي تحريـ )كمما جاء في كتب الجعفرية قكؿ الحمي في شرائع الاسلاـ 
الكتابية مف الييكد كالنصارل ركايتاف اشيرىما المنع في النكاح الدائـ كالجكاز 

  (ٗ)(اليميففي المؤجؿ ام نكاح المتعة كممؾ 
ف اختمفت جيات كفرىا حتى )كفي غنية النزكع  كيحرـ العقد عمى الكافرة كا 

كلا بدليؿ إجماع الطائفة ، كأيضا قكلو تعالى  -إلا عمى كجو نذكره-تسمـ 
لا : ، كقكلوكلا تنكحكا المشركات حتى يؤمف، كقكلو تمسككا بعصـ الككافر

                                                
ينظر عمي بف أحمد بف سعيد بف حزـ الظاىرم أبك محمد، المحمى، دار الآفاؽ الجديدة،  (ٔ)

 .ٕٖٔ/ٚبي، تحقيؽ لجنة إحياء التراث العر

 .٘ٗٗ/ٜ: المرجع السابؽ (ٕ)

-ٕٛٓ/ٕ:  .ىػٓٓٗٔالمرتضى، أحمد، شرح الازىار، الناشر غمطاف، صنعاء، ينظر  (ٖ)
ٕٜٓ .

، ٕينظر نجـ الديف جعفر بف الحسف الحمي، شرائع الاسلاـ في مسائؿ الحلاؿ كالحراـ، ط (ٗ)
 .ٜٕٗ/ٕىػ، مطبعة امير قـ  ٜٓٗٔ
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يستكم أصحاب النار كأصحاب الجنة
نو نفي لظاىر التساكم في جميع لأ (ٔ)

كالمحصنات مف الذيف أكتكا : كقكلو تعالى. الأحكاـ التي مف جممتيا المناكحة
الكتاب مف قبمكـ

، نخصو بنكاح المتعة، فإنو جائز عندنا عمى الكتابيات، أك (ٕ)
نحممو عمى ما إذا كف مسممات، بدليؿ ما قدمناه، كلا يمتنع أف يككف مف جية 

ركد ىذا البياف فرؽ بيف مف آمنت بعد كفر، كبيف مف لـ تكفر الشرع قبؿ ك
. (ٖ)(أصلا، فيككف في البياف لاباحة نكاح الجميع فائدة

اما قانكف الاحكاؿ الشخصية فقد ذىب الى صحة زكاج المسمـ بالكتابية اخذا 
يصح لممسمـ اف يتزكج )بمذىب الجميكر فقد جاء في المادة السابعة عشرة 

(. ح زكاج المسممة مف غير المسمـكتابية كلا يص
كمما كرد لمجمع بيف المذاىب في قضية كاحدة  في قانكف الاحكاؿ الشخصية 

ىي مسالة بطلاف الكصية بجنكف المكصي ؼ بطلاف الكصية بجنكف المكصي
مف المسائؿ التي اختمؼ فييا فقياء الشريعة فذىب الحنفية الى اف زكاؿ ايضا 

بطؿ ليا لاف الكصية مف العقكد غير اللازمة ككؿ اىمية المكصي بعد الكصية ـ
لبقائو حكـ ابتدائو أم اف ما يشترط  ،عقد غير لازـ عندىـ اذا كاف مستمرا

يشترط كذلؾ لبقائو بعد انشائو كعمى ذلؾ فمكي  ان لانشائو مف الشركط ابتداء
تبقى الكصية الى كقت كفاة المكصي يجب اف يستمر المكصي عمى اىميتو 

ل الكفاة فاذا جف ككاف جنكنو مطبقا بطمت كصيتو كما يبطؿ بو لمكصية اؿ
 (ٔ)سكاء اتصؿ ىذا الجنكف بمكتو اك لـ يتصؿ كذىب المالكية (ٗ)تككيمو غيره

                                                
 .ٕٓ/ سكرة الحشر  (ٔ)

 .ٕٕٔ/ رة البقرة سك (ٕ)

ينظر حمزة بف عمي ابف زىرة الحمبي، غنية النزكغ الى عممي الاصكؿ كالفركع، تحقيؽ  (ٖ)
 .ٖٓٗ-ٜٖٖىػ، مطبعة اعتماد قـ ٚٔٗٔ، ٔالشيخ ابراىيـ البيادرم، ط

كتبطؿ بجنكف المكصي جنكنا مطبقا لأف الكصية عقد جائز )جاء في بدائع الصنائع  (ٗ)
ق حكـ الإنشاء كالككالة فتعتبر أىمية العقد إلى كقت المكت كما تعتبر كالككالة فيككف لبقائ
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الى اف عقد الكصية متى نشا صحيحا لا يبطؿ بزكاؿ اىمية العاقد  (ٕ)كالحنابمة
ف الككيؿ يستمد بعد ذلؾ كذلؾ كالبيع كالاجارة كلا يصح قياسيا عمى الككالة لا

كلايتو مف كلاية مككمو فاذا زالت اىمية مككمو فقد زالت الكلاية التي يستمد منيا 
. (ٖ)الككيؿ فتنتيي بسبب ذلؾ الككالة

فجاء القانكف في المادة الثانية كالسبعيف فمفؽ بيف الاتجاىيف فنص عمى 
حيف  بفقداف اىمية المكصي الى-ٕ:تبطؿ الكصية في الاحكاؿ الاتية )انو 
(. مكتو

                                                                                                                   

أىمية الأمر في باب الككالة كالجنكف المطبؽ ىك أف يمتد شيرا ثـ أبي يكسؼ كعند محمد 
سنة كقد ذكرنا ذلؾ في كتاب الككالة كلك أغمي عميو لا تبطؿ لأف الإغماء لا يزيؿ العقؿ 

 . ٜٖٗ/ٚينظر الكاساني، المرجع السابؽ، ( اءكليذا لـ تبطؿ الككالة بالإغـ

المكصي كىك كؿ مالؾ حر مميز فلا تصح مف العبد كلا المجنكف )جاء في القكانيف الفقيية  (ٔ)
 ٕٙٙ/ٔينظر محمد بف أحمد بف جزم الكمبي الغرناطي، القكانيف الفقيية ( إلا حاؿ إفاقتو

ىـ منو عدـ بطلاف الكصية بجنكف كمف المعمكـ اف قكلو كلا المجنكف الا حاؿ افاقتو ؼ
المكصي لاف العبارة فيمف جف ثـ افاؽ فاكصى ثـ قد يجف كىذا يفيـ مف قكلو حاؿ افاقتو 

