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 ص خلالم  معلومات البحث

 تاريخ البحث 
  ٢٠٢١/ ١٥/٩الاستلام:
 ٢٧/١٠/٢٠٢١: القبول
 ٢٠٢١خریف  النشر:

تعد التصرفات القانونیة جزءً من الوقائع القانونیة التي هي محل الإثبات   
أمام القضاء، والأصل إن إثبات التصرف القانوني یكون بالدلیل الكتابي، 
من قبل من یتمسك بخلاف الظاهر أصلاً، أو عرضاً، أو فرضا؛ً ویعد هذا  

قاعدة مهمة من قواعد الإثبات المدني المعاصر، إلا الصرامة في  الأصل،  
حصر إثبات التصرفات القانونیة بالدلیل الكتابي، وعدم قبول أي دلیل أخر  
لإثبات هذه التصرفات، یؤدي بصورة حتمیة إلى ابتعاد الحقیقة القضائیة  

 .عن الحقیقة الواقعیة 
ظم إثبات التصرفات القانونیة  وإن تنظیم المشرع للقواعد القانونیة التي تن 

للحقوق   المنشئة  الوقائع  لإثبات  هو  الكتابي،  الدلیل  عن  البدیلة  بالطرق 
المدعى بها بطرق أیسر من الدلیل الكتابي عند عدم وجود الأخیر،  وتوجد  
حالات متعددة یمكن عند تحقق أحدها إثبات التصرفات القانونیة بالطرق  

نها حالة الإثبات بالطرق البدیلة بسبب فعل  البدیلة عن الدلیل الكتابي، وم
التعداد   سبیل  على  مذكورة  الحالات  وهذه  وإمتناعه،  علیه  المدعى 
الحصري، بحیث لا یمكن من خلال الاجتهاد التوصل إلى طریقة أخرى  

 . من طرق الإثبات البدیلة عن الدلیل الكتابي دون وجود نص قانوني. 

 الكلمات المفتاحية: 
Alternate methods, 
Proof, Written guide, 
Legal actions. 

Doi: 
10.25212/lfu.qzj.6.4.15 

 

 : . المقدمة1

 التعريف بموضوع البحثأولاً: 

إن الحقیقة القضائیة هي الحقیقة التي یتم إثباتها أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون، وقد حدد القانون 

طریق الدلیل الكتابي كأصل عام لإثبات التصرفات القانونیة التي تزید قیمتها على نصاب قانوني محدد،  

فإن الصرامة في النظام القانوني لتحدید  وحیث أن ثبوت هذه الحقیقة مقیدة بواقعة الإثبات القضائي، لذا  

طرق الإثبات وتحدید نطاق وحجیة كل طریقة من هذه الطرق بصورة صارمة وبالأخص في الحالات 

التي یجب فیها الإثبات المدني بالدلیل الكتابي دون سواه، تؤدي بصورة حتمیة إلى إبتعاد الحقیقة القضائیة 

من قیمته القانونیة بدون دلیل أو بدلیل ناقص، وهذا التجافي قد لا   عن الحقیقة الواقعیة، لأن الحق یتجرد

یقبل به في ظل مباديء العدالة وإیصال الحقوق إلى أصحابها بأیسر الطرق القانونیة للإثبات، لذا ولأجل 
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ي  لتحقیق العدالة یجب أن یفسح المجال في حالات محددة أمام أطراف الدعوى المدنیة ان یثبتوا الواقعة الت

أنشأت الحق بإدلة أخرى غیر الدلیل الكتابي، وبالأخص عندما یأتي المدعى علیه بفعل غیر قانوني أو 

  .إمتناع بواجب قانوني

والقواعد القانونیة التي تحكم الإثبات أمام القضاء المدني، منصوصٌ علیها في قانون الإثبات، والذي یعدُ  

قضاء المدني، وتعدُ القواعد القانونیة التي تحكم إثبات التصرفات  من بین القوانین الأكثر تطبیقاً من قبِل ال

تلك   المذكور، كون  القانون  التي یضمها  المهمة  القواعد  الكتابي من  الدلیل  البدیلة عن  بالطرق  القانونیة 

القانوني  التصرف  إثبات  بالإثبات  للمكلف  یمكن خلالها  التي  المتعددة  الحالات  تحكم طائفة من  القواعد 

دعى به بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، ومنها حالة الإثبات بالطرق البدیلة بسبب فعل المدعى علیه  الم

  .وإمتناعه وبالتالي تحقق الأهداف التي قصد المشرع تحقیقها من خلال تشریع تلك القواعد القانونیة

  :ثانياً: إشكالية البحث

بات التصرف القانوني هو الدلیل الكتابي، وان الخروج إن الإشكالیة التي نحن بصددها ان الأصل في إث

عن هذا الأصل عادة یكون من خلال قیام المدعي بعمل او یمتنع عن القیام بعمل ویمنحه القانون استثناءً  

أللجوء إلى الطرق البدیلة عن الدیل الكتابي، ولكن الملفت للنظر أنه كیف یمكن أن یكون عمل المدعى  

اب اللجوء الى الطرق البدیلة عن الدلیل الكتابین هذا ما سنحاول الإجابة علیه من خلال  علیه سبباً من أسب

  مباحث هذه الدراسة، بالإضافة الى ذلك تكمن

  :إشكالیة البحث في مجموعة من الأسئلة التي تثار بهذا الشان ومنها 

التصرفات القانونیة بط .1 إثبات  للتعبیر عن حالة  الدقیق  المصطلح  إثبات غیر طریق ما هو  رق 

الدلیل الكتابي،  لبیان مفهومها وخصائصها؟ وهل إتفق الفقه على إستعمال مصطلح موحد ودقیق؟ وما هو  

 موقف التشریعات من هذه التسمیة؟ 

كیف یؤثر عدم الإلتزام بأمر الإستجواب على إمكانیة إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة  .2

هي الآثار المترتبة على عدم الإلتزام بالأمر المذكور؟ وهل توجد إختلاف في هذه   عن الدلیل الكتابي؟ وما

الآثار بین النص القانوني الساري في إقلیم كوردستان وبین النص المعمول به في باقي محافظات العراق؟  

 وما هو موفق المشرع في تنظیم كل ذلك؟ 

الخصم بأمر المحكمة بتقدیم الدفتر أو السند الموجود في  ما هي الآثار المترتبة على عدم إلتزام   .3

حیازته أو تحت تصرفه؟ وهل ان النصوص المنظمة لهذه الحالة قد جاءت بشكل مطلق غیر مقید بحالات  

إثبات  إمكانیة  على  ذلك  یؤثر  وكیف  الخصوص؟  هذا  في  المحكمة  سلطة  هي  وما  ومعدودة؟  محددة 

  ة عن الدلیل الكتابي؟التصرفات القانونیة بالطرق البدیل

هل یجوز للمدعي إثبات الدعوى بالطرق البدیلة عن وجود غش أو تحایل نحو القانون؟ هل یمكن  .4

ان یكون ذلك أداة قانونیة لحسم الدعاوى؟ وهل یمكن أن یشكل عاملاً مساعداً لضمان حسن الفصل في  

فجوة بین الحقیقة القضائیة وبین الحقیقیة الخصومات وتحقیق العدالة؟ وهل یكون له دور في القضاء على ال

  الواقعیة؟
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  :ثالثاً: أهمية البحث وأسباب إختيار الموضوع

لدراسة إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي أهمیة كبیرة وخاصة، الأمر الذي كان  

المدعى ع أفعال  ان  أسباب منها  لعدة  الموضوع وذلك  إختیار  إمتناعه یؤثر علیه سلباً ذلك وراء  أو  لیه 

ویعطي للمدعي المكلف بالإثبات بإقامة الدلیل على التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي،  

وهذا السلوك من المدعى علیه قد یتخذ صورة الإمتناع عن الإلتزام بأمر الإستجواب، أو إمتناع عن الإلتزام 

الذي بحوزته أو تحت تصرفه، أو قد یكون سلوكه في صورة غش أو تحایل   بأمر تقدیم الدفتر او السند 

  :نحو القانون، كما ان أسباب كانت الدافعة وراء الخوض في هذه الدراسة من أهمها

أن موضوع البحث یتعلق بشكل مباشر بعمل القضاء، حیث أن أغلب حالات إثبات التصرفات القانونیة  .1

تابي، هي حالات یعود أمر تقدیرها للسلطة التقدیریة للمحكمة، وبالتالي بالطرق البدیلة عن الدلیل الك

  .فإن تحدید أطر هذه الحالات بصورة دقیقة یساعد على تطبیقها بصورة أدق

إنه موضوع عملي وتطبیقي، حیث تطبق أحكامه بصورة مستمرة في الكثیر من الدعاوى المدنیة،  .2

أكثر القوانین تطبیقاً حیث تطبق أحكامه من قبل القضاء المدني وإن كان قانون الإثبات یعدُ من بین  

بشكل مستمر، بإعتباره القانون الذي ینظم القواعد الموضوعیة والشكلیة للإثبات، وحیث لا دعوى 

بدون إثبات، فان أحكام إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي تعدُ جزءً من  

  .طبیقاً في هذا القانونالأحكام الأكثر ت

ان لموضوع إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، أهمیة كبیرة في المساهمة   .3

في التخفیف من صرامة القواعد القانونیة للاثبات المدني، حیث أن المكلف بالإثبات الذي لم یتمكن  

یه أو إمتناعه بواجب قانوني، یمكن له إثبات من الحصول على الدلیل الكتابي، بسبب فعل المدعى عل

 .حقوقه بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي

إن تنظیم المشرع العراقي لإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، لا سیما تلك  .4

ثبات، وقوانین  التي یتم اللجوء إلیها بفعل المدعى علیه أو إمتناعه، جاء موزعا بین مواد قانون الإ

أخرى، وإن إختیار الموضوع هو محاولة لإستنباط القواعد القانونیة التي تحكم موضوع البحث من  

