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 :المستخلص
، والسبب المباح هو عقد يثبت حِلها مُبَاحأن الاصل في أي علاقة بين رجل وامرأة هو التحريم إلى أن يقوم سبب   

ينبغي على الفرد التحقق مقوماته، إذ أن الخلل في إحداها يؤدي  عقدالزواج الصحيح، ولغرض الوصول الى هذا ال

 جمهورالأول هو لل :قولين على الصحيحة غير لعقودل همتقسيم في الفقهاء اختلفوقد حتماً الى عقد غير صحيح، 

فيما فرق الحنفية بين العقد الباطل والعقد الفاسد، ورغم هذا  ،فكلاهما سواء هبطلانو  العقد فساد بينون يفرق لاالذين 

دخول الاختلاف في وصفهم للعقد غير الصحيح فان هذا العقد لا يترتب عليه شيء قبل الدخول، أما إن حصل فيه 

 وجوبدون علمهم بالعيوب التي تشوبه فان الشرع الاسلامي رتب على هذا الدخول بعض الآثار كسقوط حد الزنا، و 

 العراقي الشخصية الأحوال قانون نصفقد  أما بالنسبة الى القانون العراقي للولد، النسب ثبوتللمرأة، و العدة و المهر 

، فإذا ما تخلف أحداها عُد هذا العقد غير صحيح كعدم وجود قانونية مواد عدة في صحيحال الزواج عقد مقومات على

وغيرها، وفي الختام فقد كانت لنا عدة ملاحظات  للإيجاب القبول موافقةوعدم  الأهلية، وعدم اتحاد مجلس العقد،

على شروط عقد الزواج التي سنها المشرع، فأيدنا بعضها وانتقدنا بعضها الآخر، أملا منا في الوصول الى نصوص 

 قانونية سليمة من العيوب التي تلحق بها، ولأجل أن تكون أكثر دقةً ووضوح.

  .آثار العقد ،حيح، العقد الباطل، العقد الفاسدالعقد الص ،: عقد الزواجالكلمات المفتاحية

 

Abstract 

The principle in any relationship between a man and a woman is prohibited until there 

is a permissible reason that proves its permission، and the permissible reason is the 

valid marriage contract، and for the purpose of reaching this contract the individual 

must verify its components، as the defect in one of them inevitably leads to an 

incorrect contract; and the jurists differed in their division of the invalid contracts 

basing their opinions on two sayings: the first is for the public who do not differentiate 
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between the corruption of the contract and its invalidity، so both are the same; while 

the Hanafis differentiated between the invalid contract and the corrupt contract، and 

despite this difference in their description of the invalid contract، this contract does not 

entail anything before getting into relationship it، but if it took place without their 

knowledge of the defects in it، then the Islamic law has arranged for this relationship 

some effects such as the fall of the ‘hadd’ punishment for adultery، the obligation of 

the dowry، waiting period for the woman، and the proof of lineage for the child. As for 

the Iraqi law، the Iraqi personal status law stipulated the elements of a valid marriage 

contract in several articles. Legally speaking، if one of them fails، this contract is 

considered invalid، such as the lack of capacity، the lack of union of the contract 

council، the lack of acceptance of the offer and others. Finally، the researchers 

suggested some remarks to access to sound legal texts from the defects that may be 

inflicted on them، in order to be more accurate and clear. 

Keywords: marriage contract، valid contract، void contract، corrupt contract، effects 

of the contract. 

 

 المقدمة

يعد عقد الزواج من  الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على سيدنا محمد وعلى آله وصحبه ومن والاه، وبعد:  

العقود المهمة والخطرة في ذات الوقت، وتأتي أهميته بأنه وضع تأسيساً لعلاقة مستقبلية دائمة فالحياة المشتركة 

الأخرى لما له من آثار يؤدي التقصير فيها لتبعات اجتماعية غايته، وتأتي خطورته بأنه عقد ليس كباقي العقود 

فالزواج صلة شرعية  خطيرة، وقد شرع الله تعالى الزواج لتحقيق المودة والرحمة والسكن لكلًا من الزوج والزوجة،

لصلة مع الجنس توثق بالعقد بين الرجل والمرأة بأركانه وشروطه المعتبرة، وهو الوَاسِطَة الوحيدة والمشروعة لتحقيق ا

طريق للتناسل والحفاظ على الجنس البشريّ من الانقراض، ويحفظ به  الآخر دون الاضرار بالفرد والمجتمع، وهو
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وقد اقرت الزواج كل الشرائع السماوية المتقدّمة، ولأهمية  قرابة والأرحام ويحمي الفرد من فعل المحرمات والفواحش،

إلى تنظيمه وتوثيقه لدى محاكمها الشرعية، ولتحقيق مقومات عقد الزواج عقد الزواج وخطورته فقد دعت الدولة 

الصحيح يتحتم علينا معرفة عقد الزواج غير الصحيح لتجنب الوقوق فيه ابتداءً، ومعرفة آثاره إن تم الوقوع فيه، 

والوكالة والوديعة. وقد  فلعقد الزواج خصوصية تميزه عن سائر العقود الأخرى كالبيع والإجارة والهبة والرهن والاعارة

تناول أهل العلم بمختلف مذاهبهم عقد الزواج الذي تنشأ به الأسرة واضعين له أركاناً وشروطاً خاصة به، ومنها ما 

 اتفقوا عليها  ومنها ما اختلفوا فيها، وهذا ما أثر بدوره على مختلف التشريعات ومنها التشريع العراقي

 أهمية البحث

في كون عقد الزواج عقد عظيم الخطر وبالغ الاثر، لتعلقه بالحرمات، وتترتب عليه تكمن أهمية البحث 

تبعات هامة مادية وغير مادية، فهو من جهة عقد لا يختلف عن باقي العقود ليقوم على أركان وشرائط ليتحقق 

ن لم وجوده، فلا يتحقق الزواج إلا بها، من جهة أخرى فهو يختلف عن باقي العقود في إن آثاره ت ختلف عنها وا 

 عقد الزواج غير الصحيح لتجنب الوقوع فيه. تستوف مقوماته، وعلى هذا الاساس تنبع أهمية معرفة

 أهداف البحث 

تهدف هذه الدراسة إلى إبراز الآراء الفقهية لتحديد عقد الزواج غير الصحيح وما هي الضوابط التي وضعها 

 صحيح وصولًا الى عقد مستوفٍ لجميع مقوماته.المشرع العراقي في تحديد عقد الزواج غير ال

 مشكلة البحث

 ة:الاتيتتمحور مشكلة البحث في الاجابة على الاسئلة   

ما هو مفهوم عقد الزواج غير الصحيح في الفقه الاسلامي، وهل اتفق أهل العلم على مفهوم واحد لعقد الزواج غير  .1

 الصحيح.
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 هل أخذ فقهاء الشرع بالعقد الفاسد. .2

 آثار عقد الزواج غير الصحيح في الفقه الاسلامي. ما هي .3

 ما هو مفهوم عقد الزواج غير الصحيح في قانون الاحوال الشخصية العراقي. .4

 هل اخذ المشرع العراقي بالعقد الفاسد. .5

 هل بين المشرع العراقي آثار عقد الزواج غير الصحيح إذا تم به دخول. .6

 منهجية البحث

التحليلی النقدي المقارن، فبينا الآراء الفقهية المتعلقة بموضوع الدراسة، ثم تناولنا  المنهجاتبعت فی هذه الدراسة 

النصوص القانونية التي عالجت موضوعنا، وقمنا بتحليلها تحليلًا نقدياً قانونياً، للوقوف على المواضع التي لمسنا 

لة الدراسة، مع الاستدلال ببعض النصوص فيها قصوراً في معالجتها، واقترحنا نصوصاً قانونية ملائمة لمشك

 المقارنة إن دعت الحاجة لذلك دون التقيد بقانون ما.