 .فالحاؿ يفيـ منو عدـ الثبكت كالله اعمـ

برجكع المكصي بقكؿ أك فعؿ يدؿ : كتبطؿ الكصية بخمسة أشياء)جاء في دليؿ الطالب  (ٕ)
مكصي، كبقتمو لممكصي، كبرده لمكصية، كبتمؼ العيف عميو، كبمكت المكصى لو قبؿ اؿ

ينظر مرعي بف يكسؼ بف أبي بكر بف أحمد الكرمي المقدسي ( المعينة المكصى بيا
، البيكتي كايضا  ٜٚٔالحنبمي، دليؿ الطالب، المكتب الاسلامي، بدكف سنة طبع، ص

مصيمحي  منصكر بف يكنس بف إدريس ، كشاؼ القناع عف متف الإقناع، تحقيؽ ىلاؿ
. ٖٖٙ/ٗ،  مصطفى ىلاؿ، دار الفكر

 ٕٕٗ-ٕٔٗ، ص، بدكف اسـ مطبعةٕٜٙٔالشيخ عمي ، احكاـ الكصية،  ، الخفيؼينظر  (ٖ)
احكاـ الميراث كالكصية في الفقو الاسلامي المقارف كالقانكف، شركة كايضا استاذنا الزلمي، 

. ٕٕٔ، ص  ٕٓٓٓالخنساء لمطباعة المحدكدة، ط
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فمك فرضنا اف شخصا اكصى لشخص اخر ثـ جف المكصي جنكنا طبقا ثـ 
افاؽ مف جنكنو فاف كصيتو تبقى صحيحة كلك فرضنا اف شخصا اخر اكصى ثـ 

جف جنكنا مطبقا اتصؿ ىذا الجنكف بالمكت بطمت الكصية في نظر القانكف 
ف كصحيحة عند ككما ىك معمكـ اف الكصية باطمة عند الحنفية في كلا الفرضي

الجميكر في كمييما ايضا فمـ ياخذ القانكف بمذىب الحنفية عمى اطلاقو في 
حكميـ ببطلاف الكصية بجنكف المكصي جنكنا مطبقا سكاء اتصؿ بالمكت اك لـ 
يتصؿ كلـ ياخذ بمذىب الجميكر عمى اطلاقو في حكميـ بعدـ بطلاف الكصية 

ف الاتجاىيف فاعتبر الجنكف بجنكف المكصي جنكنا مطبقا فجاء بحكـ ممفؽ ـ
المطبؽ مبطلا لمكصية اخذا مف مذىب الحنفية كلكنو قيد الجنكف بككنو جنكنا 

متصلا بالمكت فاذا تخمؼ ىذا القيد باف لـ يتصؿ الجنكف بالمكت لـ يعتبره 
لمكصية كىذا مبطلا اخذا مف مذىب الجميكر في عدـ اعتبارىـ الجنكف مبطلا 

. احدة في قانكف الاحكاؿ الشخصيةلمتمفيؽ في مسألة ك مثاؿ
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 المبحث الثاني

 التنظيم القانوني للأحوال الشخصية في ظل الدستور 

 2005لسنة  العراقي

الشخصية قبؿ  للؤحكاؿتناكلنا في المبحث السابؽ التنظيـ القانكني 
الشخصية بمراحؿ  الأحكاؿكلاحظنا كيؼ مرت القكاعد التي تحكـ  ٕ٘ٓٓدستكر 

الشخصية  الأحكاؿما تمثؿ بقانكف  إلىر حتى كصمت مف الرقي ميمة مف التطك
بؿ  الإسلاميةذلؾ القانكف الذم تميز بعدـ الالتزاـ بمذىب كاحد مف المذاىب 
جاعلا مف جميع تخير مف المذاىب ما يحقؽ المصمحة حسب اجتياد المشرع 

مف فكاف كسيمة ىامة  ما استثني منيـ بقانكف إلا العراقييف نطاقا لسريانو
مجمس الحكـ المرقـ  ( ٔ)رارالشخصية ثـ كاف ؽ الأحكاؿدة قضاء كسائؿ كح

الشريعة  أحكاـتطبيؽ : أكلا" كالذم نص عمى  ٖٕٓٓ/  ٕٔ/  ٜٕبتاريخ ٖٚٔ
كاثبات الزكاج  كالأىميةفيما يخص الزكاج كالخطبة كعقد الزكاج  الإسلامية

قة كطلاؽ كتفريؽ كالمحرمات كزكاج الكتابيات كالحقكؽ الزكجية مف مير كنؼ
 كالأصكؿخمع كالعدة كالنسب كالرضاعة كالحضانة كنفقة الفركع  أكشرعي 

                                                
 :ما يمي ٖٕٓٓ/ٕٔ/ٜٕقرر مجمس الحكـ بجمستو المنعقدة بتاريخ (ٖٚٔ)نص قرار  (ٔ)

تطبيؽ احكاـ الشريعة الاسلامية فيما يخص الزكاج كالخطبة كعقد الزكاج كالاىمية : اكلا
كاثبات الزكاج كالمحرمات كزكاج الكتابيات كالحقكؽ الزكجية مف مير كنفقة كطلاؽ كتفريؽ 

كالحضانة كنفقة الفركع كالاصكؿ كالاقارب كالكصية شرعي اك خمع كالعدة كالنسب كالرضاعة 
كطبقا لفرائض ( الاحكاؿ الشخصية)كالايصاء كالكقؼ كالميراث ككافة المحاكـ الشرعية 

 .مذىبو
( ٔ)إلغاء كؿ القكانيف كالقرارات كالتعميمات كالبيانات كاحكاـ المكاد التي تخالؼ الفقرة : ثانيا

 .مف ىذا القرار
 رئيس مجمس الحكـ السيد عبد العزيز الحكيـ.تاريخ صدكره يعمؿ بو مف: ثالثا
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 الأحكاؿ)كالكصية كالايصاء كالكقؼ كالميراث ككافة المحاكـ الشرعية  كالأقارب
 .كطبقا لفرائض مذىبو( الشخصية

م تخالؼ المكاد الت كأحكاـإلغاء كؿ القكانيف كالقرارات كالتعميمات كالبيانات : ثانيا
تعدد قضاء  إلىالكراء  إلىفكانت خطكة جريئة ." مف ىذا القرار( ٔ)الفقرة 
الشخصية  الأحكاؿالقانكنية التي تحكـ  الأنظمةالشخصية كتعدد  الأحكاؿ

ىذه الخطكة لـ يكتب ليا النجاح لرفض الحاكـ  أف إلالممسمميف في البمد الكاحد 
مف انتقاد كاسع ثـ كاف دستكر   المدني لمعراؽ بكؿ بريمر القرار لما سببو