  .هذه القوانین المختلفة، بما تتفق وطبیعة الدعوى المدنیة والعمل الجاري علیه من قبل القضاء

لاله یمكن للمتخاصمین  إن إحقاق الحق وإعطاء كل ذي حق حقه هي المهمة النبیلة للقضاء، ومن خ .5

المطالبة بحقوقهم؛ وإن القضاء یؤدي هذه المهمة وفق القواعد القانونیة والمرتكزات والأسس الرئیسة  

التي تحكم عملیة التقاضي، وإن إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي هي من 

ق وإثباته بطرق أیسر من الدلیل الكتابي، وفي  بین هذه القواعد، ولها أهمیة دور فعال في إحقاق الح

نفس الوقت تشكل عملیة إثبات مركبة، ویمكن للقضاء الإستیثاق منها، والحرص على تحقیق التوازن  

بین المصالح المتعارضة. وهذه الدراسة محاولة بیان مدى جدوى القواعد القانونیة المنظمة من قبل  

بیان ما إذا كان هناك قصور تشریعي في التنظیم القانوني   المشرع العراقي بهذا الخصوص، ومحاولة

  لموضوع البحث؟
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 :رابعاً:  منهجية البحث

 (Analysis Approach) سنتبع في هذه الدراسة على مناهج البحث العلمي، أولها المنهج التحلیلي 

(  1979( لسنة )107الذي یقوم على تحلیل النصوص التشریعیة الواردة في قانون الإثبات العراقي رقم )

وتعدیلاته وتكملة للقواعد القانونیة المنظمة لموضوع البحث تم تحلیل النصوص التشریعیة ذات العلاقة  

( المعدل، 1969( لسنة )83بموضوع البحث وبالأخص نصوص قانون المرافعات المدنیة العراقي رقم )

  .ائیة بخصوص موضوع الدراسة وغیره من القوانین. وكذلك تحلیل الآراء الفقهیة والقرارات القض 

حیث تم الإعتماد على هذا المنهج وذلك بالاستعانة  (Applied Approach) وثانیها هو المنهج التطبیقي

بالموقف القضائي من خلال القرارات والتطبیقات القضائیة ومنها قرارات محكمة تمییز إقلیم كوردستان 

  .ومحكمة إستئناف منطقة أربیل بصفتها التمییزیة

وبالأخص في حالات الإختلاف بین نصوص   (Comparative Approach) وثالثها المنهج المقارن

( بصیغتها المعمول بها في إقلیم كوردستان، وبین صیغة  1979( لسنة )107قانون الإثبات العراقي رقم )

( قانون  2000لسنة )(  46القانون المذكور المعمول بها في باقي أنحاء العراق والمعدل بالقانون رقم )

التعدیل الأول لقانون الإثبات، وكذلك المقارنة في بعض المسائل التي لم ینص علیها المشرع الوطني والتي  

أخذت بها بعض قوانین التي تقارب مع القوانین العراقیة، لدراستها وتحلیلها لمعرفة مدى إمكانیة تطبیقیها  

لقوانین الساریة المفعول، ومنها قانون الإثبات في المواد  من قبل القضاء الكوردستان والعراقي في ظل ا 

( المصري رقم  لسنة )25المدنیة والتجاریة  اللبناني رقم 1968(  المدنیة  المحاكمات  (، وقانون أصول 

  .( المعدل1983( لسنة )90)

  :خامساً: هيكلية البحث

ناولنا بالدراسة في المبحث التمهیدي إتبعنا في هذه الدراسة  خطة تضم مبحثاً تمهیدیاً وثلاثة مباحث، ت

التعریف بإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، وفي المبحث الأول منها لإثبات  

التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي بسبب عدم الإلتزام بأمر الإستجواب، أما في المبحث  

تصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي بسبب إمتناع الخصم عن تقدیم الثاني فتناولنا إثبات ال

الدفتر أو السند الذي بحوزته أو تحت تصرفه والإمتناع عن أداء الیمین عنها، وخصصنا المبحث الثالث  

 .حو القانونوالأخیر لإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي لوجود غش أو تحایل ن

 .وأنهینا بحثنا بخاتمة اوجزنا فیها أهم استنتاجات البحث وتوصیاته

 المبحث التمهیدي 

 التعریف بإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي

أم تصرفات   مادیة  أكانت وقائع  القانونیة، سواءً  الوقائع  إثبات  المرجع في  الإثبات هو  قانون  قواعد  أن 

ونیة، وبذلك لا تخلو دعوى مدنیة من أحكام القانون المذكور. وإن الأصل في إثبات التصرفات القانونیة قان

هو بالدلیل الكتابي، كقاعدة عامة، ولكن هناك العدید من الحالات التي یجوز فیها إثبات التصرفات القانونیة 

حاطة بالموضوع نقسم المبحث على  بطرق إثبات أخرى غیر الدلیل الكتابي تكون بدیلة عنه، ولغرض الإ
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مطلبین، نخصص المطلب الأول لتسمیة طرق الإثبات البدیلة عن الدلیل الكتابي، فیما نخصص المطلب 

 .الثاني للتعریف بإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي

 المطلب الأول 

 الكتابي تسمية طرق الإثبات البديلة عن الدليل 

أن المشرع العراقي في قانون الإثبات قد إكتفى بتنظیم طرق الإثبات دون ردها إلى تقسیمات أو تصنیفات  

في نص خاص، حیث بدء القانون المذكور بالدلیل الكتابي، ثم نظم طرق الإثبات الأخرى، لذا لا نجد هذه  

في التشریع العراقي، ولكن إن    التسمیة ولا أیة تسمیة أخرى بخصوص تقسیم أو تصنیف طرق الإثبات

 .لطرق الإثبات تصنیفات وتسمیات متعددة في الفقه القانوني

وقد إجتهد الفقه القانوني وحاول إیجاد تسمیات متعددة ومختلفة، وتظهر هذه التسمیات بوضوح في تصنیفات  

حاول إیرادها،  أو تقسیمات طرق الإثبات، حیث یمكن أن نجد في الفقه عدة تقسیمات أو تصنیفات؛ وسن

التي   التسمیات  في  وبالتعمن  منها،  واحدة  كلِ  تحت  تندرج  التي  الإثبات  منها، وطرق  كلٍ  ماهیة  وبیان 

طرحها الفقه القانونیة، یمكن ردها إلى ثلاثة تصنیفات رئیسة، وعلى ذلك الأساس نقسم هذا المطلب إلى  

المرا الواقعة القانونیة  القانونیة  ثلاثة فروع، من حیث تعلقها بأطراف  إثباته، من حیث تعلقها بالواقعة  د 

 :المراد إثباته، من حیث طبیعتها وكالآتي

 الفرع الأول 

 تسميات طرق الإثبات من حيث تعلقها بأطراف الواقعة القانونية المراد إثباته 

الواقعة   تتعلق بأطراف  المدني  الإثبات  القانوني طرح مجموعة من تسمیات وتصنیفات لطرق  الفقه  إن 

 -:لقانونیة المراد إثباتها سواءا كانت هذه الواقعة تصرف قانوني أم واقعة مادیة، وهي كالآتيا

  :"أولاً: طرق مهيأة "معدة" وطرق غير مهيأة "غير معدة

الطرق المهیأة، هي التي قام ذوي الشأن بإعدادها سلفاً لإثبات حقه عند المنازعة، وهي الدلیل الكتابي، 

المهیأة هي التي لا تهیأ سلفاً بل تتهیأ عن قیام المنازعة على الواقعة المراد إثباتها، وهي  والطرق غیر  

(، بالإضافة  101-100، ص2000تشمل عادة جمیع طرق الإثبات ماعدا الدلیل الكتابي )السنهوري،  

  .إلى ان الشهادة یمكن أن تكون مهیأة قبل حدوث النزاع من قبل أطراف العلاقة القانونیة

ولا یمكن الإعتماد على هاتین التسمیتین أیضاً، وذلك للسبب الوارد في النقطة السابقة، كما یندرج الدلیل  

الكتابي تحت ما یسمى بـ "الطرق المهیأة" وهي خارج نطاق بحثنا، ومن جانب آخر یرى جانب من الفقه  

ومن المعلوم أن القرائن هي  ( بأن "القرائن القانونیة" هي من بین الطرق المهیأة،  13، ص2017)بكر،  

من بین طرق الإثبات ضمن موضوع الدراسة، وبذلك إن الأخذ بهذه التسمیة یخلق تناقضاً في موضوع 

  .البحث
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  :ثانياً: طرق إثبات صادر عن الخصوم وطرق إثبات صادرة عن غيرهم

ات صادر عن  ( إلى تقسیم طرق الإثبات إلى طرق إثب144، ص 1996یذهب رأي في الفقه )الحجار،  

الخصوم، وهي الدلیل الكتابي والإقرار والیمین، وطرق إثبات صادرة عن غیر الخصوم، وهي الشهادة،  

  .والقرائن، المعاینة، والخبرة

القانوني،   الفقه  البحث، ولغرابتهما على  الفكر عن موضوع  التسمیتین، لأنهما یشتتان  ولا نفضل هاتین 

یدور حول البحث  بأن موضوع  الإثبات، ولیس عن حقیقة موضوع    ویوحیان  في طرق  الخصوم  دور 

  .البحث

  :ثالثاً: طرق إثبات قاصرة وطرق إثبات متعدية

الطرق القاصرة هي التي لا تعد حجة إلا على من صدرت منه، وهي الیمین والإقرار، والطرق المتعدیة 

  .(14، ص 2017والشهادة والقرائن )بکر، وهي التي تعد حجة على الكافة، وهي الكتابة المعدة مسبقاً 

بتقییم هذا الرأي نجد انه غیر دقیق، لأن الدلیل الكتابي المتمثل في صورة السند العادي لا یكون حجة على  