 هيكلية البحث

 ومطلبين وخاتمة وكما يأتي:مقدمة  للإجابة على إشكالية الدراسة قمنا بتقسـيم هذه الدراسة إلى   

 مقدمة

 المطلب الاول: عقد الزواج غير الصحيح في الشريعة الاسلامية

 المطلب الثاني: عقد الزواج غير الصحيح في القانون العراقي

 الخاتمة
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 المطلب الاول

 عقد الزواج غير الصحيح في الشريعة الاسلامية

لغرض لبيان عقد الزواج غير الصحيح في الشريعة الاسلامية فلابد لنا من أن نتناول أنواع العقود من حيث   

 صحتها في الفرع الاول، ومن ثم آثار عقد الزواج غير الصحيح في الفرع الثاني وكما يأتي: 

 الفرع الاول: أنواع العقود من حيث صحتها

 لمسلمين الى قسمين: عقود صحيحة وعقود غير صحيحة وكما يأتي: تقسم العقود بصورة عامة عند فقهاء ا

هو الذي استوفى مقوماته وينقسم الى ثلاثة أقسام: العقد الصحيح النافذ اللازم، والعقد الصحيح  اولا: العقد الصحيح:

 الموقوف، والعقد الصحيح غير اللازم وكما يأتي:

المذاهب على إن العقد الصحيح النافذ اللازم هو: ما كان مشروعاً : اتفقت جميع العقد الصحيح النافذ اللازم .1

بأصله ووصفه، بتحقق جميع أركانه وشروطه ومتمماته، وبخلوه من الموانع، فإذا تحقق كل ذلك فانه يفيد الحكم 

لى تسليم بنفسه، ويترتب عليه أثره في الحال من صيرورة الملك والتصرف بالمحل وغير ذلك من الاثار، ولا يحتاج إ

 .(1)الشيء في المبيع او الرهن أو غيره

: ويسمى العقد غير النافذ، وهو العقد الذي صدر ممن يملك الأهلية في التعاقد إلا إنه العقد الصحيح الموقوف .2

فقد الولاية إنشاءه، أي إنه عقد مشروعا بأصله ووصفه، إلا إن حكمه وآثاره لا تترتب مباشرة عقب وجوده فهي 

ن شاء رده، ومثل هذا النوع من العقود عقد  -صاحب الحق في إصداره  -لأجل غيره متوقفة  إن شاء أجازه وا 

الفضولي في ملك غيره متوقف على صاحبه، وعقد السفيه المحجور متوقف على إجازة الوصي، وعقد من 

تغرق لملكه متوقف متوقف على إجازة ورثته، وعقد المدين بدين المس المريض مرض الموت فيما زاد عن الثلث

                                                           

 .232ص م،2006-ه1427بيروت،  -العلمية ، الكتب1ج ،1ط البدائع، فصول الفناري، حمزة بن محمد  (1)
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 (2)والمالكية (1)على إجازة غرماءه، والبيع بالإكراه موقوف على إجازة من وقع عليه الإكراه، وقد أخذ الحنفية

 .(5)وللحنابلة في قول (4)بهذا النوع من القعود، وهو قول للشافعية في القديم (3)والامامية

جميع أركانه وشروطه، ومع ذلك فأنه يكون لأحد  وهو عقد صحيح لاشتماله على :العقد الصحيح غير اللازم .3

طرفيه خيار امضاء العقد أو فسخه، ففي عقد الوديعة أو الوكالة فإن خيار الفسخ يثبت للطرفين متى شاء 

في عقد البيع بسبب خيار الرؤية اذا كان المبيع غير موجود أو عيب  أحدهما، ويثبت خيار الفسخ للمشتري

، ويثبت خيار فسخ عقد الزواج للصغير أو الصغيرة حين البلوغ إذا تم الزواج من قبل المبيع إذا وجد فيه عيب

الولي ولم يحصل الدخول بعد، ويثبت للمجنون عند افاقته من الجنون خيار فسخ عقد الزواج أو الإبقاء عليه، 

فية هذا النوع من ليكون عدم اللزوم حق لأحد الطرفين أو لكلاهما بحسب ثبوت هذا الخيار، وقد تبنى الحن

بخيار البلوغ او الافاقة في عقد النكاح إلا إنهم أخذوا بخيار العيب  (8)، والحنابلة(7)ولم يأخذ المالكية (6)العقود

بالمبيع، وأخذوا بخيار الرؤية في بيع الغائب، ولم يأخذ الشافعية بهذا النوع من العقود الا بخيار العيب 

 ، (9)بالمبيع

 : اختلف الفقهاء في تقسيم العقود غير الصحيحة بصورة عامة على قولين:الصحيح ثانياً: العقد غير
                                                           

 تـاريخ بـدون ،القـاهرة -الإسـلامي الكتـاب دار ،6ج ،2ط ،الـدقائق كنـز شـرح الرائـق البحـر المصـري، نجـيم ابـن إبـراهيم بـن الدين زين (1)
 .76ص ،نشر

 .163 ص؛ م2013 -ه1434 ،بيروت -العلمية الكتب دار ،1ط ،الفقهية القوانين ،جزي ابن محمد بن أحمد بن محمد (2)
 .76 ص ،ه1377، مطبعة النجف ،، بدون طبعة1ج ،الحدائق الناضرة ،يوسف البحراني (3)
 .236ص ،م1994 دمشق، –الخير دار ،1ط ،الاختصار غاية حل في الأخيار كفاية ،الحصني محمد بن الدين تقي (4)
 .14ص ،م1994 -هـ1414 العلمية، الكتب ،1ط ،3ج ،أحمد الإمام فقه في قدامة، الكافي بن الله عبد الدين موفق (5)
 .336ص ، بيروت -العربي التراث إحياء نشر، دار تاريخ وبدون طبعة بدون ،1ج ،الأنهر مجمع ،زاده شيخي محمد بن الرحمن عبد (6)
، 25ص ،القـاهرة -الفكـر دار ،نشر وتاريخ طبعة بدون ،3ج ،الكبير الشرح على الدسوقي حاشية ،الدسوقي عرفة بن أحمد بن محمد (7)

 .127-120ص
 (.391، ص4(، )ج496، ص3)ج ،القاهرة -القاهرة مكتبة ،طبعة بدون ،المغني ،قدامة بن الله عبد الدين موفق (8)
 .201ص بيروت، -الفكر دار ،نشر وتاريخ طبعة بدون ،9ج ،المهذب شرح المجموع ،النووي شرف بن يحيى الدين محيي (9)
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: وهو للجمهور الذين لا يفرقون بين فساد العقد وبطلانه في أغلب العقود، ولهذا فإنهم يطلقون لفظ القول الأول

على شيء واحد،  الباطل أو الفاسد ليدل اللفظ على نفس المعنى، فالفساد والبطلان عندهم مصطلحان يدلان

فالعقد الباطل أو الفاسد هو العقد الذي يكون "غير مشروع بأصله أو بوصفه أو بهما" جميعاً، ليكون سبب 

البطلان أو الفساد هو فوات ركن من الأركان أو شرط من شروط الانعقاد أو شرط من شروط الصحة، وعلى هذا 

فاسد أي أثر، فالباطل أو الفاسد لا يحصل به ملك، سواءً الأساس فإنه لا يترتب عندهم على العقد الباطل أو ال

اتصل به قبض أم لم يتصل، فإذا كان التصرف بيعاً فيجب رد كل من المبيع والثمن إن حصل التقابض بين 

البائع والمشتري، أما اذا تصرف المشتري بالمبيع ببيع أو هبة فلا ينفذ التصرف فيه، فإن هلك المبيع فعلى 

أما في باب النكاح فإنهم يقصدون بالعقد الفاسد ما كان مختلفا في فساده بين المذاهب والذي ، (1)مانالمشتري الض

قد يترتب عليه بعض الاثار، كالنكاح بدون ولي، ونكاح الشغار الذي يجيزه الحنفية ويصححونه بوجوب مهر 

يجيزه المالكية عند العقد لكنهم يشترطونه المثل لكل من المرأتين، ونكاح المحرم بالحج، والنكاح بدون شهود الذي 

؛ إن هذا الاختلاف في التسمية أدت إلى وقوع كثيراً من الباحثين في الخلط بين العقد الباطل (2)قبل الدخول

والفاسد في المعاملات وبين العقد الباطل والفاسد في النكاح، فاعتقدوا اشتراكهما في الحكم لاشتراكهما في 

 .(3)التسمية

 

 

                                                           