الشخصية  بأحكاليـالالتزاـ في  أحرارقيكف العرا"  ٔٗفنصت المادة  ٕ٘ٓٓ
 ."اختياراتيـ كينظـ ذلؾ بقانكف أكمعتقداتيـ  أكمذاىبيـ  أكحسب دياناتيـ 

القانكني الذم  يـنظتجديدة تمثؿ تطكرا ميما في اؿ بأسسالمادة  جاءتحيث 
كاف ىناؾ قانكف كاحد يسرم نطاقو  أفلمعراقييف فبعد الشخصية  الأحكاؿيحكـ 

سسا عمى جميع العراقييف باستثناء البعض لخصكصية ما جاء الدستكر مؤ
.   لكضع قديـ جديد

القانكني الذم لمتنظيـ  التطكر الذم حصؿ فأىؿ  أىميتوكىنا يرد سؤاؿ لو 
لكراء ؟ اف يحكـ الاحكاؿ الشخصية تطكرا الى الافضؿ اـ انو انتكاسة الى ا

الاجابة عمى ىذا السكاؿ يقتضي التفسير الدقيؽ ليذه المادة الدستكرية تمييدا 
لفيـ المراد منيا لاف الحكـ عمى الشيء فرع عف تصكره ثـ الاشارة الى اىـ 
النتائج المترتبة عمى ما تبناه المشرع لمقارنتيا بما ىك الحاؿ عميو في ظؿ 

كىك ما يدعكنا الى تقسيـ ىذا المبحث  ٜٜ٘ٔقانكف الاحكاؿ الشخصية لعاـ 
. الى مطمبيف

  
 
 

 المطمب الاكؿ
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 مف الدستكر العراقي“ ٔٗ” شرح المادة 
مادة امرة استعممت صيغة مف ابمغ صيغ الامر كىي  ٔٗمعمكـ اف المادة 

الجممة الخبرية التي تفيد الطمب فيذه المادة رتبت الزاما عاما عمى كؿ مكمؼ 
حسب ديانتيـ باحكاليـ الشخصية لمعراقييف في الالتزاـ  بالدستكر يضمف الحرية
. كىنا امكر لابد مف بيانيا اك اختياراتيـ  لك مذىبيـ اك معتقداتيـ
كما كمعمكـ اف كممة العراقييف ... العراقيكف احرار " فقد نص المشرع عمى 

مف صيغ العمكـ فيي جمع معرؼ باؿ كمعمكـ اف ىذه الصيغة مف صيغ قدمنا 
ثـ حكـ عمى العراقييف بانيـ احرار كمعمكـ اف العمكـ يقتضي اف الحكـ   العمكـ

الكارد في النص ينطبؽ عمى جميع ما يندرج تحتو مف الأفراد دفعة كاحد كبعبارة 
....  اخرل اف كؿ عراقي حر في 

ثـ نص المشرع عمى متعمؽ الحكـ كىك الالتزاـ في أحكاليـ الشخصية 
ـ يمزـ كمف معانيو الايجاب عمى النفس كعدـ مف لز: كمعمكـ اف الالتزاـ 

المفارقة يقاؿ التزـ العمؿ اك الماؿ اكجبو عمى نفسو كيقاؿ التزـ بيتو لـ 
كالمعنى اف كؿ عراقي حر في اف يكجب عمى نفسو في اطار احكالو  (ٔ)يفارقو

 اف كالتي ترد عمى شخصيتوالمتغيرات التي يككف عمييا الإنسالشخصية كىي 
 إلى بإلحاحنتو اك مذىبو اك معتقده اك اختياره كىذا يدعكنا كؿ حسب ديا

فنقكؿ الديانة مف ، الاختيار ،المعتقد ،المذىب ،  كؿ مف الديانة  إلى الإشارة
كلعؿ المشرع اراد بالديانة ما يديف بو ( ٕ)داف يديف دينا كديانة كلمديف معاف عده

                                                
مصطفى ابراىيـ الزلمي ، نظرية الالتزاـ برد المستحؽ دراسة مقارنة ، شركة . ينظر د (ٔ)

  ٚالخنساء لمطباعة المحدكدة ، دكف سنة طبع ، ص

 : لمديف في المغة معاف أىميا (ٕ)
ما زاؿَ ذلؾ دِينػي : العادة كالشأْف، تقكؿ العرب: كالددِّيفُ )جاء في لساف العرب  العادة كالشأف -

.  ٜٙٔ/ٖٔالمرجع السابؽ  ( كدَيْدَنػي أَم عادتػي
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 (ٔ)اخلاقية اك عمميةالشخص كيخضع لو مف الاحكاـ سكاء كانت اعتقادية اك 
  .كلعؿ القانكف اراد بالديانة ما يديف بو المرء كيخضع لو مف المعتقدات

 (ٕ)ما يماؿ اليو مف الطرؽ اك ىك المعتقد الذم يذىب اليو اما المذىب فيك
                                                                                                                   

( دَانَوُ يدينو دِينان بالكسر أذلو كاستعبده فَدَافَ )الذلة كالاستعباد جاء في مختار الصحاح  -
لعربي، ينظر محمد بف ابي بكر بف عبد القادر الرازم، مختار الصحاح، دار الكتاب ا

  ٕٓٔـ ، صٜٔٛٔ-ىػٔٓٗٔ
لا تَسُبُّكا : كفػي حديث ابف عمرك. الػجزاء: كالددِّيف)الجزاء كالمكافأة جاء في لساف العرب  -

ينظر ابف ( السمطافَ فإِف كاف لا بد فقكلكا الميـ دِنْيـ كما يَدِينُكنا أَم اجْزىِـ بما يُعامِمكنا بو
.  ٜٙٔ/ٖٔمنظكر، المرجع السابؽ، 

مالؾ يكـ الددِّيف؛ : الػحسابُ؛ كمنو قكلو تعالػى: كالددِّيف)جاء في لساف العرب  الحساب -
ُـ؛ أَم ذلؾ الػحسابُ الصحيح : كقكلو تعالػى. معناه مالؾ يكـ الػجزاء: كقػيؿ ذلؾ الددِّيف القَػيدِّ

. ٜٙٔ/ٖٔالمرجع السابؽ، ( كالعدد الػمستكم
أرادَ بالددِّيف  .....ف مُركؽَ السَّيـ مف الرَّمِيَّة حديث الخكارج يَمْرُقُكف مف الددِّم)الطاعة ففي  -

( الطَّاعةَ أم أنو يَخْرجكف مف طَاعَةِ الإمَاـ المُفْتَرَضِ الطاَّعَة كيَنْسَمِخُكف منيا كالله أعمـ
. ٓٚٔ/ٖٔكأيضا ابف منظكر، المرجع السابؽ،  ٜٗٔ/ٕينظر النياية في غريب الحديث 

