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  المقدمة 

نبحث وبشكل معمق مسالة سد الفراغ التشریعي من حیث التفسیر و التأویل و الاجتھاد   
نى الحقیقي لمفھوم التفسیر والتأویل والاجتھاد للنصوص التشریعیة و و نحدد المع

الأدوات التي یستعین بھا المفسر في تفسیر تلك النصوص التي یشوبھا الغموض من 
 حیث المعنى و النصوص التي تحدث فیھا فراغ أو نقص في المادة القانونیة نفسھا 

في المطلب الأول و في المطلب  في سد الفراغ التشریعي في التفسیر لذا سوف نبحث
الثاني سوف نتكلم عن سد الفراغ التشریعي عن طریق التأویل أما في المبحث الثالث 

 سوف نتناول سد الفراغ التشریعي في الاجتھاد 
 المبحث الأول: سد الفراغ التشریعي عن طرق التفسیر

آنیة حیث ورد یعتبر التفسیر أحد أھم الوسائل للكشف عن مضمون النصوص القر    
) من سورة الفرقان قولھ تعالى (وَلَا یَأْتُونَكَ بِمَثَلٍ إِلَّا جِئْنَاكَ ٣٢لفظ التفسیر في الآیة (

بِالْحَقِّ وَأَحْسَنَ تَفْسِیرًا )، حیث بینت ھذه الآیة معنى التفسیر بأنھ أحسن تبیاناً وأفضل 
 دل علیھ معنى الكلام .معنى وتفصیلاً فالتفسیر في أصول الفقھ یعني الكشف عما ی

وقد عرفھ فقھاء القانون بأنھ (توضیح ما أبھم من الالفاظ القانونیة وتكمیل ما اقتضب من 
 .١نصوص وتخریج ما نقص من أحكامھ والتوفیق بین اجزائھ المتناقضة ) 

فضلا عن أھمیتھ في توضیح المبھم من النصوص القانونیة وأزلة غموض الالفاظ في    
وح معناھا والاستدلال الى حكمة المُشرع، لان لیس كل النصوص حالة عدم وض

القانونیة ترد واضحة المعاني وتفھم بشكل صریح مقصد المشرع من التشریع، فھناك 
 نصوص وردت ألفاظھا غامضة تعطي القاضي احتمالات متعددة للواقعة القانونیة.

لى النزاع المعروض أمامھ ومن ھنا برز دور القاضي الأساسي عند تطبیق القانون ع    
من خلال تفسیر النصوص القانونیة وھو یقع من ضمن سلطتھ التي منحھا لھ القانون وقد 

على (ألزام القاضي بأتباع  ١٩٧٩لسنة  ١٧٠نصت المادة (ثالثاً) من قانون الاثبات رقم 
ایجاد التفسیر المتطور للقانون ومراعاة الحكمة من التشریع عند تطبیقھ) فعلى القاضي 

حلول للنزاع المعروض أمامھ ولا یمكنھ رد الدعوى لعدم وجود نص یتم تطبیقھ على 

                                                        
د. عبد الرزاق السنھوري ، د. اجمد حشمت ابو شیب، اصول القانون ، مطبعة الجنة للترجمة و النشر ، القاھرة  -  ١
  ٢٣٥،ص١٩٥٠،
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.وأن یفسر النصوص القانونیة بما ینسجم مع  ١موضوع النزاع وألا أصبح منكراُ للعدالة
مقصد المشرع وأن یخرج عن التفسیر الضیق من خلال مواكبة ما طرأ من تغییرات 

من أجلھا ھذه النصوص ویوائم بینھا وبین ظروف على ظروف الحیاة التي وضعت 
ت الاجتماعیة والثقافیة الحیاة الجدیدة والتطور الذي یشھده العالم في كافة المجالا

 .والعلمیة
في ھذا البحث سوف نبین دور التفسیر في توضیح وأستنباط الأحكام من قبل القاضي     

ول، أما في المطلب الثاني سنتكلم من خلال التعرف على مجالات التفسیر في المطلب الا
 عن كیفیة سد الفراغ التشریعي بالأعتماد على طرق التفسیر .

 المطلب الاول: مجالات تفسیر النصوص القانونیة
قد أختلف الفقھ في تحدید طبیعة النصوص القانونیة التي تصلح أن تكون محل التفسیر، 

 -وكما یلي : لذا سوف نبحث في مجالات تفسیر النصوص القانونیة
 تفسیر النص الواضح أو الغامض  . -أولاً :
 في حالة وضوح النص ھل یوجد مجال لتفسیر النص القانوني ؟         

ھناك من یرى أنھ لا مجال لتفسیر النص الواضح في حال أذا كان اللفظ الذي أستعملھ 
طیع القاضي المشرع لا یعطي غیر ھذا المعنى  اذ وجب الأخذ بھذا المعنى فلا یست
  .٢تفسیر النص الواضح الدال على معناه بحجة أنھ غیر عادل لأطراف النزاع 

لكن أذا كان ھناك خطأ مادي في النص یستوجب التصحیح ففي ھذه الحالة یمكن أن    
) من قانون العقوبات المصري ٢٩٣یجري تفسیر النص، على سبیل المثال في المادة (

س و بغرامة لا تتجاوز خمسین جنیھا مصریا أو بأحدى التي نصت على ( یعاقب بالحب
ھاتین العقوبتین ..) فالمُشرع كان یقصد بالقول (یعاقب بالحبس أو بغرامة ...) فمثل ھذا 

 .٣الخطأ المادي یمكن تصحیحھ 
ویرجع سبب أجتناب تفسیر النصوص الواضحة ألى أن كثیر من الأحكام قد تكون عللھا 

یھا فلا مناص في ھذه الحالة ألا الأخذ باللفظ الدال على معناه مخفیة یتعسر الاطلاع عل
الظاھر لأن الوصول الى المعنى الباطن  یتعذر على أحد الاطلاع علیھ ومن تطبیقات 
ھذه القاعدة حالة الرضا بالعیب الخفي یسقط حق المشتري في رد المبیع فالرضا من 

لمشتري للمبیع قام مقام الرضا ولأن الامور الباطنة لا یمكن التوصل ألیھ واستعمال ا
الالفاظ الظاھرة تكون منضبطة ولاستقرار المعاملات، ولأن وضوح النص یكون بمثابة 
البدیھیة التي لا تستوجب التفسیر والاجتھاد، وھناك من یرى أن التمییز بین النص 

ر أن الواضح وآخر فیھ غموض مسالة نسبیة ترجع الى الشخص المفسر، فقد یرى المُفس
ھناك غموض في النص لكن یراه الآخر بأن النص واضح لا یحتاج الى تفسیر ألا أن 

                                                        
لا یجوز لأیة محكمة أن تمتنع عن الحكم التي نصت على ( ١٩٦٩)لسنة٨٣) من قانون المرافعات رقم (٣٠نصت المادة (-  ١

بحجة غموض القانون أو فقدان النص أو نقصھ والا عد الحاكم ممتنعا عن أحقاق الحق . ویعد أیضا التأخر غیر المشروع 
 عن أصدار الحكم امتناعا عن أحقاق الحق ).