المهــذب،  شــرح المجمــوع ،النــووي شــرف بــن يحيــى الــدين محيــي ؛29ص ،1ج ،مصــدر ســابق ،الدســوقي عرفــة بــن أحمــد بــن محمــد( 1)
، محمــد جــواد 14ص ،3ج مصــدر ســابق، ،أحمــد الإمــام فقــه فــي الكــافي ،قدامــة بــن الله عبــد الــدين ؛ موفــق367ص ،9ج ،مصــدر ســابق

 .138م، ص1965لبنان،  -، دار الجواد5، ط3مغنية، فقه الامام جعفر الصادق، ج
 .220م، ص2018القاهرة،  -، دار الفكر1، الاضطرار في القواعد الفقهية، طصادق سمير سمرد.  (2)
 .21م، ص2009عَمان،  -، دار الحامد1د. جميل فخري جانم، آثار عقد الزواج في الفقه والقانون، ط (3)
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 : وهو للحنفية إذ ينقسم عندهم العقد غير الصحيح الى باطل وفاسد وكما يأتي:قول الثانيال

، وعند الحنفية: هو العقد الذي سقط حكمه لكونه مخالفاً (1): والباطلُ في اللغة: هو نقيضُ الحقّ العقد الباطل اولا:

 فيكون غير مشروع بأصله لا بوصفه،لأمر الشارع، لأنه فقد ركناً من أركانه أو "شرطاً من شروط انعقاده" 

والمقصود بفقدان الركن في العقد هو عدم وجود الإيجاب أو القبول أو عدم وجود المحل )المعقود عليه(، كبيع 

 .(2)الميتة والدم فانه لا يوجب الملك

الحنفية: العقد ، هو عند (3)والمفسدة: خلاف المصلحة : والفساد في اللغة: هو ضد الصلاح،ثانياً: العقد الفاسد

الذي كان موافقاً لأمر الشارع فاكتملت فيه أركانه ومقوماته وشروط انعقاده بوجود العاقدين والمحل والصيغة، إلا 

أو البيع بثمن  (4)أن هناك خلل في أوصافه أو متمماته كفقدانه شرطاً أو أكثر من شروط صحته كالاستصناع

 ما كان مشروعًا بنفسه دون وصفه، أو هو جعل بتعبير آخر وهو:غير معلوم ومرتبته بين الصحيح والباطل، و 

كما لو حج المرء حجاً  -التصرف خارجا لما يتعين أن يكون عليه، حتى وان وجد صحيحا ثم طرأ عليه التغيير 

، ويمكن عند الحنفية تصحيح العقد (5)أو كان الفساد مع التصرف في الاصل -صحيحا ثم لحق به ما يفسده 

 .(6)بزوال ما افسده دون العقد الباطل، وأن زوال المفسد في العقد يرده صحيحاالفاسد 

 
                                                           

 .431القاهرة، ص -الهلال  ومكتبة ، بدون طبعة وسنة نشر، دار 7العين، ج الفراهيدي ، كتاب أحمد بن الخليل (1)
 .4ص ،بيروت -دار الفكر ،بدون طبعة وبدون تاريخ نشر ،6ج ،العناية شرح الهداية ،البابرتي محمود بن محمد بن محمد (2)
 -  هـــ1407 بيــروت، – للملايــين العلــم دار ،4ط ، 2العربيــة،ج وصــحاح اللغــة تــاج الصــحاح الفــارابي، نصــر أبــو حمــاد بــن إســماعيل (3)

 .519ص م،1987
، اشـكالية ايـاد كـاظم سـعدونالاستصناع هو: )طلب صـناعة شـيء معـين تكـون مقوماتـه مـن لـدن الصـانع مقابـل ثمـن معـين(، انظـر:  (4)

(، 7العدد)، دراسة مقارنة، بحث منشور في مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة –تكييف عقد الاستصناع في القانون المدني العراقي 
 .145ص ،2022 لسنة ،(1المجلد)

 ،م2000 - هــ1420 بيـروت، -العلميـة الكتـب دار ،1ط ،8ج ،الهدايـة شـرح البنايـة ،الغيتـابي أحمد بن موسى بن أحمد بن محمود (5)
 .139ص
 .50 -47ه، ص1313 القاهرة، - الأميرية الكبرى ،  المطبعة1، ط4الحقائق، ج الزيلعي، تبيين محجن بن علي بن عثمان (6)
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 في الشريعة الاسلامية الفرع الثاني: آثار عقد الزواج غير الصحيح

تختلف الآثار الناجمة عن عقد الزواج غير الصحيح بحسب نوع هذا العقد من جهة وبحسب حصول الدخول من   

 ة:الاتيعدمه من جهة أُخرى، وبيان هذه الآثار في الفقرات 

 : اولا: آثار عقد الزواج الباطل

ويسمونه بالعقد الباطل تارة  خلصنا إلى أن العقد الباطل عند الجمهور هو العقد غير المشروع بأصله أو بوصفه  

على معنى واحد، أما الباطل عند الحنفية هو ما كان غير  -بصورة عامة -وبالفاسد تارة أخرى، لتدل التسميتين 

ومهما يكن من أمر فإنه لا يمكن عند جميع أهل العلم مشروع بأصله دون وصفه ويسمى عنهم بالعقد الباطل، 

، وأن العقد الباطل لا وجود له م أن هذا العقد لا ينقلب صحيحا برفع ما أبطلهتصحيح العقد الباطل، فالحكم عنده

 كما لا يمكن تصحيح العقد الباطل ولا يملك أحد العاقدين إجبار الآخر على تنفيذه، شرعا لا يترتب عليه أي أثر

 .(1)بارتفاع ما أبطله

ر، فلا تجب فيه عدة على المرأة، ولا يثبت فيه فإذا لم يتم الدخول في عقد الزواج فإنه لا يترتب عليه أي أث  

النسب، ولا يحصل توارث بين الرجل والمرأة إن مات أحدهما، ولا يجب فيه مهر، ولا تتقرر على الرجل نفقة، ولا 

 . (2)يرد عليه طلاق، فالعقد الباطل وجوده كعدمه

 

 

 
                                                           

 لحســينا ؛49ص ،م1992 -هـــ1412 بيــروت، -الفكــر دار ،2ط ،5ج ،المحتــار رد ،عابــدين بــابن المعــروف عمــر بــن أمــين محمـد (1)
؛ 274ص ،م1997 - هـ1418 ،بيروت - العلمية الكتب دار ،1ط ،5ج ،الشافعي الامام فقه في التهذيب، البغوي محمد بن مسعود بن

  208ص ه،1418، قم، مؤسسة النشر الإسلامي ،7ج ،1، طمختلف الشيعة ،الحسن بن يوسف ابن المطهر الحلي
 (.87، ص4)ج، (66ص، 1ج) ،مصدر سابق ،الجزيري عوض محمد بن الرحمن عبد (2)
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 :ثانياً: آثار عقد الزواج الفاسد

العقد الذي يكون مشروعاً بأصله دون وصفه، والذي أخذ به أكثر فقهاء الحنفية، ومن أمثلته  -كما أسلفنا -وهو   

الجمع لخمس زوجات فأكثر، والزواج بدون شهود، والجمع بين المرأة وخالتها أو عمتها، والزواج المؤقت، وزواج 

بل الدخول هو كالعقد الباطل من كل الوجوه، فحكمه العدم ، وحكمه ق(1)امرأة الغير دون العلم بأنها على ذمة آخر

في نظر الشارع، ولا يترتب عليه أي أثر، والدخول في العقد الفاسد حرام ويستوجب الفسخ استجابة لأمر الشارع 

 .(2)لإزالة الفساد عن العقد لحرمته

هو عقد غير مشروع، سواءً  -تسميته أياً كانت -نخلص من ذلك كله إلى أن كلًا من العقد الباطل أو الفاسد    

أكان ذلك بأصله أم بوصفه أم بالاثنين معاً، ولا يترتب على أياً منهما أي أثر إذا لم يتم الدخول، فإن تم الدخول مع 

العلم ببطلانه أو فساده فإن ذلك يستوجب القصاص، إلا إن ما يدق هنا هو حصول الدخول من دون عدم علم أحد 

ما ببطلانه أو فساده وهو ما يسميه الجمهور الوطء بشبهة أو ما كان مختلفا في فساده، ويسمى الطرفين أو كلاه

 عند الحنفية الوطء بالعقد الفاسد وهذا نبينه في الفقرة اللاحقة.