ما كاف لػيأْخُذَ أَخاه فػي ديف الػممؾ؛ قاؿ : ػي التنزيؿ العزيزكؼ)القضاء جاء في لساف العرب  -
 .ٓٙٔ/ٖٔالمرجع السابؽ، ( فػي قضاء الػممؾ: قتادة

لػيس الػمراد بو الشرؾ الذم : كاف عمػى ديف قكمو؛ قاؿ ابف الَأثػير أَنو، : فػي الػحديث (ٔ)
نما أَراد أَنو كاف عمػى ما بقػي فػييـ مف إِ  مف الػحج كالنكاح  رث إِبراىيـ كانكا عمػيو، كاِ 

ىك مف الددِّيف العادة يريد بو أَخلاقيـ مف الكرـ : كالػميراث كغير ذلؾ مف أَحكاـ الِإيماف، كقػيؿ
كانت قريشه كمف داف بدينيـ أَف اتبعيـ فػي دِينيـ : كفػي حديث الػحج. كالشجاعة كغير ذلؾ

ينظر ابف منظكر، المرجع السابؽ، فصؿ النكف،  .ككافقيـ عمػيو كاتَّػخذ دِينيـ لو دِينان كعبادة
 ٔٚٔ/ٖٔحرؼ الداؿ، 

 
كالشاىد أنؾ تقكؿ ىذا ... المذىب ما يميؿ إليو مف الطرؽ " جاء في الفركؽ المغكية (ٔ)

كفرؽ آخر كىك أف .... مذىبي في السماع كالاكؿ كالشرب لشئ تختاره مف ذلؾ كتميؿ إليو 
أبك  -ينظر الفركؽ المغكية" عتقدا لو أك بحكـ المعتقد المذىب يفيد أف يككف الذاىب إليو ـ
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. ما يعتقد بو الشخص مف الافكار فيك المعتقدأما ك
 (ٔ)بمعنى الانتقاء كالاصطفاء فيك الاختيارأما ك

اف الديف اعـ مف المذىب كاف المعتقد اعـ مف الديف فكؿ ديف معتقد  كمعمكـ
كليس كؿ معتقد يرقى الى اف يككف دينا كالاختيار اعـ مف المعتقد فقد يختار 

الانساف ما ىك معتقد لو كما ليس لو بمعتقد  
فيناؾ ادياف كمذاىب كمعتقدات كاختيارات فالعراقي مثلا حر في التزامو حسب 

كالاسلاـ مثلا فالعراقي المسمـ تي يديف كاذا كاف في الديف عدة مذاىب الديانة اؿ
كىنا سنككف اماـ اكثر مف نظاـ حر في الالتزاـ باحكالو الشخصية حسب مذىبو 

قانكني يحكـ ىذه الاحكاؿ لتعدد الادياف في العراؽ بؿ كاكثر مف ذلؾ فاف ابناء 
حكاؿ كؿ حسب مذىبو فمف كاف الديف الكاحد احرار في الالتزاـ في تنظيـ ىذه الا

مف المذىب الحنفي مثلا يمتزـ بالنظاـ القانكني الذم ينظـ ىذه الاحكاؿ في ىذا 
المذىب  كمف كاف مف المذىب الشافعي اك الجعفرم كذلؾ بؿ اف التقسيـ نزؿ 
الى مف كاف معتقده لا يرقى الى ككنو دينا بؿ اف النص يتسع الى مف لا يعتقد 

                                                                                                                   

المعتقد الذم يذىب : المذىب" كجاء في  لساف العرب  ٚٓ٘ – ٙٓ٘ىلاؿ العسكرم  ص 
 ٜٖٗص    ٔينظر لساف العرب  ج " إليو ، كذىب فلاف لذىبو أم لمذىبو الذم يذىب فيو 

ذىب فلاف لذىبو أم لمذىبو الذل ك( المعتقد الذل يذىب إليو ) المذىب " كفي تاج العركس 
ينظر " يقاؿ ذىب فلاف مذىبا حسنا أم طريقة حسنة ( الطريقة ) المذىب ( ك ) يذىب فيو 

:  ٕٚ٘ص    ٔالزبيدم ج  -تاج العركس 
ك خيرتو بيف الشيئيف أم فكضت ... خار الشيء ك اختاره  انتقاه " جاء في لساف العرب  (ٕ)

ركا لنطفكـ أم اطمبكا ما ىك خير المناكح كأزكاىا كأبعد مف إليو الخيار  كفي الحديث  تخي
الخبث كالفجكر  كفي حديث عامر بف الطفيؿ  أنو خير في ثلاث أم جعؿ لو أف يختار منيا 

كأنت بالخيار كبالمختار  ....ك تخير الشيء  اختاره   ....كاحدة قاؿ  كىك بفتح الخاء  
كفي الحديث  .... لاصطفاء ككذلؾ التخير  ك الاختيار  ا... سكاء أم اختر ما شئت  

 ٕٚٙ -ٕ٘ٙ/ ٗينظر لساف العرب " البيعاف بالخيار ما لـ يتفرقا الخيار  الاسـ مف الاختيار 
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ار المنظكمة التي تنظـ احكالو الشخصية ىذا ما اسس لو بشيء فمو اف يخت
. الدستكر العراقي

"   مف الدستكر“ ٔٗ” المادةكرب قائؿ يقكؿ اغفمت نص المشرع في نص  
فنقكؿ اف ىذا القانكف محككـ بكجكب عدـ مخالفتو لمنص "  كينظـ ذلؾ بقانكف

قانكنا غير الدستكر م فام قانكف يستمب حرية الاختيار مف العراقي يككف 
كىنا سؤاؿ ما مدل الحرية التي اعطاىا المشرع لمعراقي في الالتزاـ ،دستكرم

؟ كبعبارة اخرل ىؿ اف حرية العراقي مطمقة في اصؿ  (ٔ)باحكالو الشخصية
اف يمتزـ اك اف لا يمتزـ اك اف حرية العراقي تقتصر عمى  ماف لمعراؽ أمالالتزاـ 

حكـ الاحكاؿ الشخصية في اطار الديف اك التكجو الى النظاـ القانكني الذم م
اف حرية العراقي مطمقة في  -المذىب اك المعتقد اك الاختيار ؟ فاذا كاف الاكؿ 

ىك المراد فنحف اماـ  -اف يمتزـ اك اف لا يمتزـ  ماف لمعراؽ أماصؿ الالتزاـ 
اشكالية كبيرة كىي مظنة عدـ حكـ ىذه الاحكاؿ عمى خطكرتيا بنظاـ ما عمى 