اسة مقارنة بین الفقھین المدني و التشریعي ،مطبعة وزارة د. محمد شریف احمد ، نظریة تفسیر النصوص المدنیة در -  ٢
 الاوقاف و الشؤون الدینیة 

 ٢٤١د. عبد الرزاق السنھوري ، د. اجمد حشمت ابو شیب ،المصدر السابق ،ص - ٣
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ھذا الرأي انتقد لأن النصوص التي تتأرجح بین الوضوح و الغموض لا تدخل ضمن 
 .١النصوص الواضحة التي تبرز معانیھا للمتلقي ولا تحتاج الى توضیح في المعنى 

عیب فیھ كالغموض في اللفظ الذي یعطي اكثر  أما في حالة عدم وضوح النص لوجود  
من معنى یمكن في ھذه الحالة تفسیر النص لأزالة ذلك الغموض و تحدید المعنى المراد 

 ١١/١/٢٠١٠في ٢٠١٠/ اتحادیة/٣٢العدد بھ على سبیل المثال قرار المحكمة الأتحادیة 
كمة الاتحادیة العلیا ) من قانون المح١في تفسیر عبارة (مھام) الواردة في نص المادة (

) من الدستور ٢٣ھي ذاتھا عبارة (تختص) الواردة في صدر المادة (٢٠٠٥لسنة ٣٠رقم 
 .٢٠٠٥٢رقم 

 -حالة وجود تناقض بین نصین : -ثانیاً :
وقصد بھا أن تكون ھناك أحكام نصین أو عدد من النصوص غیر متوافقھ مع بعضھا   

دون مراعات القوانین أواستیعاب للأحكام  ویقع التعارض عندما یصدر المشرع قانوناً
 التشریعیة الأخرى .

/اتحادیة ٤٣على سبیل مثال ما أصدرتھ المحكمة الاتحادیة في قرارھا المرقم (
) أفادت المحكمة الاتحادیة العلیا بأن التعارض بین قانونین لا یعدّ مخالفة  ٢٠١٧/اعلام

اللاحق، حیث  نظرت المحكمة في دستوریة، منوھة إلى أن التعویل یكون على النص 
وقد  ٢٠١٧) لسنة ٤٩دعوى الطعن بدستوریة إحدى مواد قانون الادعاء العام رقم (

بسبب تعارض  ٢٠٠٤) لسنة ٥٧أدعى المدعي بأن تلك المادة تتعارض مع الأمر رقم (
 .٣نص قانوني مع نص قانوني آخر لا یجعل منھ مخالفاً للدستور

 النقص التشریعي  -ثالثاً:
وھي الحال التي لا یجد القاضي قاعدة قانونیة عامة یطبقھا على الحالة المعروضة      

امامھ ففي ھذه الحالة یطلق علیھ النقص التشریعي حیث اثار ذلك خلاف بین الفقھاء عند 
 -غیاب النص الى اتجاھین :

 نظریة الوقائع القانونیة الخالیة -الاتجاه الاول :
متنوعة ومتداخلة،  فالمشرع لا یستطیع ان یغطي كل الحالات انما ان نشاطات الافراد    

عالج بعض الانشطة والوقائع فسمیت وقائع قانونیة فیھا نصوص قانونیة، وھناك انشطة 
وافعال لم یعالجھا المشرع بسبب ان تلك الانشطة والافعال من صنع التطور التي شھدتھ 

یع قاصرعن تنظیم نصوص قانونیة شاملة حیاة الافراد فیحدث نقص تشریعي، لان التشر
 ووافیة للاوضاع المتغیرة في الحیاة .

 القاعدة العامة  -الاتجاه الثاني :
ھناك قواعد قانونیة عامة تبین الحل للقاضي للحالات التي لا یجد فیھا نصوص     

ب فیھ تشریعیة فینبغي على القاضي تطبیق القواعد القانونیة العامة، لأن القانون المكتو
نصوص تعالج بصورة مباشرة أو غیر مباشرة الوقائع التي لا یغطیھا نص تشریعي، 

 وبموجب ھذا الاتجاه فانھ لا یتصور وجود نقص تشریعي .
                                                        

 ١٢د. محمد شریف احمد ، المصدر السابق ،ص - ١
 https://www.iraqfsc.iqالموقع الرسمي للمحكمة الاتحادیة  - ٢
 /٣٨٤٤.https://www.iraqfsc.iq/newsقرار المحكمة الاتحادیة   - ٣
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أن النقص التشریعي أصبح محل أجماع الفقھاء ھذا ما أكده الواقع العملي لأن التشریع   

 ١الفقیھ (جني)  من صنع البشر لا یمكن أن یكون كاملاً ھذا ماقالھ
ھناك نقطة اساسیة تقع على عاتق القاضي أن یكون على أطلاع بالنصوص المفسّرة   

دائماً ألا أنھ علیھ التحقق فیما أذا كان ما قام بھ المُشرع تفسیراً للقانون أو قام المشرع 
بتعدیل أو الغاء نص تشریعي، حیث یؤثر ھذا التمییز في سریان تطبیق القانون من حیث 

 -وكما یلي : ٢الزمان 
تكون التفسیر التشریعي نصوصھ  بأثر رجعي فیطبق على الحالات والوقائع   - ١

التي حدثت قبل صدور النص المفسر والحالات التي لم یصدر حكم نھائي 
 علیھا، لأنھ أصبح جزءاً لا یتجزء من القانون محل التفسیر .

عي فأنھ لا یكون بأثر أذا أدت عملیة التفسیر الى الغاء أو تعدیل نص تشری - ٢
رجعي أنما یتم تطبیقھ فوراً على الوقائع التي حدثت في ظل النص المفسّر 

 .٣بأعتباره نصاً جدیداً 
 المطلب الثاني: كیفیة سد الفراغ التشریعي بالتفسیر

أعتبر أغلب الفقھاء أن النقص التشریعي ما ھو ألا حالة من حالات التفسیر على الرغم 
شریعي ھو فراغ النص أما التفسیر یكون في النص نفسھ، ویعود ذلك من أن النقص الت

الى أن النقص لا یمكن التكھن بھ ألا بعد تفسیر النصوص المتعلقة بالموضوع ویقوم 
القاضي بأستبعاد النصوص التي لا تطبق على الحالة المعروضة أمامھ فھذا بحد ذاتھ 

 .٤لنظام القانونيتفسیراً، فضلا عن أن معالجة النقص یكون بذات ا
تشریعي وذلك من خلال عدة طرق ھناك عدة وسائل تمكن القاضي أن یسد الفراغ ال

 -:وھي
 الطرق الداخلیة في تكمیل النقص  -أولاً :
وھي تلك الأدوات التي یستعین بھا المُفسر من أجل الاھتداء الى بیان المعنى المراد      

یة عناصر أخرى خارجیة، أي على القاضي أن من النص القانوني ذاتھ دون اللجوء الى أ
 یسد النقص عن طریق القواعد القانونیة ذاتھا للتوصل الى الحكم .