 ثالثاً: آثار الوطء بشبهة أو بالعقد المشتبه أو أثار الدخول بالعقد الفاسد:

الرجل أن المرأة زوجة له أو حلالًا له، كمن جمع بين محرمين وهو غير عالم أذا اشتبه الأمر على العاقدين فظن   

بين  بالحرمة، أو إذا زفت إليه غير امرأته وهو غير عالم بأنها أجنبية عنه، أو كان العقد غير متفق على بطلانه

، فتكون الشبهة هنا شبهة المحل أو شبهة (3)المذاهب، كالزواج من دون شهود، إذ اجاز المالكية النكاح بدونهم

                                                           

 .6602ص ،م1985 ،دمشق -الفكر دار ،2ط ،9ج ،وادلته الاسلامي الفقه ،الزحيلي وهبة. د (1)
 .335ص ،م1986 -هـ1406 بيروت، - العلمية الكتب دار ،2ط ،2ج ،الصنائع بدائع ،الكاساني مسعود بن الدين علاء (2)

 ،م1980-هــ1400الريـاض، -الحديثـة الريـاض مكتبـة ،2ط ،2ج ،المدينـة أهـل فقـه فـي الكـافي ،النمـري البرر عبد بن الله عبد بن يوسف (3)
 .519ص
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الحكم، واقترن ذلك العقد بالدخول، فإنه يجب التفريق بينهما في الحال، ومع ذلك فإنه يترتب على هذا الدخول جملة 

 من الآثار يكون أساسها الدخول وليس العقد، وهذه الآثار هي:

 .(1)مسمى، وذلك باتفاق أهل العلم: يجب على هذا الدخول مهر المثل أو الأقل من الوجوب المهر .1

: وكذلك تجب العدة على المرأة التي وطئت بشبهة أو بزواج فاسد، لان النسب يحتاط به تحقيقاً وجوب العدة .2

 .(2)لمصلحة الولد، إذ أن كل نكاح يدرأ فيه الحد فالولد يلحق بالوطء ولذلك تجب العدة

به أو الفاسد بعد التفريق والدخول، أو الخلوة في رأي المالكية، ثم : إذا تمت الفرقة بعد الزواج المشتبه ثبوت النسب .3

 .(3)ولدت المرأة بمضي مدة الحمل من تاريخ الفرقة، ثبت النسب من الرجل

: لا خلاف بأن الوطء إذا كان بشبهة ملك نكاحًا أو يمينًا فإن ذلك يوجب حرمة المصاهرة، فيحرم حرمة المصاهرة .4

 .(4)أو بالعقد الفاسد الزواج بأُمها وبنتها، ويحرم على المرأة الزواج بأبيه وابنهعلى الرجل بالوطء بشبهة 

ن تم الدخول بها بشبهة أو بالعقد عدم استحقاق النفقة .5 : النفقة هي من آثار العقد الصحيح فلا تستحقه المرأة وا 

 .(5)الفاسد

الإرث هو القرابة والزوجية الصحيحة والأخيرة : فلو توفي أحدهما فإن الآخر لا يرث منه، لأن سبب عدم التوارث .6

ن حدثت الوفاة قبل التفريق بينهما  .(1)غير متحققة بالعقد الفاسد أو بالوطء بشبهة، فلا يتوارثان وا 

                                                           

 محمد ؛201ص م،1993 - هـ1414 ،بيروت – المعرفة دار ،2ج ،طبعة بدون ،المبسوط ،السرخسي سهل أبي بن أحمد بن محمد (1)
 ،7ج،المفتـين وعمـدة الطـالبين روضـة ،النـووي شـرف بـن يحيـى الـدين ؛ محيـي238ص ،3ج ،مصـدر سـابق ،الدسوقي عرفة بن أحمد بن
 مـن الراجح معرفة في الإنصاف ،المرداوي سليمان بن علي الدين ؛ علاء114ص ،م1991-هـ1412 بيروت، -الإسلامي المكتب ،3ط

 .291ص ،نشر تاريخ بدون ،العربي التراث إحياء دار ،2ط ،21ج ،الخلاف
 .331ص ،م1977 -هـ1397 ،لبنان - بيروت العربي، الكتاب دار ،3ط ،2ج ،السنة فقه ،سابق سيد (2)
 .7263ص ،م1985 ،دمشق -الفكر دار ،2ط ،10ج ،مصدر سابق ،الزحيلي وهبة. د (3)
 بيـروت، –العلميـة الكتـب دار ،1ط ،2ج ،الشـريعة أهـل اخـتلاف معرفـة فـي البديعـة المعـاني ،بكـر الريمـي أبـي بـن الله عبد بن محمد( 4)

 .210ص ،م1999 - هـ1419
 .86ص ،بيروت – الفكر دار ،نشر تاريخ وبدون طبعة بدون ،9ج ،بالآثار المحلى ،حزم الأندلسي بن سعيد بن أحمد بن علي (5)
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: يسقط حد الزنا في النكاح المختلف في صحته، كزواج الشغار، والتحليل، والزواج بلا شهود أو سقوط حد الزنا .7

الأمور التي اختلف فيها الفقهاء لأن اختلافهم على صحة هذا النكاح يعد شبهة في الوطء، ولي، ونحو ذلك من 

 .(2)والحدود تدرأ بالشبهات

 المطلب الثاني

 عقد الزواج غير الصحيح في القانون العراقي

م على الحالات التي يكون فيها الزواج غير 1959( لسنة188رقم ) نص قانون الأحوال الشخصية العراقي  

 ة:الاتيصحيح في عدة مواد قانونية، وبيان هذه الحالات في الفقرات 

 أولًا: المادة الخامسة:

" تتحقق الأهلية في عقد الزواج بتوافر الشروط القانونية والشرعية في العاقدين أو من تنص هذه المادة على إنه: 

" ، فالأهلية شرط لانعقاد جميع التصرفات وبدونها لا يكون للتصرف أي أثر، وبحسب النص المتقدم امهما يقوم مق

نما يزوجه وليه، ليدل النص على أن المشرع اشترط الأهلية  فإن ناقص الأهلية أو فاقدها لا ينعقد زواجه بنفسه وا 

فاشترط في الفقرة الاولى من المادة السابعة )العقل ، ثم عاد المشرع بعد ذلك (3)في العاقدين أو من يقوم مقامهما

"، وبالرغم يشترط في تمام أهلية الزواج العقل واكمال الثامنة عشر -1واكمال الثامنة عشر لتمام الاهلية( بقوله: "

المادة الخامسة إلا إن ما يفهم منه هو أن المشرع افترض  من أن المشرع لم يذكر كلمة )يشترط( في بداية نص

شتراطها في الزواج للعاقدين أو من يقوم مقامهما كالولي والوصي والوكيل، فالمشرع قد يلجأ الى هذا النوع من ا

                                                                                                                                                                                              

 - هـــ1424 بيــروت، –العلميــة الكتــب دار ،2ط ،4-1ج ،الأربعــة المــذاهب علــى الفقــه ،الجزيــري عــوض محمــد بــن الــرحمن عبــد (1)
 87-66م، ص2003

 .339ص ،2ج ،مصدر سابق ،سابق سيد (2)
 ،م1970 ،العربيـة الـدول جامعـةمعهد البحـوث والدراسـات العربيـة ل ،1ط ،الشخصية في العراق الاحوال احكام ،محمد شفيق العاني (3)

 .43ص
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إذا أراد الحاق حكماً ما بحكم آخر، وعلى أية حال فإن على المشرع أن يكون حذراً  -افتراض العبارة  -الصياغة 

امها لتحقيق غايات معينة لا يمكن تحقيقها إلا بهذا في استعمال هذا النوع من الصياغة، وأن يقتصر في استخد

النوع من الصياغة )الافتراضية(، وعند عجزه في استعمال وسائل الصياغة التشريعية الُأخرى، فلابد من أن تكون 

، وعلى ذلك نقترح تعديـل نص المادة الخامسة ليكون (1)الصياغة واضحة في التعبير لكي لا يتم التوسع في تفسيرها