 .الناس كافة بشكل عام، بل یكون كذلك فقط إذا كان له تأریخ ثابت 

 الفرع الثاني 

 نونية المراد إثباتهاتسميات طرق الإثبات من حيث تعلقها بالواقعة القا

القانونیة  المدني تتعلق بالواقعة  إن الفقه القانوني طرح مجموعة من تسمیات وتصنیفات لطرق الإثبات 

 :المراد إثباتها سواءا كانت هذه الواقعة تصرف قانوني أم واقعة مادیة، وهي كالآتي

  :أولاً: طرق مباشرة وطرق غير مباشرة

هي   المباشرة،  الطرق  الكتابي إن  الدلیل  وهي  إثباتها،  المراد  الواقعة  على  مباشرة  ترد  أو  تنصب  التي 

والشهادة والمعاینة والخبرة، والطرق غیر المباشرة، هي على عكس ذلك ولا تنصب مباشرة على الواقعة  

المراد إثباتها، وتستخلص عن طریق الإستنباط، وهي القرائن والإقرار والیمین، وهذا على حسب رأي  

(، أو هي ترد على واقعة أخرى غیر الواقعة الأصلیة، كحجیة 100-98، ص2000الفقه )السنهوري،  في  

)بكر،   الفقه )نشأت، ط13، ص2017الأحكام والإقرار والإستجواب  ،  1955،  6(، وجانب آخر من 

باشر  ( یرى بأن الإقرار والیمین الحاسمة هو من الطرق المباشرة، وأما الدلیل الكتابي فهو دلیل م61ص

مباشرة.   غیر  إثبات  القرائن هي طرق  وإن  القاضي،  بمعرفة  مباشر  دلیل  هي  المعاینة  وإن  بالواسطة، 

( إلى أن الإثبات بطریق مباشر هو ما یكَُونُ فیه  76-74، ص 1948ویذهب رأي آخر في الفقه )المؤمن،  

المعا  تشمل  بذلك  وهي  علیها،  المتنازع  للوقائع  شخصیة  بملامسة  قناعته  قبل  القاضي  من  الجاریة  ینة 

المحكمة، وأن الإثبات غیر المباشر هو ما یكون بطریق الإخبار ویشمل الدلیل الكتابي والإقرار والیمین 

  .والمعاینة من قبل الخبراء، أو بطریق الإستنتاج ویشمل القرائن سواءاً القانونیة أو القضائیة

لأن طرق الإثبات موضوع البحث متشتت بینهما    ونرى أنه لا یمكن الأخذ بأي من التسمیتین المذكورتین،

 .أیضاً 
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  :ثانياً: طرق ذات حجية ملزمة وطرق ذات حجية غير ملزمة

إن الطرق ذات الحجیة الملزمة هي الطرق التي حدد القانون حجیتها، دون تركها لمحض تقدیر المحكمة، 

دلة حجیتها قاطعة لا تقبل إثبات العكس، وهي كالكتابة والإقرار والیمین والقرائن القانونیة، وبعض هذه الأ 

الكتابة  وهي  العكس  إثبات  وتقبل  الحجیة  قاطعة  غیر  وبعضها  القاطعة،  القانونیة  والقرائن  الیمن  وهي 

والإقرار القرائن القانونیة البسیطة، هذا من جانب ومن جانب آخر فإن هناك طرق ذات حجیة غیر ملزمة، 

(، والمعاینة على  13، ص2017؛ بكر،  101، ص2000لسنهوري،  وهي الشهادة والقرائن القضائیة )ا

(، ومع ذلك نرى بأنه لا یمكن الأخذ بهاتین التسمیتین 282-164، ص1996حسب رأي أخر )الحجار، 

أیضاً، لأنه غیر محدد بشكل كافي، لأن الدلیل الكتابي، لا یكون دائماً من الطرق ذات الحجیة الملزمة، 

( من قانون الإثبات على أن  35لقانونیة، حیث تنص الفقرة )ثانیاً( من المادة )إستناداً لبعض النصوص ا

"للمحكمة ان تقدر ما یترتب على الكشط والمحو والشطب والتحشیة وغیر ذلك من العیوب المادیة في  

السند من اسقاط قیمته في الإثبات أو إنقاص هذه القیمة على ان تدلل على صحة وجوب العیب في قرارها  

  ."شكل واضحب

  :ثالثاً: طرق عادية وطرق غير عادية

( إلى تقسیم طرق الإثبات من حیث حقیقة تصورها في  120، ص 2011یذهب رأي في الفقه )العبودي، 

مجال الإثبات، إلى طرق عادیة لا تكون بذاتها فأصلة، بل تسهم في إقناع المحكمة، وهي الدلیل الكتابي  

الدعوى، وهي الإقرار  والشهادة والقرائن. وطرق غیر ع قبل صدور حكم في  النزاع  ادیة وهي تحسم 

  .والیمین الحاسمة

ومن جانبنا نستبعد هاتین التسمیتین أیضاً، لأن أحدهما وهو "طرق عادیة" یجمع بین دفتیها طرق إثبات  

الثانیة لا تشمل موضوع بحثنا مع طریق إثبات خارج موضوع بحثنا وهو الدلیل الكتابي. كما إن التسمیة  

  .طرق الإثبات موضوع بحثنا

  :رابعاً: طرق ذات قوة مطلقة وطرق ذات قوة مقيدة أو محدودة 

یوجد في الفقه القانوني رأیان بخصوص تقسیم طرق الإثبات من حیث القوة أو من حیث قبولها في الإثبات.  

)المؤمن، الرأي الأول  إلى87، ص 1987؛ مطر،  77-76، ص1948حیث یذهب  ذات    (  الطرق  إن 

والإقرار   الكتابي،  الدلیل  وهو  القانونیة،  الوقائع  جمیع  إثبات  بها  یمكن  التي  الطرق  هي  المطلقة،  القوة 

والیمین، وطرق ذات القوة المقیدة، وهي الطرق التي تصلح لإثبات الوقائع المادیة وبعض الوقائع القانونیة 

والمعاینة. في حین یذهب الرأي الثاني )السنهوري،   دون البعض الأخر، وهي الشهادة والقرائن القضائیة

( إلى تقسیم طرق الإثبات من هذه الزاویة إلى ثلاثة أقسام وهي طرق ذات قوة  104-103، ص2000

مطلقة ویقتصرها على الدلیل الكتابي، وطرق ذات قوة محدودة مثل الشهادة والقرائن، الیمین المتممة التي  

قص، وطرق معفیة من الإثبات هي الإقرار والیمین الحاسمة والقرائن القانونیة،  لا تصلح إلا لإتمام دلیل نا

  .ویرى صاحب هذا الرأي بأن الطرق المعفیة من الإثبات هي طرق ذات قوة مطلقة
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وبتقییم الرأیین نرى أن الرأي الأول هو الأجدر بالتأیید من حیث تصنیف طرق الإثبات من هذه الزوایة،  

قوة المطلقة، یمكن بها إثبات جمیع الوقائع القانونیة سواءً كانت تصرفات قانونیة أو لأن الطرق ذات ال

وقائع مادیة، كما إن طرق ذات القوة المحدودة أو المقیدة، هي طرق تصلح لإثبات بعض الوقائع القانونیة 

ي تزید قیمتها على  دون البعض الأخر، مثل الشهادة والقرائن التي لا تصلح لإثبات التصرفات القانونیة الت

النصاب القانوني المحدد للإثبات مثلاً، وبهذا یكون هذا الرأي قد غطى جمیع طرق الإثبات من خلال هذا  

تشمل طرق   المقیدة"  أو  المحدودة  القوة  ذات  "طرق  الثانیة وهي  التسمیة  أن  من  الرغم  وعلى  التقسیم، 

الذي هو الكتابي،  الدلیل  البحث ولا تشمل  إننا فضلنا عدم    الإثبات موضوع  إلا  بحثنا.  خارج موضوع 

الإعتماد علیه، لأنه بذلك سیوحى بأن طرق الإثبات موضوع البحث هي أدلة لیست كاملة أو لیست ذات  

حجیة إثبات كاملة، في حین أن المشرع أعطاها قوة الدلیل الكامل في الحالات المحددة قانوناً والتي هي  

  .موضوع بحثنا

 الفرع الثالث

 ت وتصنيفات طرق الإثبات من حيث طبيعتهاتسميا

الإثبات من حیث   فقهیة بخصوص تصنیف طرق  إتجاهات  القانوني، وجدنا ثلاثة  الفقه  البحث في  لدى 

  :طبیعتها، حیث أن هذه الآراء الفقهیة أتجهت نحو ثلاثة إتجاهات وهي الآتیة

 :الإتجاه الأول: التصنيف الواسع

( إلى تصنیف واسع ومشتت، ویرى بإن  103-102، ص2000ي،  حیث یذهب الرأي الأول )السنهور

لوحدها،   أو غیر كافیة  لوحدها  إما كافیة  إلى طرق أصلیة وهي  الإثبات تقسم من حیث طبیعتها  طرق 

وطرق تكمیلیة، وأخرى بدلیة، وأخیراً طرق إحتیاطیة، وحسب هذا الرأي فإن الطرق الأصلیة، هي التي  

الكتابة  تقوم بذاتها دون أن تكون مكم لة لأدلة موجودة، وهذه هي قد تكون وحدها كافیة للإثبات، وهي 

والشهادة والقرائن القضائیة في الوقائع والتصرفات القانونیة التي لا تزید قیمتها على مبلغ النصاب القانوني 

لذي یعزز للإثبات، وقد تكون غیر كافیة ولابد من إستكمالها بطرق تكمیلیة، مثل مبدأ الثبوت بالكتابة ا

لأدلة   مكملة  تكون  بل  بذاتها،  تقوم  لا  التي  فهي  التكمیلیة  الطرق  أما  معاً،  بهما  أو  القرائن  أو  بالشهادة 

موجودة، وهي الشهادة والقرائن والیمین المتممة لإستكمال مبدأ الثبوت بالكتابة الذي یعتبر طرق إثبات 

لكتابة، وهي الشهادة والقرائن، وأخیرا فإن  أصلي على حسب هذا الرأي، والطرق البدلیة وهي تحل محل ا