 -وھناك أدوات مختلفة یساعد القاضي على سد النقص التشریعي وھي ما یلي :
  -القیاس : .١

یعرف القیاس بأنھ (الحاق واقعة لم یرد بشأنھا نص بحكم واقعة اخرى ورد بشأنھا 
وھو من أنجح الوسائل التي تعطي للمُفسر  ٥لتماثل الواقعتین في علة الحكم )نص 

                                                        
 ١٥٩د. محمد شریف احمد ، المصدر السابق ، ص  - ١

قال الفقیھ بلانیول ( یكون القانون ذا أثر رجعي عندما ینسحب على الماضي، أما البحث في شروط صحة العقد وأما لیعدل -٢
یكون للقانون أقر رجعي اذا غیر الاحكام المستقبلة لوقائع او تصرفات ولو كانت أو یبطل آثار الحق تم فعلا، وفیما عدا ذلك 

سابقة لصدوره ، اذ لھ ذلك بناء على الأثر المباشر للقانون ) د. عبد الرزاق السنھوري ، د. اجمد حشمت ابو شیب ،المصدر 
 ٢٣٥السابق ،ص

 ٢٤٦،ص١٩٩٥ة و النشر،لبنان،محمد حسین منصور ،المدخل الى القانون ،دار النھضة للطباع- ٣
د. باسم صبحي بشناق،د.زیاد ابراھیم مقداد،تنفسیر النصوص القانونیة في التشریع الفلسطیني ،رسالة مقدمة الى جامعة  -  ٤

 ١١٤.ص٢٠١٧الاسلامیة ،غزة،
 ١٣٣ص ،مصطفى الزلميد.  - ٥
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مرونة في قیاس الحالات الجدیدة نتیجة التطور الاجتماعي وتغیر ظروف الحیاة 
العصریة بحیث یمكن اعطاء تلك الحالات نفس الحكم الذي أعطاه المشرع للحالات 

لقیاس الا في الحالات التي تتضمن السابقة والتي تشترك بنفس العلة. ولا یكون ا
 حكماً عاماً لان الحكم الخاص لا یقاس علیھ ولا یتوسع فیھ .

) من القانون الاحوال الشخصیة التي نصت  ( تستحق ١٩على سبیل المثال في المادة (
الزوجة المھر المسمى بالعقد، فأن لم یسم أو نفى أصلا فلھا مھر المثل ) وفي ھذا النص 

مھر الزوجة التي لم یسم لھا مھر أو التي اتفقت مع زوجھا على أن لایكون  قاس المشرع
لھا مھر فیكون لھا مھر المثلّ من النساء من حیث المواصفات كالجمال والسن والنسب 

 .١..الخ 
    -: مفھوم المخالف-2

وقصد بھا ( دلالة اللفظ على انتفاء الحكم المنطوق بھ عن الأمر المسكوت عنھ      
على سبیل المثال ما نصت علیة  ٢نتفاء قید من القیود المعتبرة في الحكم المنطوق بھ  )لا

) من القانون المدني ( التعامل في تركة أنسان على قید الحیاة باطل ) ١٢٩/٢المادة (
ومن مفھوم المخالف فان البیع المستقبلي لغیر تلك الحالة یعتبر جائز مثل بیع الثمار قبل 

 . ٣الفلاح نضجھا من قبل
  -: مبادئ القانون العام-3
وھي المبادىء التي عرفتھا الشعوب واصبحت قواعد ونصوص تكَفلّ المشرع     

الداخلي في الدول بتنظیم أحكامھا واصبحت قواعدھا آمرة كمبدأ حسن النیة والتعسف في 
الأساس استعمال الحق والتعویض من قبل محدث الضرر  ..ألخ. فالمبادىء القانونیة ھي 

 .٤الذي أستندت علیھ القاعدة القانونیة وما الأخیر الا تطبیق لھذا المبدأ 
 : مصادر خارجیة -ثانیاً:
أن یستند التفسیر على مصادر خارجیة عن النص التشریعي لغرض سد الفراغ      

التشریعي ، فقد منح القانون للقاضي سلطة في سد النقص من خلال أحكام المادة (أولاً) 
حیث یتم تطبیق النصوص التشریعیة  ١٩٥١)لسنة ٤٠القانون المدني العراقي رقم (من 

في المسائل المعروضة على القاضي ویمكن اللجوء الى حكمھ من التشریع وفي حالة 
) ٢مصادر القانون الأخرى حیث نصت المادة (اولاً / تعذر وجود نص یمكن اللجوء الى

نص تشریعي یمكن تطبیقھ حكمت المحكمة من القانون المدني على (فأذ لم یوجد 
بمقتضى العرف فاذا لم یوجد فبمقتضى مبادئ الشریعة الاسلامیة الأكثر ملائمة 

 لنصوص ھذا القانون دون التقید بمذھب معین فاذا لم یوجد فبمقتضى قواعد العدالة ) 
 فضلا عن ذلك یمكن للقاضي الاستعانة بمصادر اخرى خارجیة للتفسیر كما یلي :

                                                        
 ٩٤،ص٢٠١٥اد ،د.حمید سلطان الخالدي، الوافي في اصول الفقھ ،مكتبة السیسبان ،بغد - ١
  ٢٤٠د.حمید سلطان ،المصدر السابق ،ص- ٢

د. باسم صبحي بشناق،د.زیاد ابراھیم مقداد،تنفسیر النصوص القانونیة في التشریع الفلسطیني ،رسالة مقدمة الى جامعة  - ٣
 ١١٨.ص٢٠١٧الاسلامیة ،غزة،

 ١٦١د. محمد شریف احمد،المصدر السابق ،ص- ٤
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حكمة التشریع:تعني الغرض الذي ھدف الیھ  المشرع من وضع النص. أو العلة  -١
التي اقتضت الحكم وعن طریق إدراكھ لعلة الحكم یقوم المفسر بتوضیح ما 
غمض من ألفاظ فیمكن الرجوع الى الاعمال التحضیریة و التي ھي مجموعة 

قبل صدوره و  الوثائق و المستندات التي تبین الخطوات التي مر بھا التشریع
المناقشات التي جرت اثناء اعاد التشریع والملاحظات التي طرحت في 

 الاجتماعات التي سبقت اصدار القانون .
المصادر التاریخیة باستطاعة المفسر الاستفادة من الاصل الذي اقتبس منھ  -٢

التشریع فالقانون العراقي قد اخذ من القانون المصري و القانون الفرنسي في 
 النصوص  تفسیر

فالدولة ذات نظام اشتراكي  -فالسفة الدولة الاقتصادیة و السیاسیة و الاجتماعیة : -٣
یختلف قوانینھا و انظمتھا عن النظام الراسمالي فعلى القاضي عند تفسیر 

 القانون علیھ ان یعكس مفاھیم تلك الانظمة .
النصوص ومن ھنا یتضح أن المشرع منح للقاضي سلطة التوفیق والموائمة بین 

الداخلیة والخارجیة لیتمكن القاضي من سد الفراغ التشریعي على ضوء القواعد 
 القانونیة او مصادر القانون الأخرى .