يشترط في عقد الزواج أهلية العاقدين أو من يقوم مقامهما وتتحقق هذه الأهلية بتوافر الشروط ـة:)الاتيالصيغة ب

 (.القانونية والشرعية

 : ثانياً: المادة السادسة

لا ينعقد عقد الزواج إذا فقد شرطا من شروط الانعقاد أو  -1"تنص الفقرة الأولى من هذه المادة على إنه:   

سماع كل من العاقدين كلام الآخر  - اتحاد مجلس الايجاب والقبول. ب -لمبينة فيما يلي: "أالصحة ا

شهادة شاهدين متمتعين بالأهلية  -موافقة القبول للإيجاب. د -واستيعابهما بأنه المقصود منه عقد الزواج. جـ

، وتبدأ هذه الفقرة  ير محققة"أن يكون العقد غير معلق على شرط أو حادثة غ -القانونية على عقد الزواج. هـ

بعبارة )لا ينعقد( التي تدل على بطلان العقد، وعلى ذلك فإن هذه المادة بينت عدد من الحالات التي يكون عقد 

 الزواج فيها باطلًا، وبيان هذه الحالات كما يأتي:

بعدم حضور أحد العاقدين : فإذا اختل مجلس الإيجاب والقبول وذلك إذا لم يكن الإيجاب والقبول في مجلس واحد .1

 .(2)إلى مجلس العقد، أو لم يرتبط قبول أحدهما بإيجاب الآخر في نفس المجلس فإن الزواج باطل

                                                           

، بحـث منشـور مقارنـة دراسـة -، المعـايير العامـة للصـياغة التشـريعية حامد فارس وآمنة الله عبد الزهرة عبد سلام :المعنى هذا في انظر (1)
 الأسسضوء  في العراقي المدنيالقانون ؛ د. محمد حنون جعفر، 117م، ص2017في مجلة المحقق الحلي، العدد الرابع، السنة التاسعة، 

 .32ص ،2022 لسنة ،(1(، المجلد)7العدد)، للدراسات القانونية المقارنة دراسة مقارنة، بحث منشور في مجلة ميسان -التي قام عليها
 .51م، ص2004مطبعة جامعة سليمانية،  ،1ط ،الوسيط في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي ،د. فاروق عبد الله كريم (2)
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: أن الزواج لا ينعقد إذا لم عدم سماع كلا العاقدين لكلام الآخر والفهم بأن القصد منه هو إنشاء عقد الزواج .2

و إن صيغة الايجاب أو القبول لا يفهم من فحواها الدلالة على يسمع كلا العاقدين أو وكلائهما لكلام الآخر، أ

 .(1)إنشاء عقد الزواج، فلا ينعقد الزواج إذا فهم المقصود منه شيء آخر

أو  يجب أن تجتمع الإرادتين على موضوع العقد، فإذا لم يكن القبول مطابق للإيجاب، عدم موافقة القبول للإيجاب: .3

يدل على الإعراض والانشغال عن العقد، فإن ذلك يدل على أن الزواج غير منعقد كان قد وقع بين العاقدين ما 

  .(2)وبالتالي فهو باطل

: إن عقد الزواج من عقود التمليكات التي لا تقبل الاضافة إلى المستقبل، فإذا علق إذا كان العقد غير منجز .4

 .(3)العقد الإيجاب أو القبول على أمر مستقبلي بإحدى أدوات الشرط فلا ينعقد

فإذا كان العقد يخلوا من شاهدين، أو كان قد حضرة  :عدم شهادة شاهدين متمتعين بالأهلية القانونية على العقد .5

شاهد واحد فإن العقد باطل، لأن العقد يتطلب حضور شاهدين متمتعين بالأهلية القانونية، والمقصود بالأهلية 

الشخص مباشرة جميع التصرفات على الوجه الذي يعتد به ومناطها البلوغ هي أهلية الاداء التي يتمكن بها  القانونية

وهذا ما ذهبت اليه محكمة التمييز في حكم لها:)لا يجـوز إثبـات الزواج بالشـهادة الواحـدة، مع تحليـف  ،(4)والرشد

ــه مــن الواجــب اثبـات واقعـة ، وفي قرار آخر لها: )إن(5)المرأة اليمـين المتممـة لان ذلـك متعلق بالحـل والحرمـــة(

الــزواج وتاريخـه والاسـتماع لأقــوال شـاهدي مجلـس العقــد والـدخول وتــدوين اقوالهم امام المحكمة حول ذلك لتعلق 

                                                           

 - القانونيـة المكتبـة ،1ط ،وتعديلاتـه 1959 لسـنة( 188) رقـم الشخصـية الاحـوال قـانونشـرح  ،السعدي وعباس كشكول حسن محمد (1)
 .49، صنشر سنة بدون بغداد،

 .65م، ص2004، كلية القانون -جامعة بغداد، 1، طالشرعي لقانون الاحوال الشخصية التأصيل، احمد عباسعلي  (2)
 .42م، ص2006 ،بغداد -المكتبة القانونية ،3ط ،1ج ،الشخصية الاحوال الوجيز في شرح ،الكبيسي احمدد.  (3)
 .45ص م،2011 بغداد، – السنهوري مكتبة ،المتعارضة الاثبات ادلة بين الترجيح قواعد مخلف، محمد رجب حسين (4)
 قسـم التمييـز، محكمـة قضاء في القانونية المبادئ المشاهدي، ابراهيمنقلا عن:  5/15/1985 في 85/  شخصية/ 2577قرار رقم:  (5)

 .151، صم1989 ،بغداد -أسعد مطبعة الشخصية، الاحوال



 lSSN-2575-4675   (1المجلد  ))التاسع( مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة العدد 
 

 

)373) 
 

، وقد اختلف أهل العلم في اعتبار الشهادة شرطاً للانعقاد أم إنها للصحة أم أنه يصح (1)الدعوى بالحل والحرمة(

ونها، إذ يرى الشافعية والحنابلة بأن الشهادة شرط لانعقاد العقد، ويرى الحنفية بأنها شرط صحة، وكذلك يرى العقد بد

ن كانت مستحبة عند العقد، وهي  المالكية بأنها شرط صحة إلا إنهم اشترطوها قبل الدخول وليس عند إجراء العقد وا 

، وتأتي اهمية الشهادة في كونها وسيلة من وسائل (2)ثمستحبة لدى الامامية لدفع التهمة وتحقق النسب والميرا

اثبات عقد الزواج، لتمكن القضـاء مـن القيـام بمهامـه في صـيانة المجتمع، فلا يمكن للقضـاء ان يصل الـى الحقيقـة 

أن نوضح نود  -الخاصة بالشهود–، وبالعودة الى نص الفقرة )د( (3)الا من خلال أدلة الإثبات والشهادة واحدة منها

أمرين، الاول: هو )اشتراط إسلام الشاهدين(، والثاني: هو )جنس الشاهدين(، فبالنسبة لإسلام الشاهدين فانه يبدو 

للقارئ بأن المشرع لم يشترط لإنعقاد الزواج إسلام الشاهدين فقد اكتفى بذكر تمتعهما بـ)الأهلية القانونية(، فهل كان 

، إذ ذهب أهل العلم الى اشتراط (4)ه المسألة الى مبادئ الشريعة الاسلاميةالمشرع قاصدا ذلك، أم إنه أحال هذ

إسلام الشهود إذا كان الزوجين مسلمين، واختلفوا فيما إذا كانت الزوجة كتابية، فأجاز أبو حنيفة وأبو يوسف أن 

لة الثانية وهي )جنس ، وأما المسأ(5)يكون الشاهدين كتابين إذا كانت الزوجة كتابية فيما لم يجز الجمهور ذلك

الشاهدين( فهل كان المشرع قاصداً أن يكون جنس الشهود من الذكور حصراً أم أنه أجاز شهادة رجل وامرأتين، لان 

عبارة )شاهدين( لا تدل على ذكورية الشهود بالضرورة والا لذكر عبارة )شاهدين رجلين( كما فعل المشرع 

                                                           

 غير منشور.، قرار م3/9/2008 في 2008/ شخصية/ 789: رقــم قرار (1)
 .40، صم1981بيروت، -حياء التراث العربي، دار ا7، ط29مد حسن النجفي، جواهر الكلام، جمح (2)
دراسـة مقارنـة، بحـث  -القانونية الأعمالفي ضوء قواعد إثبات  الإلكترونيةوضع المحررات  ،د. جابر حسين علي وأحمد حمزه ناصر (3)