الطرق الإحتیاطیة على حسب هذا الرأي، وهي الإقرار عن طریق الإستجواب والیمین الحاسمة، ویرون 

  .بأن هذه الطرق هي طرق للإعفاء من الإثبات

 -:وكالآتيوبتقییم هذا الرأي الأول، نرى أنه لا یمكن الإستناد على التسمیات الواردة في هذا الرأي 
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ان تسمیة "طرق أصلیة كافیة لوحدها" تشمل طرق الإثبات موضوع البحث، وتشمل إیضا طریق   .1

الدلیل الكتابي وهو خارج موضوع البحث، لذا فإن الإعتماد على هذه التسمیة سیؤدي إلى التناقض في  

  .سیاق البحث

الذهن بخصوص تسمیة "طرق أصلیة غیر   .2 إلى  كافیة لوحدها" كما جاء في إن أول ما یبادر 

الرأي المذكور، هي أنها تسمیة غیر شائعة في أوساط الفقه القانوني، كما أنها تسمیة طویلة، غیر واضحة،  

 .ومبهمة، وشاردة للذهن 

إن التسمیتین "الطرق التكمیلیة" و"الطرق البدیلة"، لیستا محل تأیید بالشكل الذي جاء في الرأي   .3

لرأي المذكور التمییز بینهما على أساس حصر الأولى بمبدأ الثبوت بالكتابة، وحصر  المذكور، حیث أقام ا 

الكتابي "الحیلولة دون تقدیم  السند  الدلیل الكتابي، وحالة فقدان  المانع من الحصول على  الثانیة بحالات 

هو في  الدلیل بعد الحصول علیه" على حسب تعبیر صاحب هذا الرأي، ونرى أن هذا التمییز وأساسه،  

غیر محله، لأنه یؤدي إلى إقامة التمییز بین طرق الإثبات وتقسیمها بالرغم من وجود مشتركات عدیدة 

بینها، وهذا أمر نراه غیر مجدٍ وغیر مبرر، لذا فالأجدر جمع هذه الحالات وهذه الطرق تحت تصنیف  

م وجود إختلافات قانونیة واحد، لتشابهها وإشتراكهما في نقاط عدیدة، هذا من جانب ومن جانب آخر عد

بینهما یبرر مثل هذا التمییز. ونرى أنه یمكن الإستعاضة عن هاتین التسمیتین بتسمیة واحدة وهي "الطرق 

اللغة في  الأصیل  نقیض  من  هو  البدیلة  أو  البدیل  كلمة  أن  وبالأخص  المعاني) البدیلة"،   قاموس 

https://www.almaany.com/)میع طرق الإثبات التي یجوز قانوناً ، كما أن هذا الوصف یشمل ج

 ً   .إثبات الواقعة المنشئة للحق المدعى به في ظل جمیع الحالات المحددة قانونا

 :الاتجاه الثاني: التصنيف المختصر

( إلى تصنیف مختصر، حیث یرى هذا الرأي، بأن طرق  87، ص 1987یذهب الرأي الثاني )مطر،   

مین وهي طرق أصلیة وطرق إحتیاطیة، والطرق الأصلیة، هي  الإثبات من حیث طبیعتها تنقسم إلى قس

الدلیل الكتابي والشهادة والقرائن والمعاینة، والطرق الإحتیاطیة، هي الإقرار والیمین، وبتقییم هذا الرأي  

 .نرى أنه تصنیف یفتقد لتحدید معیار لما هو طرق أصلیة وما هو طرق إحتیاطیة

 :المحدد الاتجاه الثالث: التصنيف 

)بكر،   الفقه  في  ثالث  رأي  یذهب  المذكورین،  الرأیین  إلى  الموجهة  إلى  13، ص2017للملاحظات   )

تصنیف أكثر تحدیداً في أطره، ویجمع مزایا الرأیین الأول والثاني، ویطرح جانباً عدداً من عیوبهما، حیث 

یة كافیة بذاتها دون ان تكون یرى بإن طرق الإثبات من حیث طبیعتها هي ثلاثة أقسام وهي إما طرق أصل

مكملة لأدلة أخرى، مثل الدلیل الكتابي والشهادة في الوقائع القانونیة والتصرفات القانونیة التي لا تزید 

قیمتها على النصاب القانوني، أو هي طرق تكمیلیة، أي مكملاً لأدلة أخرى، مثل الشهادة والقرائن القضائیة 

فات القانونیة التي تزید قیمتها على مبلغ النصاب المحدد قانوناً إذا وجد مبدأ  والیمین المتممة بالنسبة للتصر
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ثبوت بالكتابة، كما ان طرق الإثبات تكون طرق إحتیاطیة، وهي التي یلجأ إلیها الخصم عندما یعوز أي  

  .والیمین الحاسمة الإقرارطریق آخر، مثل 

ق الإثبات، هي لیست تصنیفات وتسمیات تشریعیة وعلى الرغم من ان التصنیفات والتسمیات الفقهیة لطر

قانونیة، إلا أن لها أهمیة بالغة في تحدید مدلول عام لطرق الإثبات، وما یتصف بها من  إلزام  لها قوة 

خصائص، وتبویبها بشكل منظم، ویدل على بذل جهد فكري في سبیل ذلك، الأمر الذي له أهمیة فقهیة في 

ن الإختلاف الموجود في الفقه هو دلیل على ان هذه التصنیفات هو ثمرة مجالات الدراسات الفقیهة، وإ

  .جهد ذهني

 المطلب الثاني 

 التعريف الإثبات بالطرق البديلة عن الدليل الكتابي 

لكي نتمكن من تعریف إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، لا بد لنا بیان المدلولین  

الدلیل   البدیلة عن  الإثبات  والثاني "طرق  "إثبات"  البحث على حدة، وهما هو  الأساسیین ضمن عنوان 

الكتابي"، وكذلك بیان النصاب القانوني للإثبات بالدلیل الكتابي، وسنحاول دراسة كل واحدة منها في فرع  

 .مستقل

 الفرع الأول 

 التعريف اللغوي للطرق البديلة عن الدليل الكتابي 

نتمكن من تعریف طرق الإثبات البدیلة عن الدلیل الكتابي لابد من تعریفها من الناحیة اللغویة أولا؛ً    لكي

بَدیلة،   ل، والمؤنث:  مُبد ِ تبَْدیلاً، فهو  ل،  اللغویة، هو من فعل بدَّلَ یبد ِ الناحیة  "البَدِیلُ" من  حیث أن كلمة 

محل   یحل  الذي  بدیل:  وعضو  والعِوَضُ،  الخلَفُ  قاموس  ) آخرویعني: 

لسان العرب، ) وبدل الشيء: غیره، وبدیله: الخلف منه .(/https://www.almaany.com/المعاني

http://www.alwaraq.net/342-341، ص).  

(، وكذلك قوله تعالى "یوم (101) وقوله تعالى عز وجل "وَإذَا بَدَّلْنا أیة مَكانَ آیةٍَ" )سورة )النحل(، الآیة

( والتفسیر الراجح للآیة الكریمة هو (48) رض والسماوات" )سورة )إبراهیم(، الآیةتبدل الأرض غیر الأ

  .(/https://www.greattafsirs.comالرازي، ) ""ان المراد تبدیل الصفة لا تبدیل الذات

( إلى  60، ص2005،  6أما بخصوص مدلول كلمة "الدلیل الكتابي"، یذهب جانب من الفقه )نشأت، ط

كتابي بـ)الكتابة(؛ وبتقییم الرأي المذكور، نرى انها تسمیة غیر محدد الأطر ولها مفهوم عام تسمیة الدلیل ال

  .غیر ذي صلة مباشرة بالإثبات المدني

وهو  المذكور  الرأي  ضمن  جاء  الذي  المصطلح  عن  بدلاً  الكتابي"  "الدلیل  مصطلح  إستعمال  ونفضل 

شریعي )قانون الإثبات المصري(، حیث عنوان  "الكتابة"، كون المصطلح الذي نفضله هو المصطلح الت
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المشرع العراقي الفصل الأول من الباب الثاني من قانون الإثبات بهذا المصطلح، بالإضافة إلى أنه مصطلح  

یجمع بین دفتیه جمیع صور ومشتملات الدلیل الكتابي. فضلاً عن شیوع إستعماله من قبل الفقه القانوني  

 .موقف المشرع الذي جاء موقفه موائماً مع

 الفرع الثاني 

 تعريف الإثبات وعبء الإثبات

ورد في الفقه القانوني عدة تعاریف للإثبات، وهي تكاد تكون مختلفة بعض الشيء في الصیاغة والمباني،  

ولكنها متفقة إلى حد كبیر من حیث المضمون والمعاني، حیث یعُرف الإثبات بأنه "إقامة الدلیل أمام القضاء  

ال )السنهوري،  بالطرق  آثارها"  ترتبت  قانونیة  واقعة  على وجود  القانون  حددها  (،  14، ص2000تي 

ویعرف أیضاً بأنه "إقامة الدلیل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على وجود واقعة قانونیة متنازع  

ق متنازع  (، كما عُرف أیضاً بأنه "تأكید ح16، ص 2011فیها تؤثر في الفصل في الدعوى" )العبودي،  

(، ویعرف 14، ص 2005،  7فیه له أثر قانوني بالدلیل الذي أباحه القانون لإثبات ذلك الحق" )نشأت، ط

، 1أیضاً بأنه "إقامة الدلیل على حقیقة أمر مدعى به نظراً لما یترتب علیه من آثار قانونیة" )مرقس، ج

  .قبل القضاء العراقي  (، ورغم البحث والتقصي لم نعثر على تعریفٍ للإثبات من11، ص1986

ویقصد بعبء الإثبات تحدید الخصم الذي یجب علیه أن یقوم بإثبات الواقعة القانونیة محل الإثبات، ولذلك  

فإن القواعد القانونیة في تحدید هذا العبء هي من أهم قواعد الإثبات لأن إلقاء عبء الإثبات على أحد  