 : سد الفراغ التشریعي عن طریق التأویل المبحث الثاني
كثیرًا ما نجد ان النص یتجھ لفھم معین في ظاھره إلا ان المشرع یكون قد قصد       

نبل في جوھره وبالطبع القواعد القانونیة الواضحة المعنى لا تحتاج إلى معاني أعمق وأ
تفسیر ولا یجوز تأویلھا إلى مدلول غیر مدلولھا الواضح وینبغي الأخذ بھا على وجھ 
مباشر حسب فھمھا الصریح والصحیح وعلى غیر ذلك نجد في بعض القواعد القانونیة 

یل معھ  التطبیق المفضي للعدالة الفراغ عدم وضوح المعنى او نقصًا او غموضًا یستح
التشریعي یظھر في الأزمات حیث تبدو الثغرات والاشكالیات القانونیة أكثر وضوحًا و 
ظھورًا .تفشي وباء جائحة كورونا مجموعة من المسائل التي ظھرت في المشھد العام 

ھا سعیا نحو للمنظومة القانونیة ، لا یمكن أن نتجاوز ھذه الأزمة دون الوقوف أمام
 الاستفادة منھا وتجاوزھا مستقبلا، ویمكن إجمال ھذه المسائل على النحو الآتي بیانھ :

أولًا : قصور بعض التشریعات عن توفیر حمایة كافیة ومتكاملة لبعض الحقوق،  .٢
ویأتي ھذا القصور اما بصورة فراغ تشریعي أو بصورة نصوص قانونیة لا 

اك وفي بعص الاحیان یكون القصور من توفر ضمانات كافیة لوقف الانتھ
ضعف التبعات القانونیة المترتبة على الفعل المجرم؛ فلا یتحقق الردع العام 
والخاص. وقد یكون من أبرز الأمثلة في ھذا السیاق ما كشفت عنھ الانتھاكات 
المتتالیة للحق في الحیاة الخاصة للأفراد من قصور تشریعي أدى إلى إصدار 

 سبیل سد ھذه الثغرة القانونیة .أمر دفاع في 
الصیاغة التشریعیة وأثرھا في تحقق العلم الیقیني بالقانون لدى المكلفین بھ؛  .٣

حیث كشفت أزمة وباء كورونا عن مدى الحاجة إلى صیاغة التشریعات 
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بصورة واضحة ودقیقة ولا تقبل التأویل، وأن یكون لدى المخاطبین بھا القدرة 
 الھا، بعیدا عن الغموض والتأویل. على فھمھا تمھیدا لإعم

كشفت أزمة تفشي وباء كورونا عن أن مراقبة تنفیذ التشریعات من خلال  .٤
مؤسسات فاعلة لا یقل أھمیة عن وجود تشریع یتسم بالمفھومیة والبلوغیة 

 ).١والنضج التشریعي (
ي بموضوع البحث من جمیع جوانبھ ، وتقص بناءً على ما سبق عرضھ، ولغرض الإلمام 

أبعاده على نحو علمي دقیق، فقد ارتأى الباحث أن یتناول موضوع البحث من خلال 
شروطھ وذلك في تقسیمھ إلى مطلبین.اعرض في المطلب الأول تعریف التأویل و

وأعرض في الفرع الثاني  شروطھ اما  أبین في الفرع الأول: تعریف التأویل  ،  فرعین
، في سد الفراغ التشریعي في فرعین ھوم التأویلالمطلب الثاني فسوف أتطرق فیھ إلى مف

 مفھوم الفراغ التشریعي في فرع الأول وفي الثاني : معالجة القصور التشریعي.  
 المطلب الأول: تعریف التأویل وشروطھ

یعد تعریف التأویل وشروطھ من الأمور المھمة في الشریعة الإسلامیة الغراء لذلك   
 فرعین : سوف نركز في ھذا المطلب على

 اعرض في الفرع الأول: تعریف التأویل ... وابین في الفرع الثاني :شروطھ
 الفرع الأول: تعریف التأویل

د التكلم ،وإلى حقیقة ما اخبر التأویل في اللغة : تأویل الكلام ھو الرجوع بھ إلى مرا
 ).      ٢(بھ

ول: الرجوع ،وأول تعریف كلمة تأویل في اللغة مصدر أول یؤول اي :رجع وعاد ،والأ
رجعھ، ویقال :اول الحكم إلى أھلھ اي ورجعت ورده إلیھم، والتأویل یأتي  الیھ الشيء

أیضا بمعنى الجمع والرد ،قال بعض العرب :أول االله علیك امرك اي :جمعھ واصلحھ 
 والتأویل یأتي بمعنى تفسیر ما یؤول الیھ الشيء ،ومنھ تفسیر الكلام الذي تختلف معانیھ ،

) مْ تَسْتَطِع عَّلَیْھِ صَبْرًایصح إلا بیان غیر لفظھ كقول االله تعالى : (سَأُنَبِّئُكَ بِتَأْوِیلِ مَا لَ ولا
) فالتأویل ھنا جاء بمعنى التفسیر ویأتي التأویل كذلك بمعنى المصیر والعاقبة ٧٨الكھف /

) اي عاقبتھ ،(یوم یأتي ٥٣راف/ والمرجع . كقولھ تعالى ( ھَلْ یَنظُرُونَ إِلَّا تَأْوِیلَھُ ۚ ) الأع
تأویلھ) بمعنى یوم یجيء ما یؤول إلیھ أمرھم من عقاب االله ،فتعریف كلمة تأویل في 

 ).٣اللغة لھ معانٍ عدة مترادفة منھا : الرجوع ،الجمع ،الرد ،التفسیر ،العاقبة ، المرجع (
ن عرض معناه اما التأویل في الاصطلاح : لبیان معنى التأویل في الاصطلاح لابد م

 لدى السلف الصالح ثم عرضھ لدى علماء الأصولیین
التأویل عند السلف الصالح :فقد استعمل السلف التأویل بمعنى التغییر ومن ذلك قول ابن -

عباس (رضي االله عنھ ) في مسألة متشابھ القران انا من الراسخین الذین یعلمون تأویلھ ) 
بمعنى التطبیق العملي للأوامر والنواھي وایضا  اي تفسیره ،كنا استعمل السلف التأویل

بمعنى التصدیق في الواقع وتحقیق المخبر بھ وكذلك استعمل السلف التأویل بمعنى الرؤیا 
أو ما یشابھھا ،ویؤید الباحث تعریف التأویل بمعنى صرف اللفظ عن الاحتمال الراجع 

ختلاف العلماء في مدى إلى الاحتمال المرجوع  بدلیل یقتضي ذلك ،على الرغم من ا
 ).٤استعمال السلف لھ (
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 تعریف التأویل في الاصطلاح عند الأصولیین :
عرف الاصولیون التأویل بمعنى یتسق مع وجھتھم في استنباط الأحكام والانصراف عن 
معنى إلى معنى آخر عندما یتوفر الدلیل على ذلك ،وتعددت تعریفاتھم للتأویل،وطالت 

ل سلامة تلك التعریفات ولا حاجة لإیراد كل تلك التعریفات مناقشاتھم لبعضھم حو
ومناقشتھا ،واكتفي فقط بإیراد تعریف الامدي رحمھ االله وتعریف أستاذنا الدكتور حمید 
سلطان الخالدي  حیث یعتبر ھذین التعریفین جامعین مانعین ونبدأ بتعریف الامدي :حیث 

ر منھ مع احتمالھ لھ بدیل لھ الظاھقال عن التأویل بأنھ حمل اللفظ على غیر مدلو
 )  یعضده.