. ار اف الالتزاـ كعدـ الالتزاـ مف مفردات حرية العراقياعتب
اف حرية العراقي تقتصر عمى التكجو الى النظاـ القانكني  -كاذا كاف الثاني 

الذم يحكـ الاحكاؿ الشخصية في اطار الديف اك المذىب اك المعتقد اك الاختيار 
قد كفؿ ىك المراد فنحف اماـ خطأ فاضح في الصياغة فكاف عمى المشرع ك -

لكؿ فرد حرية " حرية الفكر كالضمير كالعقيدة حيث نص عمى اف  ٕٗبالمادة 
اف ينص جدلا عمى ضماف حكـ احكاؿ العراقييف " الفكر كالضمير كالعقيدة 

. الشخصية بمقتضى ديانتيـ اك مذاىبيـ  اك معتقداتيـ اك اختياراتيـ 
ـ القانكني الذم تمثؿ تطكرا خطيرا في النظا ٔٗكعمى كؿ حاؿ فاف المادة 

يحكـ الاحكاؿ الشخصية لمعراقي الامر الذم يدعكنا الى الاشارة الى اىـ النتائج 
                                                

صياغة المادة تكحي باف العراقي لو اف لا يمتزـ اصلا فيك حر في اف يمتزـ كاف لا يمتزـ كاذا  (ٔ)
لذم ينظـ احكالو حسب  التزـ فيك حر في اختيار النظاـ القانكني ا
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التي تترتب عمى ىذا التطكر لمقارنتيا بما ىك الحاؿ عميو في ظؿ قانكف 
 ٜٜ٘ٔالاحكاؿ الشخصية لعاـ 

 

المطمب الثاني 
 ٕ٘ٓٓمف دستكر  ٔٗالنتائج المترتبو عمى المادة 

التحكؿ الخطير في حكـ الاحكاؿ الشخصية الذم احدثو  ؽسب ماقدمنا في
مف » ٔٗ«الدستكر مما يدعكنا الى تقييـ ىذا التحكؿ فمعمكـ اف نص المادة 

جاءت لتراعي خصكصيات » ٔٗ«الدستكر اثار جدلا بيف مؤيد ، يرل اف المادة 
دينية كمذىبية يجب اف تحترـ في مجاؿ تنظيـ مسائؿ الاحكاؿ الشخصية 

يرل ضركرة  شمكليا بالتعديلات الدستكرية اللاحقة كالابقاء عمى  كرافض ،
.      ٜٜ٘ٔلسنة  ٛٛٔقانكف الاحكاؿ الشخصية الحالي رقـ 

الجانبيف لابد مف الاشاره الى ابرز النتائج التي تترتب عمى  أمكلكي نرجح 
تبني التكجو الذم جاء بو الدستكر فنقكؿ اف ابرز النتائج التي تترتب عمى 

:  ىي  ٔٗادة الـ
كبعبارة اخرل الغاء القانكف الكاحد الذم  ٜٜ٘ٔالغاء قانكف الاحكاؿ الشخصية  -ٔ

يطبؽ عمى جميع المسمميف العراقييف كغيرىـ ممف  لـ يستثنكا بقانكف كاستبداؿ 
ذلؾ بقكانيف تتعدد بتعدد الادياف كالمذاىب كالمعتقدات كالاختيارات 

 عدد المحاكـ التي تحكـ بمقتضىقد يقكد الى تتعدد المحاكـ فتعدد القكانيف  – ٕ
الديانة أك المذىب أك المعتقد أك الاختيار حيث ستكجد محاكـ سنية كأخرم 
جعفرية ك غيرىا لبقية الأدياف كالمعتقدات ، التي ستنظر بمسائؿ الأحكاؿ 

الرجكع إلي ما كاف معمكؿ بو في فترة الحكـ الممكي كفي  كىذا يعني الشخصية
 يخفى مف تكريس لمطائفية ىذا ما لا
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صدكر قكانيف مخالفة لمشريعة الاسلامية كبذلؾ نككف اماـ تعارض في مكاد   -ٖ
بؿ اماـ تعارض في فقرات المادة الكاحدة فقد نصت المادة الثانية مف الدستكر 

. الاسلاـ ديف الدكلة الرسمي كىك مصدر اساس لمتشريع:اكلا"الدستكر عمى
. عارض مع ثكابت احكاـ الاسلاـلا يجكز سف قانكف يت -أ
. لا يجكز سف قانكف يتعارض مع مبادئ الديمقراطية_ب
لا يجكز سف قانكف يتعارض مع الحقكؽ كالحريات الاساسية الكاردة في _ ج

فمف يختار المثمية الجنسية مثلا كىي فرد مف افراد حريتو ...." ىذا الدستكر
منو ىذه الحرية تتعارض قطعا مع ثكابت  ٔٗالتي كفميا لو الدستكر في المادة 

.  مخالفتيااحكاـ الاسلاـ التي نص الدستكر نفسو عمى عدـ جكاز 
اف اصدار قكانيف متعدده كمتشعبة بعدد المذاىب الاسلامية كالادياف   -ٗ

كالمعتقدات كالاختيارات يؤدم الي عدـ استقرار الاحكاـ القضائية كتنكع المحاكـ 
العائمة العراقية كيؤدم بيا الي عدـ الاستقرار  ل، الأمر الذم يمقي بظلالو عؿ

م تشيده عدد كبير مف العائلات في العراؽ خصكصا أماـ التنكع المذىبي الذ
مف بعض  عمى ذلؾ  ذلؾ الاختلاؼ في الكثير مف الاحكاـ كلا ادؿ ـكاما

ائؿ الخلافية التخيرات التي تخيرىا قانكف الاحكاؿ الشخصية في حؿ بعض المس
 فقدأجرة تطبيب المرأة ففيما يتعمؽ بكما في اجرة تطبيب  كالكصية الكاجبة 

ىاء الشريعة الإسلامية فقد ذىب جميكر فقياء الشريعة إلى اختمؼ فييا فؽ
عدـ كجكب اجرة التطبيب عمى الزكج كخالفيـ في ذلؾ الزيدية عمى التفصيؿ 

: الاتي
فقد ذىب الحنفية الى اف الزكج لا يمزـ بثمف الدكاء اك اجرة الطبيب 

مداكاتيا  قكلو كما لا يمزمو)كانما ىك في ماليا فقد جاء في حاشية ابف عابديف 
أم إتيانو ليا بدكاء المرض كلا أجرة الطبيب كلا الفصد كلا الحجامة  ىندية عف 
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اما الخضاب كالكحؿ فلا يمزمو بؿ ىك عمى )كجاء في مكضع اخر  (ٔ)(السراج
اختياره كاما الطيب فيجب عميو ما يقطع بو السيككة كعميو ما تقطع بو الصناف 