)العبودي،   علیه  أو  له  یحكم  ان  یعني  النهائیة 63، ص2011الخصمین  النتیجة  تتوقف  غالباً  (، حیث 

الدعوى من الناحیة العملیة على تحدید الخصم الذي یتحمل "عبء الإثبات" لأن من لا یثبت هذا العبء 

(، وإن واجب الإثبات مهمة 40، ص1948؛ المؤمن،  67، ص2000یكون قد خسر دعواه )السنهوري،  

تكون في كثیر من الأحیان نادرة أو مشكوك فیها، وإن "عبء صعبة لمن یتحملها، لأن عناصر الإثبات  

الإثبات" هو واجبٌ على الخصوم في نفس الوقت الذي یكون حقٌ لهم، ولكن لا یعد واجباً على كلٍ من 

الخصمین في آنٍ واحد، لان ذلك یؤدي إلى عدم إمكانیة الفصل في الدعوى، لذا یجب ان یلقى به على  

)بكر الخصمین  أحد  ص 2006،  عاتق  النداوي،  65،  ص1986؛  إبراهیم،  74،  ،  2019- 2018؛ 

المحكمة 16ص لرقابة  تخضع  قانونیة  مسألة  هي  الإثبات  عبء  یتحمل  الذي  الخصم  تحدید  إن  كما   ،)

  .(89-77، ص2000المختصة بنظر التمییز )السنهوري، 

 الفرع الثالث

 تعريف التصرف القانوني كونه محلاً للإثبات 

ئي لا یرد على الحق المدعى به، بل یرد على الواقعة القانونیة المنشئة للحق المدعى به،  إن الإثبات القضا

لان الحق هو الأثر المترتب على الواقعة القانونیة فإن إستطاع المدعي إقامة الدلیل على هذه الواقعة فأنه  

و  مادیة"  "وقائع  إلى  القانونیة  الواقعة  وتنقسم  به؛  المدعى  الحق  أثبت  قد  قانونیة"  یكون  "تصرفات 

العبودي،  15، ص2000)السنهوري،   الواقعة  56-55، ص 2011؛  أو  الإثبات  محل  وبخصوص   )
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القانونیة، فالأمر الذي یهمنا هو "التصرف القانوني" فقط لتعلق هذا التصرف بموضوع البحث بصورة 

  .مباشرة

یرتب القانون علیها هذا الأثر، ویقصد بالتصرف القانوني إتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قانوني معین، ف

سواءً أ قام على تطابق إرادتین أم قام على إرادة منفردة، هو قد ینشئ الحقوق الشخصیة أو یكسب الحقوق 

العینیة، وقد یقضیها جمیعاً، وقد یرتب آثاراً قانونیة أخرى، مثل العقد الذي هو تصرف قانوني یقوم على  

ة أو قد یكسب الحقوق العینیة، أو مثل الوصیة الذي هو تصرف تطابق إرادتین وینشئ الحقوق الشخصی

قانوني یقوم على الإرادة المنفردة ویكسب الحقوق العینیة، والوفاء تصرف قانوني یقوم على تطابق إرادتین 

والإبراء یقوم على إرادة منفردة، وكلاهما یقضي الحقوق الشخصیة، والنزول عن حق الإنتفاع أو حق  

الموقوف أو تحویل إرتفاق تصرف   العقد  العینیة، وإجازة  الحقوق  قائم على إرادة منفردة یقضي  قانون 

أثر قانوني )البكري، والبشیر، ) إرادة منفردة متجه لإحداث  إلى وكیل، فیها جمیعاً  (،  2011الفضولي 

(. أي أن الإثبات یرد  143-142، ص1996، الحجار،  2-1، ص 2000؛ السنهوري،  247-245ص

ة المنشئة للحق المدعى به أي أنه یتناول "مصدر الحق" ولیس الحق ذاته الذي هو شي غیر  على الواقع

ملموس ولا یمكن التحقق من وجوده أو معرفة مداه إلا بالرجوع إلى مصدره، سواءً أكان هذا المصدر  

إنقضاءه )عید وعید أو  نقله  أو  تعدیله  أو  إنشاء حقِ  منفردة، ویكون من شأنه  إرادة  أم  ،  2005،  عقداً 

 ( 255-254ص

والأصل في إثبات التصرفات القانونیة یكون بالدلیل الكتابي، إذا تجاوز قیمتها مبلغ النصاب المحدد قانوناً 

( من قانون الإثبات، وإن هذه القیمة تختلف حسب النصوص المعمولة بها في 79-77بموجب المواد )

م الإتحادیة خارج إقلیم كوردستان، أما في إقلیم  إقلیم كوردستان مع النصوص الساریة المفعول في المحاك

( المرقم  القرار  بأحكام  في  11كوردستان وعملاً  إقلیم كوردستان    8/1992/ 31(  برلمان  من  الصادر 

، فإن نص المواد المذكورة 1992العراق، المنشور العدد الثاني من جریدة )البرلمان( لشهر تشرین الأول  

( سبعة آلاف وخمسمائة دینار 7.500دستان حدد هذا النصاب بمبلغ یعادل )بالصیغة النافذة في إقلیم كور

(  5.000عراقي بالعملة المتداولة حالیاً، في حین أن المشرع العراقي عدل هذا النصاب وجعله بمبلغ )

( قانون التعدیل الأول لقانون 2000( لسنة )46( من القانون رقم )9خمسة ألف دینار عراقي فقط )المادة )

 .((1979) ( لسنة107ثبات رقم )الإ

ونرى بأن مبلغ النصاب سواءً المحدد في النصوص المعمولة بها في إقلیم كوردستان أو في النصوص  

الساریة المفعول في باقي محافظات العراق، هو مبلغ بخس محدد بدنانیر معدودة لا قیمة إقتصادیة لها في  

إلى م أدى  الزهید  المبلغ  الراهن، وهذا  الناحیة  الوقت  النصوص من  ا یشبه تعطیل جانب من حكم هذه 

عنها، لان مصاریف  تقل  أو  المبالغ  هذه  بمثل  دعوى  توجد  أن  جداً  النادر  من  العملیة، حیث  التطبیقیة 

  .(57-45، ص2016الدعوى المدنیة تتجاوز بكثیر قیمة هذه المبالغ )عقراوي، 

كما أنه من غیر المجدي من الناحیة الإقتصادیة الإبقاء على هذه المبالغ بصورة جامدة دون أي تعدیل منذ 

( أربعین سنة على تشریعه، حیث أن الظروف الإقتصادیة  40رغم مرور أكثر من )  1979صدوره سنة  
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النظام الإقتصادي    وتحول  2004تغیرت كثیراً طوال هذه الفترة التي مر بها البلاد وبالأخص بعد عام  

( قانون التعدیل الأول لقانون 2000( لسنة )46( من القانون رقم )١٥بالكامل، وعلى الرغم من ان المادة )

،  ٧٧(، أجاز لوزیر العدل تعدیل المبالغ المنصوص علیها في المواد )1979( لسنة ) 107الإثبات رقم )

 تبعاً لمتغیرات الظروف الإقتصادیة، ببیان ینشر /أولاً( من قانون الإثبات زیادة أو إنقاصاً ٩٣،  ٧٩،  ٧٨

في الجریدة الرسمیة، إلا أنه لم یصدر أي بیان بهذا الخصوص وبقي الحال علیه كما هو لحد الآن، كما لم 

  .یصدر أي قانون لتعدیل تطبیق قانون الإثبات في إقلیم كوردستان

ة أخرى إلى نطاق التطبیق العملي، نرى ولأجل تفعیل الجانب المهدر من هذه النصوص، وإعادتها مر

لتغییر قیمة  1.000.000ضرورة تعدیل هذه المبالغ وجعله بحدود مبلغ ) ( ملیون دینار عراقي، نظراً 

الدینار العراقي. كما انه من المستحسن تعدیل هذه المبالغ كل عدة سنوات حسب القیمة الإقتصادیة للعملة  

( ثمانمائة یورو، حسب نص 800نسي الذي عدل مبلغ النصاب بـ )وقدرتها الشرائیة، مثل المشرع الفر

( )1341المادة  رقم  بالقانون  المعدل  الفرنسي  المدني  القانون  من  في 525-80(   ) (12/8/1980). 

(https://www.legifrance.gouv.fr/Traductions/en-English/Legifrance-

translations) 

 المبحث الأول 

القانونية بالطرق البديلة عن الدليل الكتابي بسبب عدم الإلتزام بأمر  إثبات التصرفات 

 الإستجواب 

الإستجواب "طریق من طرق تحقیق الدعاوى یعمد أحد الخصوم بواسطته إلى سؤال خصمه عن بعض 

الوقائع، لیصل من وراء الإجابة علیها أو الإقرار بها إلى إثبات مزاعمه أو دفاعه أو تمكین المحكمة من  

)النداوي،  ت الإثبات"  بهذا  الموصلة  الحقیقة  تحقیق  183، ص 1986لمس  "طریق من طرق  هو  أو   ،)

الدعوى، تلجأ بواسطته المحكمة أو الخصوم إلى سؤال الخصم الآخر عن وقائع معینة لغرض الحصول  

  .(189، ص1986على إقرار منه" )سلطان،  

طریق المحكمة، للوصول إلى حقیقة أمر    والأصل أن الإستجواب وسیلة للمحكمة، وكذلك للخصوم عن

متعلق بالدعوى، حیث إن للمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب الخصوم إستجواب من ترى موجباً  

( من قانون الإثبات(، وأن الواقعة محل الإستجواب یجب أن  72إستجوابه من أطراف الدعوى )المادة )

الإ في  الدعوى، ومنتجة  بموضوع  متعلقة  وللمحكمة تكون  تكون شخصیة،  وأن  الإثبات،  ثبات، وجائزة 

سلطة في توجیه الإستجواب في الموافقة علیها أو رفضها، من خلال إتخاذ الإجراءات المنصوص علیها  

؛  309-285، ص2017( قانون الإثبات العراقي؛ للمزید ینظر: بكر، 75و73و72و71قانوناً )المواد )