و یعرفھ أستاذنا الدكتور حمید سلطان (ھو صرف اللفظ من معناه الظاھر إلى معنى آخر 
 ).٥غیر ظاھر یتحملھ النص لوجود دلیل یقتضي مثل ھذا الصرف . (

 وبعد أن انتھیت من تعریف التأویل في اللغة والاصطلاح أبین في الفرع الثاني شروط
 التأویل على النحو الآتي بیانھ:
 )٦الفرع الثاني: شروط التأویل (

من خلال التعریفات السابقة التي ذكرناھا ،یمكن أن نقول أن التأویل یستلزم توفر 
 الشروط الآتي بیانھ : 

 أولا: أن یكون النص قابلا للتأویل .
تزام  یعني فیھ تكلیف ان النص ھو إعادة المنشأة للالتزام اي أن الاصل فیھ أن یكون ال

 ،اما النص المفسر فلا یأتي بالتزامات قانونیة لأنھ جاء  لتفسیر إرادة المشرع.
 ثانیا/ أن یتوافق التأویل مع الحكمة من التشریع :

فالحكمة من التشریع ھي المصلحة التي یرمي إلیھا المشرع من ایراده للتشریع مثل 
أن یكون تأویل النصوص بخلاف ھذا المقصد مصلحھ حفظ المال والنفس ،لذلك لا یجوز 

 بحیث تأویل النصوص قد یؤدي إلى ھدر الأموال.
 ثالثا / أن یكون التأویل متوافقا مع عرف الاستعمال ووضع أھل اللغة :

وھوشرط مھم من شروط التأویل حیث یجب أن لا یخرج عن مفھوم اللغة ولا عرف 
ریع لغة دقیقة ،وواضحة وسھلة غیر معقدة استعمال الالفاظ ،ویفترض أن تكون لغة التش

 وكذلك الحال بالنسبة للتأویل اذا ما تم اللجوء إلیھ فیجب أن یكون بھذا الوصف.
 رابعا / أن یكون التأویل لدلیل معین :

الدلیل ھو ما یمكن التوصل بھ بصحیح النظر إلى مطلوب الخبر توصلا ظنیا أو قطعیا، 
دلیل في قانون الاثبات ھي وسیلة التي یستعملھا اطراف فالخبرة والإقرار ھذه أدلة وال

 الدعوى لإقناع القاضي في صحة مایدعونھ فالأصل في الألفاظ أن نأخذ بمعانیھ.
 المطلب الثاني: مفھوم التأویل في سد الفراغ التشریعي

تطرقنا في المطلب السابق إلى تعریف التأویل وشروطھ لذلك یتوجب علینا في ھذا 
 نتطرق إلى مفھوم الفراغ التشریعي وبیان معالجة القصور التشریعي. المطلب ان

یعد التأویل من الامور والمسائل المھمة اذ انھ یسھم في الاطلاع على حقیقة المقاصد 
لكثیر من النصوص التي لا تستبین بغیر التبصیر المستفیض وإكمال النظر بقول 

إِلَیْكَ مُبَارَكٌ لِّیَدَّبَّرُوا آیَاتِھِ وَلِیَتَذَكَّرَ أُولُو الْأَلْبَابِ"  عزوجل في كتابھ الكریم "كِتَابٌ أَنزَلْنَاهُ
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) فدلالة النصوص على الاحكام اغلبھا ظن ، من أجل ذلك حث جل وعلا ٢٩سورة ص (
على اھمیة التدبیر والتفكیر في القران الكریم ، قال ابن القیم (رحمھ االله) لیس شىء أنفع 

عاده وأقرب إلى نجاتھ من تدبر القران وإطالة التأمل فیھ وجمع الفكر للعبد فى معاشھ وم
على معانى ایاتھ، وأما التأمل فى القران فھو تحدیق ناظر القلب إلى معانیھ وجمع فكره 

 ).   ٧على تدبره وتعقلھ وھو المقصود بإنزالھ لامجرد تلاوتھ بلا فھم ولاتدبر(
 حیث سنقسم ھذا المطلب إلى فرعین : 

 فرع الأول : مفھوم الفراغ التشریعيال
 الفرع الثاني : معالجة القصور التشریعي

 الفرع الأول: مفھوم الفراغ التشریعي
یُقصد بھا تلك المساحة من الأمور والقضایا التي تركت الشریعة الإسلامیة حق التشریع 

العامة للقاضي لإصدار الحكم المناسب للظروف المتطورة بالشكل الذي یضمن الأھداف 
للمجتمع، سواء كانت ھذه الأھداف إسلامیة في الدولة الإسلامیة أو تنظیمیة في الدول 
غیر الإسلامیة، ومما لاشك فیھ ان منطقة الفراغ بحثت في الجانب الإسلامي للشریعة، 

في شرائع أخرى لغرض ملازمة تطورات المجتمع  - كمفھوم -فھي أیضًا متواجدة 
) قال االله ٨كل شریعة من الشرائع السماویة والأرضیة (واحتیاجاتھ للأحكام وفق 

 . ٤٨عزوجل﴿لكُلٍّ جَعَلْنَا مِنْكُمْ شِرْعَةً وَمِنْھَاجًا...﴾ سورة المائدة الآیة 
ففي الشریعة الإسلامیة الغراء یظھر مفھوم الطاعة لولي الأمر كونھ المشرع والمقنن 

آمَنُوا أَطِیعُوا االلهَ وأطِیعُوا الرَّسُولَ وأُوْلِي الأَمْرِ  وفق مفھوم الآیة الكریمة: ﴿یا أیُّھَا الَّذِینَ
 ). ٥٩مِنْكُمْ﴾ سورة النساء الآیة (

وبغض النظر عن تعیین المقصود بولي الأمر، فیكون الإلزام بتخویل حق إصدار الحكم  
 والأمر والنھي لولي الأمر في مساحة معینة من الأمور، وھي المساحة التي لم یرد فیھا

تكلیف مباشر من قبل الشریعة، بحكم كون الرسالة الإسلامیة أكمل الرسالات وأتمھا 
فلابد لھا أن تشمل جمیع ما یقتضیھ النظام الاجتماعي الصالح للبشریة من عناصر ثابتة 
وعناصر متحركة متطورة، كون انھا لو باشرت بتشریع العناصر المتغیرة بصورة 

لات السماویة السابقة التي كانت تستدعي التغییر تفصیلیة لأصبح حالھا حال الرسا
والتجدید بین حینٍ وآخر، وھذا ما ینافي أبدیة رسالة محمد (صلّى االله علیھ وسلّم) وثباتھا 
وخلودھا وخاتمیتھا ، كما ان حركیة ولي الأمر في التشریع والتقنین وتحدید منطقة 

فھناك آلیة في تحدید ولي الأمر حیث  الفراغ لم یكن ذلك بالأمر الیسیر كما یعتقد البعض،
ان استقامة ولي الأمر وھو القائد الأعلى في المجتمع صیانةً لصون الحق والعدل 
والعدالة ومراعاة مصلحة الأمة في كلّ جوانبھا الحیاتیة، إضافةً إلى ما ینبغي علیھ من 

لح الأمة توافر مجلس نیابي من ذوي الخبرة والكفاءات العالیة لیقوم بتشخیص مصا
 ).٩وترشیح القانون المناسب لھا في القضایا الھامة (

خلاصة القول نعرف الفراغ التشریعي ھو كل امر یصدره القاضي بما یراه مناسبًا 
 بشرط لم ینص علیھ القانون والعرف والشریعة الاسلامیة وقواعد العدالة.