 .297ص ،2021لسنة ،(1(، المجلد)2العدد)، المقارنةمنشور في مجلة ميسان للدراسات القانونية 
اذا لـم يوجـد نـص تشـريعي يمكـن تطبيقـه  -2علـى انـه: ) العراقـي ( تنص الفقـرة الثانيـة مـن المـادة الاولـى مـن قـانون الاحـوال الشخصـية4)

 فيحكم بمقتضى مبادئ الشريعة الاسلامية الاكثر ملائمة لنصوص هذا القانون( .
 .131-128ص ،بيروت -م، الدار الجامعية 1984، 4، طالإسلام في الأسرة أحكام ،شلبي مصطفى محمدد.  (5)
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( لسنة 83ع والخاص بالشهادة في قانون المرافعات المدنية العراقي رقم )، فمن يطلع على الفصل الراب(1)الاماراتي

ن الجدل في هذه 1969 م يتضح له إن عبارة الشاهد أو الشهود لا تعني بالضرورة أن يكون الشاهد مذكراً، وا 

ود شرط من الجزئية له ما يبرره وذلك للخلاف الفقهي في جواز شهادة النساء على عقد الزواج، إذ أن ذكورة الشه

شروط عقد الزواج عند الجمهور، فلا تجوز شهادة النساء في الحدود والزواج والطلاق، فيما أجاز الحنفية أن تكون 

، وهذا ما أخذ به كل من قانون الأحوال السوري (2)الشهادة على عقد النكاح من قبل رجلين أو رجل وامرأتين

 السادسة من قانون تعديل البند )د( من الفقرة الاولى من المادةوالاردني والسوداني واليمني، وعلى ذلك نقترح 

لا ينعقد عقد الزواج إذا فقد شرطا من شروط الانعقاد أو الصحة  -1ة: )الاتيكون بالصيغة لي الأحوال الشـخصية

ى أن يكونا متمتعين بالأهلية القانونية على عقد الزواج، علرجلين أو رجل وامرأتان شهادة  -د المبينة فيما يلي:

 (.من المسلمين إذا كان الزوجان مسلمين

 : ثالثاً: المادة التاسعة

لا يحق لأي من الاقارب أو الاغيار إكراه أي شخص ذكرا كان  -1"تنص الفقرة الاولى من هذه المادة على إنه:   

، فإذا انعقد أم انثى على الزواج دون رضاه ويعتبر عقد الزواج بالإكراه باطلا إذا لم يتم الدخول ........... " 

اقي عد هذا العقد الزواج بالإكراه الواقع من أحد الاقارب أو الاغيار على أحد العاقدين أو كلاهما فإن المشرع العر 

باطلًا لفقدانه لأحد شروط الانعقاد وهو الرضا ولكن بشرط عدم حصول الدخول، إلا إنه عده صحيحاً بالدخول 

                                                           

 لصـحة يشـترط -1) علـى انـه: م2005 لسـنة( 28) رقـم الامـاراتي الشخصـية الاحـوال قانونمن  (48) المادةتنص الفقرة الاولى من  (1)
 ...........( . رجلين شاهدين حضور الزواج

 - هـــ1425 ،الخيمــة رأس الثقافيـة، مكــة مكتبـة ،1ط ،4ج ،العلمــاء مــذاهب علـى الإشــراف ،النيسـابوري المنــذر بــن إبـراهيم بــن محمـد (2)
 .294ص ،م2004
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، ولم يسلك المشرع في قانون الاحوال الشخصية مسلكه في القانون (1)وأعطى لمن وقع عليه الإكراه طلب التفريق

فإن  قع عليه الإكراه خلال مدة ثلاثة أشهر من وقت ارتفاع الإكراه عنهالمدني بجعل العقد موقوفاً على إجازة من و 

لم يبدي المُكرَه في هذه المدة ما يشير إلى رغبته في ابطال العقد اعتبر العقد نافذاً، بل اكتفى بوصفه بالعقد الباطل 

نذ اشاؤه، فإذا لم تلحقه الاجازة إذا لم يتم الدخول، وهناك فرق بين العقدين فالموقوف تلحقه الاجازة ليكون صحيحاً م

بقي على بطلانه، أما القعد الباطل فإن البطلان باقٍ في أصله ولا تلحقه إجازة لأنه غير موجود أصلًا منذ 

،كما إن الإكراه قد تكون فيه مصلحة لكل من الرجل والمرأة كما لو ارتكبا فعلًا محرماً فيجبرا على الزواج (2)إبرامه

يتبين للباحث إن المشرع تغافل عن طبيعة البطلان وحقيقته فأعطى الحق للعقد الباطل لأن تصحيحاً للنسب، و 

تلحقه إجازة بالدخول بقوله: )اذا لم يتم الدخول( وبمفهوم المخالفة فإن عقد الزواج الباطل يصبح صحيحاً بالدخول، 

المقارنة، ونرى إن أفضل وسيلة  وهذا ما لم يقل به أحد من فقهاء الشرع الاسلامي ولم تنص عليه القوانين

للاستمرار في العلاقة الزوجية المبنية على الإكراه هو انشاء عقد الزواج من جديد بعيداً عن البطلان، وعلى ذلك 

لا ينعقد الزواج المبني على إكــراه الـــزوج أو ة: )الاتيالفقرة الاولى من المادة التاسعة لتكون بالصيغة  نقترح تعديل

 .(الزوجة

 المادة الثانية عشر: رابعاً:

، "يشترط لصحة الزواج أن تكون المرأة غير محرمة شرعا على من يريد التزوج بها"تنص هذه المادة على إنه:   

أي أن يكون كل من العاقدين حلًا للآخر، فلا يكون العقد صحيحاً إذا لم تكن المرأة محلاًّ صالحاً للعقد بخلوها من 

موانع الزواج من الرجل، وذلك بكونها غير محرمة شرعاً على من يريد الزواج بها، سواء كان التحريم مؤقتاً أم 
                                                           

د. مصطفى الزلمي، اثار احكام الشريعة الاسلامية في التشـريعات العربيـة الحديثـة، بحـث منشـور فـي مجلـة الدراسـات القانونيـة، كليـة  (1)
 .225م، ص2005العدد الاول، الحقوق، جامعة بيروت، 

م، 2014، 32العــدد  الكوفــة، دراســات مركــز مجلــة ، بحــث منشــور فــيالعراقــي المــدني القــانون فــي الملجــئ الإكــراه ،مــراد تفكيــر دلال (2)
 .112ص
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عبارة: )يشترط لصحة الزواج(، في حين إنه قال في المادة السادسة: مؤبداً، وذكر المشرع العراقي في بداية المادة 

)لا ينعقد عقد الزواج إذا .......(، وهذا يدل على إن المشرع اراد ان يجعل عدم الزواج بالمحارم شرط لصحة 

لان التحريم الزواج وليس شرط لانعقاده بقوله: )يشترط لصحة(، وكان عليه ان يبدأ النص بعبارة )لا ينعقد الزواج( 

هنا وقع على المحل، والمحل ركن من أركان عقد الزواج وشرط الركن هو شرط انعقاد والخلل فيه يؤدي الى بطلان 

، وهو ما نص عليه قانون الأحوال (4)والحنابلة (3)والشافعية (2)والمالكية (1)العقد وهذا ما ذهب اليه كل من الحنفية

( بقوله: "أ. يكون عقد الزواج باطلًا في الحالات التالية: 30م في المادة )2019( لسنة 15الـشخصـية الأردني رقم )

. تزوج الرجل بزوجة الغير أو معتدته." ، 2. تزوج الرجل بمن تحرم عليه على التأبيد بسبب النسب أو المصاهرة. 1

)من تزوج من امرأة متزوجة من آخر أو معتدة من طلاق رجعي  بت محكمة التمييز في حكم لها:وبهذا الصدد ذه

، وعلى ذلك فإننا نوصي بتعديل نص المادة الثانية عشر لتكون (5) تحرم عليه ويبطل بناءً على ذلك زواجها منه(