  .(167-158، ص2009ي، ؛ الفیض229-77، ص2009د. الملوكي، 

وما یهمنا أكثر في هذا الموضوع هو بخصوص الآثار المترتبة عن عدم إلتزام الخصوم بأمر الاستجواب، 

( بالصیغة 1979( لسنة )107( من قانون الإثبات رقم )74بالشكل المحدد قانوناً، حیث تنص المادة )

الحضور لإستجوابه دون عذر مقبول، أو حضر  النافذة في إقلیم كوردستان على أنه "إذا تخلف الخصم عن  
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وامتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى الجهل أو النسیان، جاز للمحكمة ان تتخذ من ذلك  

مسوغاً لإعتبار الوقائع التي تقرر إستجوابه عنها ثابتة أو أن تقبل الإثبات بشهادة الشهود في الأحوال التي  

( من قانون التعدیل الأول لقانون 7ك".وقد عدلت المادة المذكورة بموجب المادة )ما كان یجوز فیها ذل

(  ونصت على أنه "إذا تخلف الخصم عن الحضور لإستجوابه دون عذر  2000( لسنة )46الإثبات رقم )

مقبول أو حضر وامتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني أو ادعى الجهل أو النسیان، فللمحكمة ان 

ستخلص من ذلك قرینة قضائیة تساعدها على حسم الدعوى، وذلك في الحالات التي یجوز فیها الإثبات ت

  ."بالشهادة والقرائن القضائیة

یتضح من النصین أعلاه أن هناك إختلافاً واضحاً بینهما، وإن القانون قد حدد صوراً لعدم الإلتزام بأمر 

آثار قانونیة، وبناءاً على ذلك نقسم هذا المبحث إلى مطلبین،   الاستجواب الذي تقرره المحكمة، ورتب علیها

في المطلب الأول نبحث في هذه الصور، وفي المطلب الثاني نبحث في الآثار المترتبة على عدم الإلتزام 

  .بأمر الإستجواب

 المطلب الأول 

 صور عدم الإلتزام بأمر الاستجواب 

ب الخصوم، إستجواب من ترى موجباً إستجوابه من أطراف  إن للمحكمة، من تلقاء نفسها أو بناء على طل

( من قانون الإثبات(، فإن أمرت المحكمة إستجواب من ترى موجباً إستجوابه من  72الدعوى )المادة )

أطراف الدعوى، فإنه یتعین على المطلوب إستجوابه، تنفیذ أمر الإستجواب، والحضور أمام المحكمة ما 

ما یلتزم المطلوب إستجوابه بالإجابة على الإسئلة التي توجه إلیه من المحكمة لم یكن لدیه عذر مقبول، ك

المطلوب  إلتزام  قانونیة، وإن عدم  لم یلتزم بذلك، ترتب على فعله ذلك آثار  قانوناً، فإن  المحدد  بالشكل 

 :یةإستجوابه بأمر الاستجواب قد یتخذ إحدى الصور المحددة قانوناً، وسوف نبحثها في الفروع الآت

 الفرع الأول 

 التخلف عن الحضور للإستجواب دون عذر مقبول 

( من قانون الإثبات على انه "إذا تخلف الخصم عن الحضور لإستجوابه 74ینص الشطر الأول من المادة )

دون عذر مقبول..."، وعلى الرغم من أن النص المذكور لم ینص صراحة على حضور المطلوب إستجوابه 

( یرى إنه إذا أمرت المحكمة إستجواب 507، ص2009ي الغالب في الفقه )العلام،  شخصیاً، إلا أن الرأ

خصم معین، فإنه یتعین علیه الحضور بنفسه أمام المحكمة والإجابة على أسئلتها، دون جواز الإستعانة 

بوكیل عنه للإجابة لأن ذلك یتناقض مع الغرض من الإستجواب، كما أن الإستجواب مرتبط بالشخص  

وب إستجوابه، وأن المشرع في المادة المذكورة یقصد الخصم بالذات ولیس من یمثله في الدعوى  المطل

  .(206، ص 2012)العجیلي، 

ونتفق مع الرأي المذكور لأنه الحضور لا یتحقق إلا بحضور المطلوب إستجوابه شخصیاً، كما أن الفقرة  

( المادة  من  ال15)أولاً(  أن  على  تؤكد  الإثبات  قانون  من  ولیس (  الخصم شخصیاً  هو حضور  حضور 
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حضور وكلاء عنهم، حیث تنص على أنه "إذا قام عذر مقبول یمنع حضور الخصم بنفسه لاستجوابه...  

  ."؛ ویجوز حضور وكیله أیضاً أثناء الإستجواب حسب أحكام القانون

لشطر الأول  وبناءاً على ذلك نرى انه من المستحسن على المشرع أن ینص على ذلك صراحة وتعدیل ا 

( من قانون الإثبات، بحیث یقراً " إذا تخلف الخصم عن الحضور بذاته لإستجوابه دون  74من المادة )

  .عذر مقبول... "، وذلك لتحاشي أي تفسیر أو تأویل للنص في غیر محله

استجوابه وحیث أن قرارات المحاكم واجبة التنفیذ، ومن ضمنها أمر الاستجواب، وأن تخلف الملطوب  

بذاته أمام المحكمة للإجابة على أسئلتها هو عدم تنفیذ للقرار المذكور، ولكن المشرع قد راعي الظروف 

التي یمكن أن تحول دون حضوره، فاذا قام عذر مقبول یمنع حضور المطلوب إستجوابه بنفسه لإستجوابه، 

أحد قضا تندب  أو  إلیه،  تنتقل  أن  للمحكمة  منه عذره، ویجوز  تنیب یقُبل  أن  أو  إلى مكانه،  للإنتقال  تها 

( من قانون الإثبات العراقي(،  15المحكمة التي یقیم الخصم في دائرتها للقیام بذلك )الفقرة )أولاً( من المادة )

ومن قبیل العذر المقبول هو المرض أو العاهات الجسدیة التي تحول دون الحضور أمام المحكمة، وتقدیر 

عود للسلطة التقدیر للمحكمة، ومن التطبیقات التشریعیة للعذر المقبول في التخلف  مقبولیة العذر من عدمه ی

عن الحضور هو إقامة المطلوب إستجوابه خارج البلد، حیث یجوز للمحكمة، في هذه الحالة، ان تطلب 

ا بواسطة وزارة الخارجیة من القنصل العراقي أو من یقوم مقامه استجواب الخصم إذا كان عراقیاً مقیم

( المادة  من  )أولاً(  )الفقرة  الخارج  المطلوب 16في  سفر  حالة  في  أما  العراقي(،  الإثبات  قانون  من   )

  .(18، ص1986إستجوابه، فإنه یمكن للمحكمة أن تؤجل الدعوى )النداوي،  

 الفرع الثاني 

 الإمتناع عن الإجابة لغير سبب أو مبرر قانوني أو إدعاء الجهل أوالنسيان

( من قانون الإثبات على انه "... أو حضر وامتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني 74تنص المادة )

  ." ...أو ادعى الجهل أو النسیان

بالتأمل في النص المذكور نرى أنه یوحى بأن الإمتناع عن الإجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني وحتى حالة  

الة التي یحضر فیها المطلوب إستجوابه، في حین  إدعاء الجهل أو النسیان، یكون مقصوراً فقط على الح

أنه یمكن أن یكون إمتناعه عن الإجابة أو إدعاءه الجهل أو النسیان في الحالة التي لا یحضر فیها المطلوب 

إستجوابه إلى المحكمة بل حتى في الحالة التي تنتقل إلیه المحكمة حسبما بیناه في النقطة أولاً أعلاه، وإن  

لمة "حضر" تنسحب إلى حالة "الإمتناع عن الإجابة"، أو إلى الحالة المذكورة وحالة "إدعاء  كانت دلالة ك

الجهل والنسیان"، فإن دلالة الكلمة في كلتا الحالتین غیر دقیقة، وإذا تم التمسك بحرفیة النص كما هو، 

دقیق لأن المنطق لأقتصر حكمه على الحالة التي یحضر فیه المطلوب إستجوابه في المحكمة، وهذا غیر  

یقضي بان یسري حكم النص حتى على حالة الإمتناع على الإجابة حین تنتقل المحكمة إلى مكان المطلوب  

استجوابه، لذا ورفعاً لأي خلاف فقهي قد یثور في هذا الصدد، ولكي تكون دلالة النص واضحة ودقیقة في  

ات بحذف عبارة "أو حضر وامتنع عن الاجابة ( من قانون الإثب74المعنى المقصود، نقترح تعدیل المادة )
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لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى الجهل أو النسیان" والإستعاضة عنها بعبارة "أو امتنع عن الاجابة 

  ."لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى الجهل أو النسیان

مستجوب أثناء الإستجواب، وتجاوزاً لما ذكرناه، وبالدخول في معنى النص، نرى انه یخص بموقف ورد ال

وإن موقفه هذا، أما ان ینتهي برده على جمیع أسئلة المحكمة، وبدوره فإن رده هذا، قد یتخذ عدة صور  

حیث قد یكون رده إقراراً بالواقعة أو الوقائع التي یتم الإستجواب عنها، وبالتالي یترتب علیها ما یترتب  

أو  قانونیة،  نتائج  القضائي من  الإقرار  إلا بتكلیف    على  فأنه لا سبیل  بالكامل، وعند الإنكار  ینكرها  أن 

 ً   .المدعي بإثبات الوقائع التي یدعیها بالطرق المقررة قانونا

أو قد یكون موقفه سلبیاً بعدم الرد والإمتناع على الإجابة تماماً، أو الإدعاء بالجهل أو النسیان، وهذا ما 

ة واضح بأنه الحالة التي یتخذ فیه المستجوب السكوت تجاه  یهمنا أكثر في هذا الموضوع، وعدم الإجاب

أسئلة المحكمة، أما وادعاء الجهل بالواقعة محل الاستجواب، هو فقدان العلم بها، أما إدعاء النسیان فهو 