 الفرع الثاني: معالجة القصور التشریعي
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النقص او القصور وھو كل حالة یضطر فیھا القاضي وھو  القصور التشریعي یعني
یرمي لتحقیق العدالة او تثبیت الحق الركون بعیداً عن المعنى الحرفي لنص القانون 
مستخدماً التأویل او التفسیر او الاجتھاد او القیاس او مستعینًا بالمبادئ العامة للقانون 

ال نصوص القانون ، ان التفسیر وغیرھا للوصول للحكم الذي یراه مناسبًا  واكم
القضائي یكون عكسیًا مع قصور التشریع فإذا كان التشریع أكثر قصورًا كلما اتسع نشط 
و حركة التأویل و التفسیر والاجتھاد واتسع نطاق عمل القاضي  وكلما كان التشریع 
أكثر دقة ووضوح وأوسع معالجة كلما تراجع نشاط القاضي في التأویل والتفسیر 

الاجتھاد والنقص التشریعي ھو فقدان لفظ او عبارة كان من الواجب تضمینھا بنص و
القانون او النقص یكون بفقدان حكم في القانون ، وعلى سبیل المثال نجد الفقھ الدستوري 
یمیز  بین نوعین من القصور ھما القصور المطلق والقصور النسبي، فالقصور المطلق 

لاً للرقابة القضائیة والسبب في ذلك یعود الى القاعدة التي ھو الذي لا یمكن ان یكون مح
یمكن الطعن ضدھا غیر موجودة، أما القصور النسبي فھو الذي یتجلى في الحالات التي 
یتقید بھا المشرع بالتطبیق الجزئي للدستور وبالتالي یكون القصور النسبي للتشریع محلاً 

نجد جانب آخر من الفقھ الدستوري یذھب لرقابة القاضي الدستوري ، ولكن بالمقابل 
باتجاه امكانیة رقابة القاضي الدستوري على القصور التشریعي من خلال الفصل بین 
النص والقاعدة من خلال تمییز المضامین القاعدیة غیر الصریحة من خلال سلطتھ في 

 ).١٠تفسیر النصوص التشریعیة (
 الاجتھاد المبحث الثالث: سد الفراغ التشریعي عن طریق

الشریعة الاسلامیة والتشریعات القانونیة مھما كانتا وافیتین فانھما لا یمكن ان       
یحیطا بجمیع التفصیلات اللازمة لحكم وقائع الحیاة غیر المتناھیة، لذلك حرصت 
الشریعة الاسلامیة والتشریعات القانونیة على ایجاد مجموعة من الوسائل التي یتم اللجوء 

قبل القاضي عندما یعوزه الحكم المطلوب للواقعة المعروضة امامة، ولعل من  الیھا من
ابرز ھذه الوسائل ھو الاجتھاد، ونظراً لأھمیتھ القانونیة ومكانتھ الرفیعة في الفقھ 
الاسلامي فإننا سنتناولھ في مطلبین، نتناول في الاول تعریفھ وشروطھ، وفي الثاني 

 وكما یلي: اھمیتھ في سد الفراغ التشریعي،
 المطلب الاول: تعریف الاجتھاد وشروطھ

ینقسم ھذا المطلب الى فرعین، نتناول في الاول تعریف الاجتھاد وفي الثاني شروط 
 الاجتھاد.

 الفرع الاول: تعریف الاجتھاد
: معناه بذل غایة الجھد واستفراغ الوسع في الوصول لتحقیق امر من -الاجتھاد لغةً 

فعال، ولا یستعمل إلا فیما یكون فیھ حرج ومشقة ویستلزم كلفھ الامور او فعل من الا
 (١)وجھد، فیقال اجتھد فلان في حمل حجر الرحى ولا یقال اجتھد في حمل خردلة او نواة

، فھو اذن لفظ مشتق من الجھد (بضم الجیم وفتحھ) بمعنى بذل الطاقة البدنیة 

                                                        
 . ٣٤٢. وابو حامد محمد بن محمد الغزالي، كتاب المستصفى، ص١٠تاب التعریفات، ص)) علي بن محمد الجرجاني، ك١



  ٣٨١  
 

للفظ بھذا المعنى في القرآن الكریم إذ ، في استحصال الحكم المراد، وقد ورد ا(١)والفكریة
اي حلفوا واجتھدوا في الحلف على ان  (٢)یقول تعالى (( واقسموا باالله جھد ایمانھم))

 یقوموا بھ على ابلغ ما في وسعھم. 
: فقد عرفھ الرازي بأنھ ( استفراغ الوسع في النظر فیما لا اما الاجتھاد اصطلاحاً   

، ولھذا فإن من لا یستفرغ وسعھ یكون  (٣)لوسع فیھ)یلحقھ لوم فیھ، مع استفراغ ا
مقصراً، ولا یعد مجتھداً بالمعنى الشرعي، وھو ما عبر عنھ الآمدي بقولھ ( بذل الوسع 

، كما عرفھ ابن الحاجب بأنھ ( استفراغ (٤)الى ان یحس من نفسھ العجز عن المزید فیھ)
الدكتور الزلمي انَ ھذه  ، ویقول (٥)الفقیھ الوسع لتحصیل ظن بحكم شرعي عملي)

التعریفات كلھا تدور حول محور واحد وھو (بذل الفقیھ ما في وسعھ من الطاقة الفكریة 
، (٦)والبدنیة للحصول على الحكم الشرعي الصحیح في اعتقاده للقضیة المعنیة بالحكم)

ملي من كما یُعرف الاجتھاد ایضاً بأنھ ( بذل الفقیھ وسعھ في استنباط الحكم الشرعي الع
 (٧)دلیل تفصیلي)

  الفرع الثاني: شروط الاجتھاد
من خلا التعریفات التي سبق ذكرھا، یمكن القول ان الاجتھاد یستلزم توفر الشروط     

 التالیة:
اولاً: ان یكون من یتولاه فقیھاً، وھذا الاخیر یجب ان یكون ملماً بقواعد النحو والصرف 

لالفاظ واوجھ دلالاتھا على الاحكام وطرق والبلاغة وقواعد اصول الفقھ وخواص ا
الاستنباط اضافة الى الالمام بالقواعد الفقھیة لأدراك الاحكام وارجاع الجزئیات الى 

  .(٨)الكلیات لأن ھذه القواعد بمثابة النظریات في التشریعات القانونیة
یة للوصول الى ثانیاً: بذل ما في الوسع من الطاقة العلمیة والجھد الفكري والملكة الفقھ

الحكم المطلوب، اي ان تكون الغایة من الاجتھاد ھو حصول الظن كحد ادنى بأن ما 
 یصل الیھ ھو المقصود.

ثالثاً ان تكون المسألة المعنیة بالحكم من المسائل الاجتھادیة التي لم یحسم حكمھا بنص 
ھاد لا ینقض ولا بأجماع مع رعایة القاعدة التي تقضي بأن (الاجت (٩)قطعي الدلالة

بمثلھ)، وذلك من اجل استبعاد الاضطراب في الاحكام السابقة ورعایة استقرار 

                                                        
 .٤٧٣، ص٢٠١١، المكتبة القانونیة، بغداد، ٢، ج٥)) مصطفى ابراھیم الزلمي، اصول الفقھ في نسیجھ الجدید، ط١
 .٥٣)) سورة النور الآیة ٢
 . ١٣٦٣، ص٤ل، ج)) فخر الدین بن محمد بن عمر الرازي، المحصول في علم الاصو٣
 .١٤١، ص٤)) علي بن محمد بن سالم الآمدي، الاحكام، ج٤
 . ٤١٨)) نقلاً عن محمد بن علي بن محمد الشوكاني، ارشاد الفحول الى تحقیق الحق في علم الاصول، ص٥
 . ٤٧٣)) مصطفى ابراھیم الزلمي، مصدر سابق، ص٦
، مكتبة السیسبان، ٢دراسة مقارنة بالقانون الوضعي، ط-ل الفقھ)) استاذنا الدكتور حمید سلطان الخالدي، الوافي في اصو٧