كجاء في المبسكط  (ٕ)(لا الفصاد كلا الحجاـلا الدكاء لممرض كلا أجرة الطبيب ك
ألا ترل أف نفقة الزكجة عمى الزكج كأجرة الطبيب  كثمف الدكاء إذا مرضت )

. (ٖ)(عمييا في ماليا لا شيء عمى الزكج مف ذلؾ
كما ذىب اليو الحنفية ذىب اليو الشافعية فقد جاء في اعانة الطالبيف 

نما لـ تجب عميو كلا يجب عميو أجرة طبيب أم كحاجـ  كفا) صد كخاتف كا 
كالدكاء لأنيا لحفظ الأصؿ كىك لا يجب عميو كما لا يجب عمارة الدار المستأجرة 

كفي مغني  (ٗ)(كاما آلة التنظيؼ فإنيا نظير غسؿ الدار ككنسيا أفاده البجيرمي
ك لا ... كلا يجب ليا عميو كحؿ كلا يجب ليا عميو خضاب كلا عطر )المحتاج 

أجرة طبيب كحاجـ كنحك ذلؾ كفاصد كخاتف لأف ذلؾ لحفظ  دكاء مرض ك لا
الأصؿ فلا يجب عمى مستحؽ المنفعة كعمارة الدار المستأجرة التنظيؼ لأنو في 

. (٘)(معنى كنس الدار كغسميا
كمما جاء في كتب الحنابمة في ىذه المسالة ما جاء في المغني لابف 

أجرة الطبيب لأنو يراد لإصلاح كلا يجب عميو شراء الأدكية كلا )قدامة المقدسي 

                                                
ينظر ابف عابديف، العلامة محمد اميف، حاشية رد المحتار عمى الدر المختار، دار الفكر،  (ٔ)

 .٘ٚ٘/ٖ:  ٖٙٛٔ، ٕط

 .ٓٛ٘-ٜٚ٘/ٖ: المرجع السابؽ (ٕ)

كينظر ايضا محمد بف عبد الكاحد السيكاسي، شرح  ٘ٓٔ/ٕٔ: ينظر السرخسي، المبسكط (ٖ)
 .ٖٚٛ/ ٗ، ٕط فتح القدير، دار الفكر،

ينظر الدمياطي،السيد البكرم بف السيد محمد شطا،حاشية إعانة الطالبيف عمى حؿ ألفاظ  (ٗ)
 .ٕٚ/ٗ. فتح المعيف لشرح قرة العيف، دار الفكر، بيركت

ينظر محمد الخطيب الشربيني، مغني المحتاج الى معرفة الفاظ المنياج، دار الفكر،  (٘)
 .ٖٔٗ/ٖ، ٜٛٚٔىػ، ٜٖٛٔ
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الجسـ فلا يمزمو كما لا يمزـ المستأجر بناء ما يقع مف الدار كحفظ أصكليا 
. (ٔ)(ككذلؾ أجرة الحجاـ كالفاصد

كلا يمزمو ثمف الخضاب لأنو لمزينة فأشبو الحمي كلا ثمف )كفي الكافي 
. (ٕ)(ق لعارضالدكاء كأجرة الطبيب لأنو ليس مف النفقة الراتبة إنما يحتاج إلي

كيجب في النفقة أمكر )كجاء في قكاعد الاحكاـ مف كتب الجعفرية 
نفقة الخادمة أف كانت مف : الثالث... الآدـ: كالثاني... الطعاـ: ثمانية الأكؿ
: السادس... الفراش: الخامس... الكسكة ليا كلخادميا: الرابع... أىؿ الإخداـ

كلا تستحؽ عميو الدكائر لممرض ... ؼآلة التنظي: السابع... آلة الطبخ كالشرب
. (ٖ)(كلا أجرة الحجامة كلا أجرة الحماـ إلا مع البرد

كخالؼ الزيدية الجميكر جاء في شرح الازىار مف كتب الزيدية 
كالكاجب لمزكجة كفايتيا كسكة كنفقة كاداما كدكاء كقاؿ في الانتصار لا تجب )

لؾ يراد لحفظ البدف قمنا يراد لدكاـ اجرة الحجاـ كثمف الادكية كاجرة الطبيب لاف ذ
 .(ٗ)(الحياة فاشبو النفقة

                                                
عبد الله بف أحمد بف قدامة المقدسي أبك محمد، المغني في فقو الإماـ أحمد بف حنبؿ  ينظر (ٔ)

كلا يجب عميو أم )كجاء في كشاؼ القناع   ٜ٘ٔ/ٛ: ، دار الفكر٘ٓٗٔ، ٔالشيباني، ط
الزكج الأدكية كأجرة الطبيب كالحجاـ كالفاصد أف ذلؾ يراد لإصلاح الجسـ كما لا يمزـ 

ينظر لذلؾ منصكر بف يكنس بف إدريس البيكتي، كشاؼ (  ف الدارالمستأجر بناء ما يقع ـ
 .ٖٙٗ/٘،ٕٓٗٔالقناع عف متف الإقناع، تحقيؽ ىلاؿ مصيمحي مصطفى ىلاؿ، دار الفكر، 

ينظر عبد الله بف قدامة المقدسي أبك محمد، الكافي في فقو الإماـ المبجؿ أحمد بف حنبؿ،  (ٕ)
 .ٖٖٙ/ٖمف منشكرات المكتب الإسلامي،  ،ٜٛٛٔ  -ٛٓٗٔ، ٘تحقيؽ زىير الشاكيش، ط

، ٔينظر الحسف بف يكسؼ بف المطير الحمي، قكاعد الاحكاـ، مؤسسة النشر الإسلامي، ط (ٖ)
. ٙٓٔ/ٖىػ، ٖٔٗٔ

 .ٜٚٙ/ٕىػ،  ٓٓٗٔينظر احمد المرتضى، شرح الأزىار، الناشر غمطاف، صنعاء،  (ٗ)
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 الىجميكر فقياء الشريعة قد ذىب ؼ (ٔ)الكصية الكاجبةكفيما يتعمؽ ب
اف الكصية لا تجب لاحد قريبا كاف اك بعيدا مالـ يكف لو حؽ عمى المكصي لـ 

يكصي  تقـ عميو بينة اك لو امانة عندة لـ يشيد عمييا شاىد فيجب عندئذ اف
 باداء ذلؾ اليو حذرا مف ضياع الحؽ بعد كفاتو جاء في المغني لابف قدامة 

كلا تجب الكصية إلا عمى مف عميو ديف أك عنده كديعة أك عميو كاجب يكصي )
بالخركج منو فإف الله تعالى فرض أداء الأمانات كطريقو في ىذا الباب الكصية 