عدم تذكر الواقعة؛ وأن عدم نفي المطلوب إستجوابه للوقائع محل الاستجواب یقرب من احتمال صحتها 

أو 315، ص2017)بكر،   قانوني  مبرر  أو  بدون سبب  الإجابة  عن  إستجوابه  المطلوب  إمتنع  فإذا   ،)

إطمئنت المحكمة إلى أن رد المطلوب إستجوابه هو مجرد إدعاء بالجهل أو النسیان، فإن بذلك یتحقق حالة  

  .قررةمن حالات عدم الإلتزام بالحدود المقررة قانوناً للإستجواب ویترتب علیها النتائج القانونیة الم

بالبعض  اقرارا  أو  الوقائع  لبعض  أنكارا  أو تحتمل  ناقصة  أو  المستجوب غامضة  اجابات  إذا كانت  أما 

الاخر، في هذه الحالة یكون للمحكمة أن تستنتج ما یراه من هذه الاجابات، فلها أن تعد هذ الموقف حجة  

الوقائع التي یمكن أن تستفاد من الاجابات علیه، أو یعده انكاراً تاما للوقائع محل الاستجواب، أو أن یعد  

)النداوي،   ثابت  غیر  منها  انكاره  وما حصل  بها،  ومقراً  العشماوي،  188، ص1986ثابتاً  ،  1985؛ 

  .(231، ص 2011؛ العبودي،179ص

 المطلب الثاني 

 الآثار المترتبة على عدم الإلتزام بأمر الاستجواب 

جاب على الإسئلة التي توجه إلیه، حتى لو كان بالإنكار فإنه  إذا حضر المطلوب إستجوابه أمام المحكمة وأ

یكون قد قام بتنفیذ ما أوجب علیه القانون، ولكن إذا تخلف عن الحضور دون عذر مقبول، أو حضر وامتنع  

عن الإجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى الجهل أو النسیان، فإنه یترتب على ذلك آثار قانونیة،  

( من قانون الإثبات سواءً بالصیغة المعمول بها في إقلیم كوردستان أو الصیغة 74ى نص المادة )وبالنظر إل

المادة ) القانون رقم )7المعدلة بموجب  لقانون الإثبات، 2000( لسنة )46( من  التعدیل الأول  ( قانون 

في الدعوى عند  نرى أنها تساعد على حسم الدعوى وإحقاق الحق من خلال ترتیب آثار قانونیة مؤثرة  

عدم الإلتزام بأمر الإستجواب، ویمكن أن نرى أن هذه الآثار تكمن في ثلاث صور سنبحثها في ثلاثة 

  .فروع
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 الفرع الأول 

 جواز إستخلاص قرينة قضائية تساعد على حسم الدعوى

دلة  ( المع74إن استخلاص قرینة قضائیة یؤدي إلى حسم الدعوى هو موقف المشرع العراقي في المادة )

( قانون التعدیل الأول لقانون الإثبات، وعلى هذا  2000( لسنة )46( من القانون رقم )7بموجب المادة )

( 2010/الهیئة المدنیة منقول/691و  690القرارین )) الأساس قضت محكمة التمییز الإتحادیة في العراق

 .http://iraqld.hjc.iq:8080/VerdictsLstResults (9/11/2010) في

aspx?AID=141323)   المحكمة قد للقانون، ذلك أن  أنه "... وجد بأنه غیر صحیح ومخالف  على 

( المؤرخة  الجلسة  في  المدعیین  وكیل  لطلب  الطرفین  2009/ 31/8استجابت  وكیلا  تكلیف  وقررت   )

بإحضار موكلهما من الجلسة القادمة لغرض استجوابهم حول موضوع الدعوى والفقرات التي اشار الیها 

ء، وأنه لم یحضر المدعى علیه وان وكیله قد دفع بأنه یتعذر على موكله الحضور كونه من محافظة  الخبرا

/ثانیاً( من قانون  73النجف ولدیه أعمال بناء وأن المحكمة لم تقرر العدول عن الاستجواب استناداً للمادة )

على انه إذا تخلف الخصم عن  ( من القانون الإثبات نصت 74الإثبات، كما لم تلاحظ المحكمة أن المادة )

الحضور لاستجوابه دون عذر مقبول، أو حضر وامتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني فللمحكمة 

  ."...ان تستخلص من ذلك قرینة قضائیة تساعدها على حسم الدعوى

الفقه )بكر،   إبراهیم، 313، ص2017ویرى جانب من  الصوفي،  97، ص2019-2018؛  ،  2011؛ 

أن التعدیل المذكور هو موقف دون مبرر أو مسوغ ویفضلون النص ما قبل التعدیل وذلك لرد  ( 183ص

كید الخصم الذي یتخلف عن الحضور دون عذر مقبول، أو الذي یمتنع عن الإجابة لغیر سبب أو مبرر 

(،  105، ص 2009قانوني، أو یدعى الجهل أو النسیان، وبرر هذا الإتجاه جانب آخر من الفقه )المشاهدي،  

ویرى بأنه یحقق الإنسجام بین القواعد العامة في الإثبات وبین النتائج المترتبة على تخلف الخضم عن  

المادة ) في  ( من قانون 102/2الحضور لإستجوابه دون عذر مقبول وغیرها، وهذا الإتجاه كان مقراً 

( لسنة  83المدنیة العراقي رقم )  ( الملغاة من قانون المرافعات102/2المرافعات المدنیة ) تنظر: المادة )

  ./ثانیاً( من قانون الإثبات العراقي(147(؛ والمادة )1969)

( من قانون الإثبات قبل التعدیل هو الأجدر بالتایید،  74ومن جانبنا نرى أن الرأي الأول ونص المادة )

لمحكمة في توجیه الدعوى  لأنه أكثر توافقاً مع أهداف قانون الإثبات وبالأخص فیما یتعلق بتوسیع سلطة ا

القضیة   في  العادل  الحكم  إلى  القانون وصولا  لأحكام  السلیم  التطبیق  یكفل  بما  ادلة  من  بها  یتعلق  وما 

( من قانون  2( من قانون الإثبات(، والزامها بتحري الوقائع لاستكمال قناعتها )المادة )1المنظورة )المادة )

اكب أهداف قانون الإثبات المذكورة، كما یجعل سلطة المحكمة في الإثبات(؛ كما إن التعدیل المذكور لا تو

هذا الخصوص أقل تأثیراً، وتسلب جزءاً من سلطتها، على خلاف أهداف المشرع في قانون الإثبات في  

"توسیع سلطة القاضي"، إضافة إلى ان هذا النص یخفف من آثار النتائج على من لا یلتزم بأمر الاستجواب 

ا  النسیان، وهذا الأمر یشجع مثل كالمتخلف عن  أو  بالجهل  المدعي  أو  الممتنع عن الإجابة  أو  لحضور 

هؤلاء في سلوكیاتهم غیر الصحیحة والتي لا تنسجم مع مبدأ حسن النیة المفروض قانوناً على المتخاصمین 
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( من قانون  5المادة )ومن ینوب عنهم في الالتزام بأحكام القانون وبالمبدأ المذكور في تقدیم الادلة، إستناداً  

  .الإثبات

 الفرع الثاني 

 جواز إعتبار الوقائع التي تقرر الإستجواب عنها ثابتة 

إن جواز إعتبار الوقائع التي تقرر الإستجواب عنها ثابتة نتیجة عدم الحضور هو موقف المشرع في إقلیم  

تي تقرر الإستجواب عنها العراق، ونرى إن ما نص علیه المشرع بخصوص أن تعُد الوقائع ال -كورستان

ثابتة لعدم الإلتزام بأمر الاستجواب، هو موقف مشدد، حیث لا یكون من السهل القبول بإن تعد الوقائع 

المراد إثباتها ثابتة لمجرد تخلف الخصم عن الحضور أو الإدعاء بالجهل أو النسیان، إلا إننا لسنا مع الرأي  

( من قانون الإثبات بصیاغة  74قترح تعدیل المادة )( الذي ی173-172، ص 2009الفقهي )الفیضي،  

تخلو من عبارة "إعتبار الوقائع التي تقرر إستجوابه عنها ثابتة"، بل على العكس تماماً نرى الإبقاء على  

النص المذكور فیما یتعلق بتلك النتیجة المشددة والمترتبة على عدم الإلتزام بأمر الاستجواب، لإن ذلك هو 

ي كبیر في تحقیق إلتزام المطلوب إستجوابه بأمر الاستجواب والحضور أمام المحكمة والإجابة ذو أثر إیجاب

( من  74على الأسئلة حسب أحكام القانون، بل نقترح على المشرع العراقي أیضاً إعادة تعدیل المادة )

  .ام بأمر الاستجوابقانون الإثبات بحیث تتضمن النتیجة القانونیة التي ذكرناه والمترتبة على عدم الإلتز

وكل ذلك لا یعني أن النتیجة المذكورة غیر مشددة، بل هي كذلك بالتأكید، ولتحقیق التوازین بین ما أوردناه 

أعلاه في الإبقاء على النص المذكور كما هو، والتخفیف من شدة النتیجة المترتبة على عدم الإلتزام بأمر 

ادة، هو تدوین حضور أو عدم حضور المطلوب إستجوابه الاستجواب، نرى بأن من حسن تطبیق هذه الم

في محضاضر المرافعة، ومنح المتخلف عن الحضور فرصاً للحضور قدر الإمكان دون أن یؤدي ذلك  

إلى تأخیر غیر مبرر في حسم الدعوى، وبیان أسباب ذلك بالتفصیل، وعند إمتناعه عن الإجابة أو إدعى  

جابة وحثه بالإبتعداد عن موقفه المذكور، وتدوین الإستجواب بشكل الجهل أو النسیان، منحه فرصاً للإ

واضح ومفصل في محاضر المرافعة، والأهم من كل ذلك، وعند إصرار المستجوب على فعله أو إمتناعه، 