 .  ٣٦٠، ص٢٠١٨بغداد، 
. ینظر ایضاً د. مصطفى الزلمي، مصدر سابق، ٣٨٠، ص٢٠١٠)) محمد ابو زھرة، اصول الفقھ، دار الفكر العربي، ٨

 . ٤٧٤ص
لكن ھذه المادة اوردت عبارة (النص...)  المعدل، ١٩٥١لسنة  ٤٠) من القانون المدني العراقي رقم ٢)) ینظر المادة (٩

مطلقة دون تقیید بكون النص قطعي الدلالة، ولذلك ھناك اتجاه یدعو الى اعادة صیاغتھا وفق الصیغة التالیة ( لا مساغ 
لیة للاجتھاد في مور النص القطعي الدلالة) ینظر استاذنا الدكتور عدنان ابراھیم عبد، الاجتھاد في مورد النص، دراسة اصو

 .٣٨، ص٢٠٠١قانونیة مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة النھرین، 
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المعاملات المالیة وغیر المالیة ما لم یكن الاجتھاد السابق متعارضاً مع نص قطعي 
، مع ملاحظة ان القاعدة الفقھیة السابقة ھي مختصة (١)الدلالة او اجماع وإلا فیجب نقضھ

 .(٢)ل القضاء فقطبالعمل وفي مجا
 المطلب الثاني: اھمیة الاجتھاد في سد الفراغ التشریعي

یحتل الاجتھاد مكانة مھمة في كل من الشریعة الاسلامیة والقانون، لذا سنقسم ھذا     
المطلب الى فرعین، نتناول في الاول، اھمیة الاجتھاد في الشریعة الاسلامیة وفي الثاني 

 نونیة، وكما یلي:اھمیتھ في التشریعات  القا
 الفرع الاول: اھمیة الاجتھاد في سد الفراغ التشریعي في نطاق الشریعة الاسلامیة

إن من اھم مجالات الاجتھاد في الشریعة الاسلامیة ھو الاجتھاد فیما لا نص           
فیھ، والذي یعبر عنھ اھل القانون بالفراغ التشریعي، لأن مما ھو مقرر ھو ان الاسلام 

م حیاة متكامل، صالح للتطبیق في كل زمان ومكان، ولما كانت نصوص القرآن نظا
الكریم والسنة النبویة محدودة، والوقائع والحوادث في حیاة الانسان غیر محدودة، ومن 
المستحیل ان یحیط المتناھي باللامتناھي إلا عن طریق الكلیات وارجاع المستجدات 

، فإن الشریعة الاسلامیة قد اعتبرت مصادر (٣)والمتغیرات الیھا عن طریق الاجتھاد
اخرى للاستنباط غیر النص، فاعتبرت الاجماع والقیاس والعرف والاستحسان 
والاستصحاب وغیرھا من المصادر، كما اشتملت نصوص القرآن والسنة على مجموعة 
 من المبادئ والقواعد العامة التي یمكن للمجتھد ان یرجع لھا في استنباط الاحكام

، وفي ھذا المقام یقول الشاطبي ( إن (٤)للمستجدات التي تستجد، والنوازل التي تنزل
الوقائع في الوجود لا تنحصر، فلا یصح دخولھا تحت الادلة المنحصرة، ولذلك أُحتیج 
الى فتح باب الاجتھاد من القیاس وغیره، فلا بد من حدوث وقائع غیر منصوص على 

ا اجتھاد، وعند ذلك، فإما ان یترك الناس فیھا مع اھوائھم، حكمھا، ولا یوجد للأولین فیھ
او ینظر فیھا بغیر اجتھاد شرعي، وھو اتباع للھوى ایضاً وذلك كلھ فساد،....، فإذاً لا بد 

، وقد استند الفقھاء (٥)من الاجتھاد في كل زمان لأن الوقائع لا تختص بزمان دون زمان)
ل المستجدة على ما روي عن رسول االله(ص) من في قولھم بوجوب الاجتھاد لحل المسائ

انھ سأل معاذ بن جبل بعد ان ولاه قاضیاً على الیمن : كیف تصنع اذا عرض علیك 
القضاء؟ قال اقضي بما في كتاب االله، قال فإن لم تجد؟ قال فبسنة رسولھ، قال (ص) فإن 

االله صدري ثم  لم یكن في سنة رسولھ؟ قال : اجتھد برأي ولا آلو، قال : فضرب رسول
      . (٦)قال : الحمد الله الذي وفق رسول االله لما یرضي االله

                                                        
 .  ٤٠٦، ص١٩٨٧)) د. عبدالكریم زیدان، الوجیز في اصول الفقھ، مؤسسة قرطبة، ١
 .  ٢٣٦، ص١٩٩٤، دار الفكر، دمشق، ١)) د. وھبھ الزحیلي، الوجیز في اصول الفقھ، ط٢
قواعد تفسیر النصوص وتطبیقاتھا في الاجتھاد القضائي الاردني، دراسة اصولیة مقارنة،  () محمد سعید عبد المھدي احمد،٣

. ینظر كذلك استاذنا الدكتور حمید سلطان ٢٧، ص٢٠٠٥اطروحة دكتوراه، كلیة الدراسات العلیا في الجامعة الاردنیة، 
 .٣٥٩الخالدي، مصدر سابق، ص

زل، بحث منشور في مجلة ابحاث الیرموك، سلسلة العلوم الانسانیة الاجتماعیة، () د. عبدالناصر احمد، المدخل الى فقھ النوا٤
 . ٧، ص١٩٩٧المجلد الثالث عشر، العدد(أ)، 

 .٥٥، دار الفكر، بیروت، ص٤() ابراھیم بن موسى الشاطبي، الموافقات في اصول الفقھ، ج٥
 . ٣٦٠)) ینظر استاذنا الدكتور حمید سلطان الخالدي، مصدر سابق، ص٦
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 الفرع الثاني: اھمیة الاجتھاد في سد الفراغ التشریعي في نطاق التشریعات القانونیة
إن التشریعات القانونیة مھما كانت وافیة لا یمكن ان تحیط بكل ما یلزم لحكم وقائع     

لذلك تحرص القوانین على ایجاد قواعد احتیاطیة یرجع الیھا الحیاة غیر المتناھیة، 
 القاضي عندما ینقصھُ الحكم المطلوب في التشریع.