ق فميست بكاجبة عمى أحد في فتككف مفركضة عميو فاما الكصية بجزء مف ماؿ
قكؿ الجميكر كبذلؾ قاؿ الشعبي كالنخعي كالثكرم كمالؾ كالشافعي كأصحاب 

. (ٕ)...(الرأم كغيرىـ 

                                                
كصية الشخص بتكفية ما عميو  الكصية الكاجبة في اصطلاح جميكر فقياء الشريعة ىي (ٕ)

. مف حؽ الله اك الادمي مف تركتو بعد كفاتو عندما لا يقكـ دليؿ عمى ثبكت ىذا الحؽ بذمتو
.  كفي اصطلاح بعض الفقياء ىي الكصية لمكالديف كالاقربيف الذيف لا يرثكف لمانع اك حاجب

صة كالدىـ اك كفي اصطلاح القانكف ىي افتراض كصية الجد اك الجدة للاحفاد بقدر ح
 كالدتيـ اذا مات الكالد اك الكالدة قبؿ كفاة الجد اك الجدة اك معا عمى اف لا يزيد عف ثمث

ينظر استاذنا الزلمي، احكاـ الميراث كالكصية في الفقو الاسلامي المقارف كالقانكف، " التركة 
كايضا الشيخ عمي  ٕ٘ٓ-ٖٕٓ، صٕٓٓٓ،ٕشركة الخنساء لمطباعة المحدكدة، ط

كما بعدىا كايضا حسيف  ٕٓ٘، بدكف اسـ مطبعة، ص ٕٜٙٔيؼ، احكاـ الكصية، الخؼ
-ٓٗٔـ، ص ٜٜٗٔ –ىػ ٖٛٙٔ، ٔعمي الاعظمي، الكصايا كالمكاريث، مطبعة الرشيد ط 

ٕٔٗ. 

 
كلا تجب الكصية لأجنبي )كجاء في كشاؼ القناع  ٘٘/ٙينظر ابف قدامة، المرجع السابؽ   (ٕ)

آية كتب عميكـ إذا حضر أحدكـ المكت منسكخة أخرجو أبك لعدـ دليؿ كجكبيا كلا لقريب ك
داكد عف عباس إلا عمى مف عميو ديف بلا بينة أك عنده كديعة بلا بينة أك عميو كاجب مف 

زكاة أك حج أك كفارة أك نذر فيجب عميو أف يكصي بالخركج منو لأف أداء الأمانات 
ر بف يكنس بف إدريس، كشاؼ منصك، ينظر البيكتي ( كالكاجبات كاجب كطريقة الكصية
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كذىب عدد مف الفقياء الى اف الكصية كاجبة لمكالديف كالاقربيف الذيف 
لا يرثكف كلكنيـ اختمفكا فيما يترتب عمى ترؾ ىذا الكاجب فمنيـ مف قاؿ اذا لـ 

كصي المتكفى قبؿ كفاتو لا يفترض كجكد الكصية جاء في بدائع الصنائع ما م
ركم عف الزىرم أنو قاؿ جعؿ الله الكصية حقا مما قؿ أك كثر كقيؿ لأبي )نصو 

مجمز عمى كؿ ميت كصية قاؿ إف ترؾ خيرا كقاؿ أبك بكر عبد العزيز ىي كاجبة 
ياس  للؤقربيف الذيف لا يرثكف كىك قكؿ داكد كحكي ذلؾ عف مسركؽ كطاكس كا 

 كقتادة كابف جرير كاحتجكا بالآية كخبر ابف عمر
كقالكا نسخت الكصية لمكالديف كالأقربيف الكارثيف كبقيت فيمف لا يرث مف  

 كذىب اخركف الى اف القاضي ينكب عف المتكفى بالحكـ بالكصية (ٔ)(الأقربيف
 لا يرثكف اما  كبتنفيذىا في حدكد ثمث التركة لمكالديف كالاقربيف الذيف 

كفرض )لحاجب كىك ما استقر عميو رام ابف حزـ الظاىرم حيث قاؿ  لمانع اك
ما لأف ىنالؾ مف  عمى كؿ مسمـ أف يكصي لقرابتو الذيف لا يرثكف إما لكفر كا 
يحجبيـ عف الميراث أك لأنيـ لا يرثكف فيكصي ليـ بما طابت بو نفسو لا حد 

رآه الكرثة أك الكصي فإف كاف كالداه أك في ذلؾ فإف لـ يفعؿ أعطكا كلا بد ما 
أحدىما عمى الكفر أك مممككا ففرض عميو أيضا أف يكصي ليما أك لأحدىما إف 
لـ يكف الآخر كذلؾ فإف لـ يفعؿ أعطى أك أعطيا مف الماؿ كلا بد ثـ يكصي فيما 

                                                                                                                   

، كجاء ٖٖٙ/ٗ القناع عف متف الإقناع، تحقيؽ ىلاؿ مصيمحي مصطفى ىلاؿ، دار الفكر
كبعض الناس يقكؿ الكصية كاجبة لما ركم عنو عميو الصلاة )في بدائع الصنائع ما نصو 

يت ليمتيف كالسلاـ أنو قاؿ لا يحؿ لرجؿ يؤمف بالله كاليكـ الآخر لو ماؿ يريد أف يكصي فيو يب
إلا ككصيتو ثـ رأسو كفي نفس الحديث ما ينفي الكجكب لأف فيو تحريـ ترؾ الإيصاء ثـ إرادة 
الإيصاء كالكاجب لا يقؼ كجكبو عمى إرادة مف عميو كسائر الكاجبات أك يحمؿ الحديث بما 

ني، الكاسا( عميو مف الفرائض كالكاجبات كالحج كالزكاة كالكفارات كالكصية بيا كاجبة عندنا
 .ٖٖٓ/ٚالمرجع السابؽ 

 .٘٘/ٙ: ينظر ابف قدامة، المرجع السابؽ (ٔ)
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 شاء بعد ذلؾ فإف أكصى لثلاثة مف أقاربو المذككريف 
الكصية لمكالديف كالاقربيف بالمعركؼ حقا تعالى  برىاف ذلؾ قكؿ الله… أجزائو 

عمى المتقيف فمف بدلو بعدما سمعو فإنما إثمو عمى الذيف يبدلكنو إف الله سميع 
فيذا فرض كما تسمع فخرج منو الكالداف كالأقربكف الكارثكف كبقي مف  .(ٔ)عميـ

ذ ىك حؽ ليـ كاجب فقد كجب ليـ مف ماؿ ق لا يرث منيـ عمى ىذا الفرض كا 
 .(ٕ)(جزء مفركض إخراجو لمف كجب لو إف ظمـ ىك كلـ يأمر بإخراجو