 (.د الزواج بهالا ينعقد الزواج إذا كانت المرأة محرمة شرعاً على من يرية: )الاتيبالصيغة 

 المادة السابعة عشر: خامساً:

، وهذه "يصح للمسلم أن يتزوج كتابية، ولا يصح زواج المسلمة من غير المسلم"تنص هذه المادة على إنه:    

المادة تبين أمرين الاول هو: زواج المسلم، فأجازت المادة زواجه من ذات الدين السماوي، والذي يفهم من مفهوم 

المخالفة بعدم صحة زواجه من الكافرة والملحدة ومن على شاكلتهما، والأمر الثاني هو: زواج المسلمة، والتي لا 

                                                           

 .103، ص2، جمصدر سابقالزيلعي،  محجن بن علي بن عثمان (1)
 .19-14ص ،م1995 -هـ1415 ،بيروت -الفكر دار ،طبعة بدون ،2ج ،الدواني الفواكه ،النفراوي سالم بن غانم بن أحمد( 2)
 الكتـــاب دار نشـــر، تـــاريخ وبـــدون طبعـــة بـــدون ،3ج ،الطالـــب روض شـــرح فــي المطالـــب أســـنى ،الســـنيكي زكريـــا بـــن محمـــد بـــن زكريــا (3)

 .151ص ،الإسلامي
 -المعــارف مكتبــة،2ط ،2ج ،حنبــل بــن أحمــد الإمــام مــذهب علــى الفقــه فــي المحــرر الحرانــي، الخضــر بــن الله عبــد بــن الســلام عبــد (4)

 .19ص ،م1984- ه1404 ،الرياض
 .152مصدر سابق، ص المشاهدي، ابراهيمنقلا عن:  1/4/1972في  72/ شخصية/ 293قرار رقم:  (5)
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، وتدل عبارة )يصح ولا يصح( في (1)حاب الديانات السماويةيصح زواجها بغير المسلم ولو كان الأخير من أص

المادة على أن عدم زواج المسلم من غير ذات الدين السماوي، وعدم زواج المسلمة من غير المسلم هو شرط 

ة ( في الفقرة السابقة، وهو ما خالف الآراء الفقهية القائل12لصحة الزواج وليس شرط لانعقاده كما بيناه في المادة )

( 30( من الفقرة )أ( من المادة )4،3وما نص عليه قانون الأحوال الـشخصـية الأردني في البند ) ببطلان العقد،

. تزوج المسلمة 4. تـزوج المسـلم بامرأة غيـر كتـابـيـة 3بقـولــه: "أ. يكــون عقـد الـزواج بـاطـلًا فـي الحـالات التـاليـة: 

كمة التمييز في حكم لها:) يفسخ زواج المسلمة من غير المسلم ولا تحل له الا بغير المسلم" ، وهو ما اقرته مح

، وعلى ذلك فإننا نوصي بتعديل نص المادة )السابعة عشر( لتكون بالصيغة (2) بمهر وعقد مستأنف بعد ان يسلم(

 (.لا ينعقد زواج المسلم بغير الكتابية، وزواج المسلمة من غير المسلمة: )الاتي

م هذا المطلب نود ان نبين بعض الملاحظات العامة غير تلك التي تم التعليق عليها في نهاية كل مادة، وفي ختا  

 ة:الاتيونجمل هذه الملاحظات في الفقرات 

نصوص  إن المشرع العراقي أجمل شروط عقد الزواج فجمع بين شروط الانعقاد وشروط الصحة، وهذا ما دلت عليه .1

لسادسة( واعتبر الزواج باطلًا عند تخلف أحد هذه الشروط ووصفه بـ)غير المنعقد(، وهذا )الفقرة الأولى من المادة ا

يدل على إنه سار وفق ما سار عليه الجمهور الذين جعلوا العقد باطلًا بفقدانه لأحد شروط الانعقاد أو الصحة، 

لا يفرقون بين  -طلب الأولكما ذكرنا في الم -فالعقد الباطل عندهم هو غير المشروع بأصله أو بوصفه، فهم 

فساد العقد وبطلانه في أغلب العقود، ويبدو لنا أن المشرع العراقي قد سلك هذا النهج حتى في العقود المنصوص 

                                                           

 76م، ص2006 ،بغداد -المكتبة القانونية ،3ط ،1ج ،الشخصية الاحوال الوجيز في شرح ،الكبيسي احمدد.  (1)
 المعــدل، الشخصــية الأحــوال قــانون تطبيقــات الخليلــي، خليــل بــاقر. دنقــلا عــن:  21/5/1962فــي  62/ شخصــية/ 205قــرار رقــم:  (2)

 .51ص م،1964 بغداد، - الارشاد مطبعة
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أنه  العقد الباطل بأنه: )العقد الذي لا يصح بأصله أو بوصفه(، وحكم عليها في القانون المدني فوصف العقد الباطل

 .(1)هلا يفيد الحكم فلا أثر ل

فهي أدق من عبارة  -في الفقرة الأولى من المادة السادسة  -حسناً فعل المشرع العراقي في اختياره عبارة )لا ينعقد(  .2

)العقد الباطل(، لأننا لو أخذنا القول من باب الحقيقة فإن الباطل لا يُبطل لأنه منعدم أصلًا، لأنه إذا بدأ باطلا فلا 

عدل في بقية النصوص عن هذه العبارة )لا ينعقد( واستبدلها بعبارات اخرى مثل)يعتبر  يَقبل الابطال، إلا أن المشرع

إنه  باطلًا( في المادة التاسعة، و)يشترط لصحة( في المادة الثانية عشر، و)لا يصح( في المادة السابعة عشر، وبما

الانعقاد أو الصحة، وهو غير سار على ما سار عليه الجمهور الذين جعلوا العقد باطلًا بفقدانه لأحد شروط 

المشروع بأصله أو بوصفه، فكان الأجدر بالمشرع أن يبقي عبارة )لا ينعقد( التي هي أدق من غيرها من العبارات 

 التي سبق وأن اشرنا اليها.

عقد الزواج بالعقد المشتبه به، إلا إنه ذكر الآثار المترتبة على  لم يذكر المشرع العراقي الآثار المترتبة على الدخول .3

بالإكراه فقط فعده صحيحاً وقد بينا ملاحظتنا على هذه الجزئية، فيما اتجه القضاء الاعتراف بآثار الزواج الباطل، 

ففي حكم لمحكمة التمييز جاء فيه: )يثبت نسب الطفلة ..... من والدها رغم اقرار المحكمة بطلان زواجه من 

إدراج  ، وعلى ذلك نقترح على المشرع العراقي(2)ود ولم يحكم بعد بوفاته(والدتها لأنها ماتزال في عصمة زوجها المفق

إذا وقع الزواج باطلًا دون دخول فإنه لا مادة قانونية ضمن قانون الأحوال الشخصية تكون صياغتها كما يأتي: )

اهرة، دون بقية يفيد حكماً ولا يرتب أثراً، فإذا ما تم به دخول فيلزم به المهر ويثبت به النسب وحرمة المص

 (الأحكام كالإرث والنفقة
                                                           

 لا مــا هــو الباطــل العقــد –1علــى إنــه: ) م1951 لســنة( 40) رقــم العراقــي المــدني القــانون ( مــن137) المــادة تــنص الفقــرة الاولــى مــن (1)
علـى  ( مـن ذات القـانون138) المـادة تـنص الفقـرة الاولـى مـن كمـا .(الخارجيـة اوصـافه بعض باعتبار وصفاً  أو ذاته باعتبار اصلاً  يصح
 .( اصلاً  الحكم يفيد ولا ينعقد لا الباطل العقد –1إنه: )

، العـــدد العـــراقيين المحـــامين نقابـــةم، منشـــور فـــي مجلـــة القضـــاء، تصـــدر عـــن 30/5/1990فـــي  90/ موســـعة أولـــى/ 55قـــرار رقـــم:  (2)
 .267م، ص1991، لسنة والأربعون السادسةالسنة  (،1،2)
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 الخاتمة:

 :الاتيختاماً لهذه الدراسة توصلنا لجملة من النتائج والتوصيات نوجزها ب

 النتائج:

الأهلية شرط لانعقاد جميع التصرفات وبدونها لا يكون للتصرف أي أثر، ورغم أن المشرع لم يذكر كلمة )يشترط(  .1

والخاصة بأهلية طرفي عقد الزواج، إلا إن ما يفهم منه هو أن المشرع افترض في بداية نص المادة الخامسة 

  اشتراطها في الزواج للعاقدين أو من يقوم مقامهما كالولي والوصي والوكيل.