وھذا الامر یبدو واضحاً في نصوص العدید من القوانین، ولعل ابرزھا القانون        
وھو یسعى لمعالجة غایات المجتمع الذي  (١)المدني مثلاً والذي اسس لمفھوم الفراغ

خاطبھ، فقد نص القانون المدني العراقي في مادتھ الاولى على انھ ( ...اذا لم یوجد نص یُ
تشریعي....) وھذا یعني ان المشرع العراقي وحتى المقارن اعترف بالفراغ التشریعي 
وذلك بإدراجھ عبارة ( اذا لم یوجد نص تشریعي)، والفراغ التشریعي احیانا لیس إلا 

الوقائع المستجدة في البعد القانوني وغیره من خلال اللجوء الى صیغة یراد بھا معالجة 
الاجتھاد للوصول الى تحقیق غایة العدل القانوني والتعقل في تنظیم مستحدثات البیئة 

 .(٢)الاجتماعیة
لذا یعد الاجتھاد ضرورة علمیة وعملیة تقتضیھا طبیعة النصوص التشریعیة والعملیة     

، (٣)تشریع اصبح امراً مسلماً بھ ولم یعد محلاً للشك او الخلافالقضائیة، فالنقص في ال
ومن ھنا كان للاجتھاد في مجال القانون دور بالغ الاھمیة والاثر لا یكاد یقل في اھمیتھ 
عن دور التشریع نفسھ، فالاجتھاد ھو الذي یضفي على القانون طابعھ العملي الحي، وھو 

بیق النصوص التشریعیة یجب على القاضي ان یجتھد ، فعند تط(٤)الذي یحدد مداه وابعاده
 .(٥)في حالة النقص في التشریع او سكوتھ عن بعض المسائل وإلا عد منكراً للعدالة

وفي جمیع الاحوال ینبغي على القاضي ان یبقى في نطاق المبادئ والغایات التي یقوم    
معروضة علیھ، فلا یأتي بحلول علیھا النظام القانوني عند تقدیر ملائمة الحلول للحالة ال

شاذه وغریبھ عن مجتمعھ، ومعیاره في ذلك ھو معیار النظام العام والآداب السائدة في 
مجتمعھ مستلھماً روح النظام القانوني والغایات الاجتماعیة النبیلة من دون ان یستند الى 

     .(٦)افكاره ومعتقداتھ الشخصیة
 المصادر 
، د. اجمد حشمت ابو شیب، اصول القانون ، مطبعة الجنة للترجمة د. عبد الرزاق السنھوري  -١

 ١٩٥٠و النشر ، القاھرة ،
د. محمد شریف احمد ، نظریة تفسیر النصوص المدنیة دراسة مقارنة بین الفقھین المدني و  -٢

 التشریعي ،مطبعة وزارة الاوقاف و الشؤون الدینیة.
 ١٩٩٥ھضة للطباعة و النشر،لبنان،محمد حسین منصور ،المدخل الى القانون ،دار الن -٣

                                                        
 ) من القانون المدني العراقي.٣٠) والمادة(٢ف١() ینظر على سبیل المثل نص المادة(١
() د. ایاد مطشر صیھود، نظریة الفراغ التشریعي في القانون الدولي الخاص، بحث منشور في مجلة كلیة القانون للعلوم ٢

 .  ١١، ص٢٠١٩)، ٣١القانونیة والسیاسیة، المجلد الثامن، العدد(
 وما بعدھا.  ٣٦٧من التفصیل ینظر استاذنا الدكتور حمید سلطان الخالدي، مصدر سابق، ص )) لمزید٣
)) د. حامد شاكر الطائي، دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني، بحث منشور في مجلة الحقوق، كلیة القانون، ٤

 .  ٥، ص٢٠١٨، ٣١، العدد١٥الجامعة المستنصریة، المجلد 
 المعدل. ١٩٦٩لسنة  ٨٣) من قانون المرافعات المدنیة العراقي رقم ٣٠مادة (()  ینظر ال٥
 . ٦)) د. حامد شاكر الطائي، مصدر سابق، ص٦



  ٣٨٤  
 

 ٢٠١٥٤د.حمید سلطان الخالدي، الوافي في اصول الفقھ ،مكتبة السیسبان ،بغداد ، -٤
 ، دار الفكر، بیروت ٤ابراھیم بن موسى الشاطبي، الموافقات في اصول الفقھ، ج -٥
د. ایاد مطشر صیھود، نظریة الفراغ التشریعي في القانون الدولي الخاص، بحث منشور في  -٦

 ،٢٠١٩)، ٣١مجلة كلیة القانون للعلوم القانونیة والسیاسیة، المجلد الثامن، العدد(
حامد شاكر الطائي، دور الاجتھاد القضائي في تحقیق الامن القانوني، بحث منشور في مجلة  -٧

 ٢٠١٨، ٣١، العدد١٥الحقوق، كلیة القانون، الجامعة المستنصریة، المجلد 
 ، ١٩٨٧اصول الفقھ، مؤسسة قرطبة،  د. عبدالكریم زیدان، الوجیز في -٨
 ، ١٩٩٤، دار الفكر، دمشق، ١د. وھبھ الزحیلي، الوجیز في اصول الفقھ، ط -٩

محمد سعید عبد المھدي احمد، قواعد تفسیر النصوص وتطبیقاتھا في الاجتھاد  - ١٠
القضائي الاردني، دراسة اصولیة مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلیة الدراسات العلیا في الجامعة 

 . ینظر كذلك استاذنا الدكتور حمید سلطان الخالدي، مصدر سابق، ٢٧، ص٢٠٠٥لاردنیة، ا
د. عبدالناصر احمد، المدخل الى فقھ النوازل، بحث منشور في مجلة ابحاث  - ١١

 ،١٩٩٧الیرموك، سلسلة العلوم الانسانیة الاجتماعیة، المجلد الثالث عشر، العدد(أ)، 
ت فقھیة في التأویل عند الأصولیین، رسالة خدیجة حسین عبدالفتاح خلف ،تطبیقا - ١٢

 ٢٠٠٩ماجستیر ،كلیة الدراسات العلیا ،جامعة النجاح الوطنیة ،فلسطین ،
د.عبدالمجید محمد الوسوه ،ضوابط التأویل عند الأصولیین، حولیة كلیة الشریعة  - ١٣

 م٢٠٠٤ط ،١٤٢٥والقانون والدراسات العلیا ،جامعة قطر،العدد الثاني والعشرون ،
تور عدنان ابراھیم عبد، الاجتھاد في مورد النص، دراسة اصولیة قانونیة الدك - ١٤

 ،٢٠٠١مقارنة، اطروحة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة النھرین، 
د. لیلى حنتوش ناجي ، دور القاضي الدستوري في الإصلاح التشریعي ، بحث  - ١٥

ة الفساد) جامعة مقدم الى مؤتمر (الاصلاح التشریعي طریق نحو الحكومة الرشیدة ومكافح
؛ ) د. علي ھادي عطیة الھلالي ، النظریة العامة  ٢٠١٨نیسان  ٢٦-٢٥الكوفة ، كلیة القانون 

 ٢٠١١، ١في تفسیر الدستور، منشورات زین الحقوقیة، بیروت ، ط
د. باسم صبحي بشناق،د.زیاد ابراھیم مقداد،تنفسیر النصوص القانونیة في التشریع  - ١٦

 ٢٠١٧الى جامعة الاسلامیة ،غزة،الفلسطیني ،رسالة مقدمة 
فھد بن عبد العزیز الخلیف ، مبدأ تفسیر القوانین وسد الفراغ التشریعي ، مجلة   - ١٧

، بحث منشور على الإنترنت على الرابط التالي : ٢٠١٦الیوم،  
https://www.alyaum.com/a/١٠٧٠٠٥٤ 

بحث  ٢٠٢٠،  د. ھلا عبدالقادر المومني ، القانون و دروس مستفادة ، مجلة الغد - ١٨
منشور على الإنترنت على الرابط التالي : 

https://www.google.com/amp/s/alghad.com/ 
 https://www.iraqfsc.iqالموقع الرسمي للمحكمة الاتحادیة   

 ١٩٦٩لسنة  ٨٣قانون المرافعات العراقي رقم 
 ١٩٥١لسنة  ٤٠ القانون المدني العراقي  رقم

 ١٩٧٩لسنة ١٧٠قانون الاثبات العراقي 
  
  
  
  