اختلاؼ كتنكع  أماـ مف الدستكر لمزـ اف نككف ٔٗفمك انا قمنا بالمادة 
بؿ تضاد في حكـ المسالة الكاحدة عند ابناء الديف الكاحد كلك فرضنا مثلا تعدد 

ة الكاحدة لاشكؿ الامر اكثر  المذاىب في اطار الاسر
 
 

                                                
 .ٓٛٔ/ سكرة البقرة  (ٔ)

 .ٖ٘ٔ-ٖٗٔ/ٜ: ينظر أبف حزـ ، المرجع السابؽ  (ٕ)
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اتمه  ــخال
راينا فيما سبؽ كيؼ اف القكاعد المنظمة للاحكاؿ الشخصية لـ تات عمى 

القاضي بمقتضى الشريعة  بدأ بحكـ كتيرة كاحدة كانما مرت بمراحؿ مف التطكر
الغراء دكف تفريؽ بيف الأحكاؿ الشخصية كالأحكاؿ العينية يستمد أحكامو مف 

السنة كفتاكل الصحابة كاجتياد أحكاـ الكتاب كمتمثمة في  الشريعة الإسلامية
ثـ كاف تطكر الفقو الاسلامي متمثلا في التنكع الفقيي في فيـ القضاة أنفسيـ 

النصكص مف القرآف كالسنة، كما تبع ذلؾ مف انقساـ القضاء تبعا للانقساـ 
المذىبي لممجتمع ، ثـ ظيكر الحاجة كالمحاكلات لتقنيف الاحكاـ الشرعية لكي 

سلامي باحكاـ مقننة معينة كي يعمـ الناس سمفان ما تخضع لو يتقيد القضاء الا
معاملاتيـ كعقكدىـ مف الاحكاـ، فيككنكا عمى بصيرة مف صحتيا كفسادىا تمؾ 

لكحدة القضاء المحاكلات التي لـ يكتب ليا النجاح ، ثـ اقامة الصرح الاكؿ 
ابي بمجيء  الإسلامي كصدكر الأحكاـ المتماثمة في النظائر مف الحكادث

يكسؼ قاضي القضاة ثـ بمجيء الاحتلاؿ البريطاني كاف الانقساـ مرة اخرل 
لتككف ىناؾ محاكـ تنظر في الاحكاؿ الشخصية لاىؿ السنة كىي المحاكـ 

الشرعية كمحاكـ تنظر في الاحكاؿ الشخصية لمجعفرية تحكـ فييا كفقا للاحكاـ 
 طكائؼ غير الاسلامية لؿفي الاحكاؿ الشخصية اخرل الشرعية لممذىب الجعفرم ك

لتعاليـ الطائفة التي ينتسب الييا الشخص غير المسمـ تحكـ فييا كفقا كىي 
الذم جاء بقانكف الاحكاؿ الشخصية  ٜٜ٘ٔكىي المحاكـ المدنية ثـ كاف عاـ 

متخيرا مف جميع المذاىب ما ىك كسيمة لتحقيؽ المصمحة في ظف المشرع ذلؾ 
يع العراقييف سكل مف استثني بقانكف القانكف الذم شمؿ نطاؽ سريانو جـ
بما افضنا في  ٔٗفي المادة  ٕ٘ٓٓخاص ثـ جاء الدستكر العراقي لسنة 

  .تفصيمو في مف المبحث الثاني
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تمثؿ انتكاسو الى الكراء  بما يجعمنا نخمص الى نتيجة اف ىذه المادة 
الاحكاؿ فقد رأينا كيؼ اف  قانكف ، ممغية بذلؾ تطكرا قانكنيا بعد سنيف طكاؿ 

الشخصية كاف متكازنا في اتجاىو فقد جاء بمجمكعة مف القكاعد استقاىا مما 
يراه صالحا مف الاحكاـ لممجتمع لتطبؽ عمى العراقييف كاستثنى بعض العراقييف 

لا يخفى ما في ىذا الاتجاه مف الاستقرار في حكـ الاحكاؿ ؼلخصكصية معينو 
الشخصية لـ يمتزـ مذىبا كاحدا في  الشخصية لمعراقييف كما اف قانكف الاحكاؿ

تنظيمو للاحكاؿ الشخصية فقانكف الاحكاؿ الشخصية كمو عبارة عف قانكف تخير 
فيو المشرع مف اراء الفقياء ما كجده ملائما في نظره لظركؼ المجتمع كمحققا 
لممصمحة الشرعية فقد جاءت مسائؿ الاحكاؿ الشخصية يتجاذب حكميا المذاىب 

، كاتجاىاتيا الفكرية -ستنباط فييااصكؿ الا-اختلاؼ مشاربيا الاسلامية عمى 
فيذا الجيد القانكني الكبير الذم تمثؿ في تشريع قانكف الاحكاؿ الشخصية انما 

لقانكف كاحد يضمف  كرة خضكع  مكاطني الدكلةيصب في دكلة القانكف كضر
الى كالقكؿ بغير ذلؾ سيؤدم . استقرار احكاليـ الشخصية بمختمؼ مذاىبيـ

ظيكر مدكنات اك تشريعات مختمفة تحكـ شؤكف الاسرة العراقية تقكد حتمان الى 
خاصة مع كجكد . الاضرار بالكحدة الكطنية كتمزيؽ مككنات الشعب العراقي

كما اف اختلاؼ الاحكاـ الشرعية في .التكتر السياسي كشيكع النزعة الطائفية
المنازعات الناشئة عف  المسائؿ المتشابية سيقكد بالضركرة الى صعكبة فض

ىذه المكضكعات في حالة الزكاج المختمط بيف التابعيف لاكثر مف مذىب مما 
اف تعديؿ قانكف الاحكاؿ .سيؤدم الى خمؽ المزيد مف الاشكالات الاجتماعية

الشخصية كتشذيبو عما عمؽ بو مف احكاـ لا تأتمؼ مع الشريعة ىك الطريؽ 
سبو كفيلان في تأميف مصالح العائمة الاكثر صكابان في الكقت الحاضر كح

مف الدستكر العراقي يعكد بالنقض عمى كؿ ما  ٔٗكاف تبني المادة ،   "العراقية
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تحقؽ مف تطكر في النظاـ القانكني للاحكاـ التي تحكـ الاحكاؿ الشخصية لكؿ 
التي  للؤحكاـىذا نكصي بتعديؿ المادة بما يحقؽ الاستقرار كعدـ الاضطراب 

.  اؿ الشخصيةالاحكتنظـ 
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