لم يشترط المشرع العراقي لإنعقاد الزواج إسلام شاهديه إذ أنه اكتفى بذكر تمتعهما بـ)الأهلية القانونية(، كما إنه لم  .2

 د جنس شاهدي العقد كما حددته بعض القوانين )برجلين(، فيما أجازت أخرى شهادة رجل وامرأتين.يحد

تغافل المشرع العراقي عن طبيعة البطلان وحقيقته فأعطى الحق للعقد الباطل لأن تلحقه إجازة بالدخول بقوله: )اذا   .3

حاً بالدخول، وهذا ما لم يقل به أحد من فقهاء لم يتم الدخول( وبمفهوم المخالفة فإن عقد الزواج الباطل يصبح صحي

 الشرع الاسلامي ولم تنص عليه القوانين المقارنة.

ذكر المشرع العراقي في بداية المادة الثانية عشر والخاصة بشرط عدم الزواج بالمحارم عبارة: )يشترط لصحة  .4

ا .......(، وهذا يدل على إن عدم الزواج الزواج(، في حين إنه قال في المادة السادسة: )لا ينعقد عقد الزواج إذ

بالمحارم هو شرط لصحة الزواج وليس شرط لانعقاده، وكان عليه ان يبدأ النص بعبارة )لا ينعقد الزواج( لان 

التحريم هنا وقع على المحل والمحل ركن من اركان عقد الزواج وشرط الركن هو شرط انعقاد والخلل فيه يؤدي الى 

 ما ذهب اليه فقهاء الشرع الإسلامي. بطلان العقد وهذا

اشترط المشرع العراقي لصحة الزواج عدم زواج المسلم من غير ذات الدين السماوي، وعدم زواج المسلمة من غير   .5

 المسلم، ولم يشترط هذا الامر لانعقاد الزواج .
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لم يبين المشرع العراقي الآثار المترتبة على الدخول بالعقد المشتبه به أو ما يسمى الوطء بشبهة رغم تنظيمها في  .6

 الشريعة الاسلامية. 

 التوصيات:

نقترح على المشرع العراقي الابتعاد عن الصياغة الافتراضية وذلك بتعديـل نص المادة الخامسة ليكون بالصيغة  .1

قد الزواج أهلية العاقدين أو من يقوم مقامهما وتتحقق هذه الأهلية بتوافر الشروط القانونية ـة:)يشترط في عالاتي

 والشرعية(.

نقترح تعديل البند )د( من الفقرة الاولى من المادة السادسة من قانون الأحوال الشـخصية والخاصة بديانة وجنس  .2

الزواج إذا فقد شرطا من شروط الانعقاد أو الصحة  لا ينعقد عقد -1ة: )الاتيشاهدي عقد الزواج ليكون بالصيغة 

شهادة رجلين أو رجل وامرأتان متمتعين بالأهلية القانونية على عقد الزواج، على أن يكونا من  -المبينة فيما يلي: د

 المسلمين إذا كان الزوجان مسلمين(.

نشاء عقد الزواج من جديد بعيداً عن إن أفضل وسيلة للاستمرار في العلاقة الزوجية المبنية على الإكراه هو ا .3

ة: )لا ينعقد الزواج المبني الاتيالبطلان، وعلى ذلك نقترح تعديل الفقرة الاولى من المادة التاسعة لتكون بالصيغة 

 على إكــراه الـــزوج أو الزوجة(.

بتعديل نص المادة نوصي المشرع العراقي بجعل الزواج بالمحارم شرط لانعقاد الزواج وليس شرط لصحته، وذلك  .4

 ة: )لا ينعقد الزواج إذا كانت المرأة محرمة شرعاً على من يريد الزواج بها(.الاتيالثانية عشر لتكون بالصيغة 

ة: )لا ينعقد زواج المسلم بغير الكتابية، وزواج الاتينقترح تعديل نص المادة )السابعة عشر( لتكون بالصيغة  .5

 المسلمة من غير المسلم(.
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المترتبة على الدخول  إدراج مادة قانونية ضمن قانون الأحوال الشخصية تبين الآثار المشرع العراقينقترح على  .6

إذا وقع الزواج باطلًا دون دخول فإنه لا يفيد حكماً ولا يرتب أثراً، فإذا : )الاتيبالعقد المشتبه به تكون صياغتها 

 (.هرة، دون بقية الأحكام كالإرث والنفقةما لحقه دخول فيلزم به المهر ويثبت به النسب وحرمة المصا

 

 المصادر والمراجع
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 م. 2018القاهرة،  -، دار الفكر1سمر سمير صادق، الاضطرار في القواعد الفقهية، ط .6

 م2004كلية القانون،  -، جامعة بغداد1علي احمد عباس، التأصيل الشرعي لقانون الاحوال الشخصية، ط .7

 م.2004، مطبعة جامعة سليمانية، 1وق عبد الله كريم، الوسيط في شرح قانون الاحوال الشخصية العراقي، طفار  .8

، 1وتعديلاته، ط 1959( لسنة 188محمد حسن كشكول وعباس السعدي، شرح قانون الاحوال الشخصية رقم ) .9

 بغداد، بدون سنة نشر. -المكتبة القانونية 

 بيروت. -م، الدار الجامعية 1984، 4، طمحمد مصطفى شلبي، أحكام الأسرة .10
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 رابعاً: البحوث والدوريات

دراسة مقارنة، بحث منشور في  –اياد كاظم سعدون، اشكالية تكييف عقد الاستصناع في القانون المدني العراقي  .1

 .2022(، 1(، المجلد)7مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة، العدد)

 -اصر، وضع المحررات الإلكترونية في ضوء قواعد إثبات الأعمال القانونيةجابر حسين علي وأحمد حمزه ن .2

 .2021(، 1(، المجلد)2دراسة مقارنة، بحث منشور في مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة، العدد)

الكوفة، العدد دلال تفكير مراد، الإكراه الملجئ في القانون المدني العراقي، بحث منشور في مجلة مركز دراسات  .3

 م.2014، 32

دراسة مقارنة، بحث منشور في  -سلام عبد الزهرة عبد الله وآمنة فارس حامد، المعايير العامة للصياغة التشريعية  .4

 م.2017مجلة المحقق الحلي، العدد الرابع، السنة التاسعة، 

 م.1991سة والأربعون، لسنة (، السنة الساد1،2مجلة القضاء، تصدر عن نقابة المحامين العراقيين، العدد ) .5

دراسة مقارنة، بحث منشور في  -محمد حنون جعفر، القانون المدني العراقي في ضوء الأسس التي قام عليها .6

 .2022(، لسنة 1(، المجلد)7مجلة ميسان للدراسات القانونية المقارنة، العدد)

الحديثة، بحث منشور في مجلة الدراسات  مصطفى الزلمي، آثار أحكام الشريعة الإسلامية في التشريعات العربية .7

 م.2005القانونية، كلية الحقوق، جامعة بيروت، العدد الاول، 

 خامساً: القوانين

 م1951( لسنة 40القانون المدني العراقي رقم ) .1

 م.1959( لسنة188قانون الأحوال الشخصية العراقي رقم ) .2

 .م2005( لسنة 28قانون الاحوال الشخصية الاماراتي رقم ) .3

 م. 2019( لسنة 15قانون الأحوال الـشخصـية الأردني رقم ) .4
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 سادساً: القرارات القضائية

 م.21/5/1962في  62/ شخصية / 205قرار محكمة التمييز رقم:  .1

 م.1/4/1972في  72/ شخصية / 293قرار محكمة التمييز رقم:  .2

 م.5/15/1985في  85/ شخصية / 2577قرار محكمة التمييز رقم:  .3

 م.30/5/1990في  90/ موسعة أولى/ 55محكمة التمييز رقم: قرار  .4

 م.3/9/2008في  08/ شخصية / 789قرار محكمة التمييز رقم:  .5
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