وقبل إتخاذ المحكمة لأي قرار بإن تعد الوقائع المراد الإستجواب عنها ثابتة، أن تكلف المدعي أولاً بالإثبات  

الحقیقة، من خلال سطلتها  بال إلى  للوصول  الإمكان  قدر  فیها  والتحقیق  شهاداتهم  إلى  والإستماع  شهادة 

جمیع  في  ملزمة  لیست  المحكمة  لأن  الدعوى،  لظروف  تقدیرها  وحسب  الخصوص  هذا  في  التقدیریة 

ء یتفق أكثر مع  الأحوال أن ترتب على هذه الحالات إعتبار تلك الوقائع ثابتة، بل نعتقد بأن مثل هكذا إجرا

  .مقاصد تشریع الإستجواب بهذه الكیفیة

 الفرع الثالث

 جواز قبول الإثبات بالشهادة في الأحوال التي ما كان يجوز فيها ذلك

بأمر الاستجواب، وذلك     الإلتزام  التي كان غیر جائز مترتب على عدم  الشهادة في الأحوال  قبول  إن 

كوردستان، وهو موقف وسط یتوافق مع مذهب الإثبات الذي تبناه قانون  حسب النص المعمول به في إقلیم  
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الإثبات وهو المذهب المختلط من مذهب الإثبات المطلق ومذهب الإثبات المقید، وبذلك فإن المحكمة تكلف 

المدعي بإثبات دعواه أو دفوعه وتقبل منه هذا الإثبات بشهادة الشهود في الأحوال التي ما كان یجوز فیها 

  .ذلك، مثل إثبات التصرفات القانونیة التي تتجاوز قیمتها حدود النصاب المسموح إثباته بالشهادة

؛ النداوي،  214- 213، ص  1996؛ الحجار،  376، ص2005ویذهب جانب من الفقه )عید، وعید،  

( إلى أن إمتناع الخصم عن توقیع محضر الإستجواب دون عذر مقبول أو إمتناعه 189-188، ص 1986

الإجابة بغیر سبب أو مبرر قانوني هو بمنزلة مبدأ الثبوت بالكتابة، وهو دلیل یمكن إكماله بالشهادة.   عن

وإن محضر الإستجواب الذي یدون فیه تخلف المطلوب إستجوابه عن الحضور أو إمتناعه عن الإجابة 

والنتیجة التي  (،  424، ص2000هو الورقة التي تجعل الحق المدعى به قریب الإحتمال )السنهوري،  

توصلت إلیها أصحاب هذا الرأي وذلك بالإجازة للخصم بإثبات دعواه أو دفوعه بالشهادة هي نتیجة معقولة، 

إلا أن ما بررو به هذا الرأي بكون أن عدم الإلتزام بأمر الاستجواب هو بمنزلة مبدأ الثبوت بالكتابة هو 

حیث أن المشرع نظم المبدأ المذكور بشكل مستقل   قول غیر سدید، ولا یتوافق مع موقف المشرع العراقي،

  .عن حالة عدم الإلتزام بأمر الاستجواب، ولا یوجد أي مبرر قانوني بإقتران هذا بذلك

وعلى الرغم من أن صیاغة النص المذكور بالشكل المعمول بها في إقلیم كوردستان، هي صیاغة غیر  

الكرخ الإتحادیة قضت )آل -إلا أن محكمة إستئناف بغداد  ،2000معمول بها قانوناً خارج الإقلیم منذ سنة  

ص2018جحیش،   في 216-217،  المؤرخ  الممیز  الحكم  على  النظر  عطف  عند   ..." أنه  على   )

الهیئة  9/9/2012) هذه  من  الصادر  النقض  لقرار  أتباعاً  جاء  أذ  للقانون  وموافق  صحیح  انه  تبین   )

)2012/حقوقیة/ 152بالعدد) في  و2011/ 3/3(  البینة  (،  خلال  من  الموضوع  محكمة  توصلت  قد 

الشخصیة المستمعة إلى كون الممیز ناكلاً عن بیع سهامه في العقار موضوع الدعوى وكذلك عدم حضوره 

( من قانون الإثبات وقد 74للاستجواب اعتبار الوقائع التي تقرر استجوابه عنها ثابتة عملاً بأحكام المادة )

بیر القضائي سبباً للحكم والذي لم یعترض علیه الطرفان، لذا قرر تصدیق ركنت المحكمة إلى تقریر الخ

  ." ...الحكم الممیز

النتائج  یحقق  بنظرنا  حسنٌ  تطبیق  هو  الوسطیة،  الكیفیة  بهذه  المذكور  النص  تطبیق  أن  نرى  وأخیراً، 

طلوب إستجوابه عن  المرجوة منه، حیث لا تجهر المحكمة بسلطتها، بأن تعد الوقائع ثابتة بمجرد تخلف الم

الحضور أو الإمتناع عن الإجابة أو الإدعاء بالجهل أو النسیان، ولا تخافت بها، بحیث لا یرتب أي أثر  

على عدم إلتزام المطلوب إستجوابه بأمر الاستجواب، بل تبتغي بین ذلك سبیلاً، وتتیح للخصم الآخر إثبات 

  .إدعاءه بالشهادة

( من قانون الإثبات لتكون بالصیغة الآتیة "إذا تخلف الخصم بذاته  74)  كما نهیب بالمشرع تعدیل المادة

عن الحضور لإستجوابه دون عذر مقبول، أو امتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى  

الجهل أو النسیان، جاز للمحكمة ان تتخذ من ذلك مسوغاً لإعتبار الوقائع التي تقرر إستجوابه عنها ثابتة 

  ."ن تقبل الإثبات بشهادة الشهود في الأحوال التي ما كان یجوز فیها ذلكأو أ
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 المبحث الثاني 

إثبات التصرفات القانونية بالطرق البديلة عن الدليل الكتابي بسبب إمتناع الخصم عن 

 تقديم الدفتر أو السند الذي بحوزته أو تحت تصرفه والإمتناع عن أداء اليمين عنها

إثبات موضوع ومضمون إن   إلى  تؤدي  التي  أو  فیها،  المنتجة  أو  بالدعوى،  المتعلقة  والسندات  الدفاتر 

الدعوى، قد تكون موجودة في حیازة الخصم   الفصل في  إلى حسن  المثارة فیها، أو  الدفوع  الدعوى أو 

ة یقتضیان ألا  المدعى علیه في الدعوى أو المدعى علیه في الدفع، أو تحت تصرفه، وإن المنطق والعدال 

  .تكون هذه الحالة عقبة أمام الوصول إلى العدالة القضائیة، وأمام إثبات الوقائع المدعى بها

لذا یقُر القانون صراحة بسلطة المحكمة، من تلقاء نفسها أو بناءً على طلب مقدم من قبل أحد الخصمین 

ودة في حیازته أو تحت تصرفه، تحقیقاً في الدعوى، في تكلیف الطرف الآخر بتقدیم الدفتر أو السند الموج

للعدالة وللوصول إلى الحقیقة، حیث أن من أسس قانون الإثبات أن للمحكمة ان تأمر أیاً من الخصوم بتقدیم  

( من 9دلیل الإثبات الذي یكون بحوزته، فإن إمتنع عن تقدیمه جاز إعتبار إمتناعه حجة علیه )المادة ) 

هو من المبادئ العامة في قانون الإثبات، ولهذا الأساس نموذج تشریعي في قانون الإثبات(، وهذا الأساس  

  .( من قانون الإثبات53خاص بتقدیم الدفاتر والسندات، حیث ورد هذا النموذج في الفقرة )أولاً( من المادة )

هنا أن  وكما  تحكمه،  قانونیة  وقواعد  إجراءات  وله  محدد،  تطبیقي  نطاق  التشریعي،  النموذج  ك ولهذا 

خصوصیة في إثبات وجود الدفتر أو السند في حیازة الخصم أو تحت تصرفه، هذا من جانب ومن جانب 

آخر فإنه یوجد صور لتخلف الخصم عن تنفیذ أمر تقدیم الدفتر أو السند، وبالتالي یرتب على ذلك نتائج  

یلة عن الدلیل الكتابي، ومن قانونیة، وأهم هذه النتائج هو إمكانیة إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البد

  .أجل الإحاطة بهذا الموضوع، نقسم هذا المبحث إلى ثلاثة مطالب

 المطلب الأول 

 ماهية إلزام الخصم بتقديم الدفتر أو السند الذي بحوزته أو تحت تصرفه 

الفقرة )أولاً(  بخصوص إلزام الخصم في تقدیم الدفتر أو السند الموجود في حیازته أو تحت تصرفه، فإن  

( من قانون الإثبات تنص على أنه "للمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء على طلب أحد طرفي  53المادة )

یتعلق   الذي  أو تحت تصرفه  الموجود في حیازته  السند  أو  الدفتر  بتقدیم  الطرف الآخر  الدعوى تكلیف 

  ."بموضوع الدعوى متى كان ذلك ضروریاً لضمان حسن الفصل فیها

( من  103لاحظة هذا النص نرى أنه جاء بشكل غیر مقید بحالات محددة ومعدودة )تنظر: المادة )وبم

/ثالثاً( من قانون الإثبات العراقي(، وتطبیقاً 147( الملغاة؛ المادة )1970( لسنة ) 149قانون التجارة رقم )

الدعوى وملابساتها،  لإطلاق النص المذكور، فإن رأت المحكمة، وبسلطتها التقدیریة من خلال ظروف  

إن الدفتر أو السند متعلق بموضوع الدعوى، وتوجد ضرورة لضمان حسن الفصل في الدعوى بذلك الدفتر  

أو السند، فإنه یجوز لها أن تكلف الخصم بتقدیم الدفتر أو السند الذي في حوزته أو تحت تصرفه، وذلك  

  .لأجل الوصول إلى الحقیقة



 قەڵاى زانست العلميةمجلة 
 العراق  ، كوردستان،اربيل –مجلة علمية دورية محكمة تصدر عن الجامعة اللبنانية الفرنسية  

 ٢٠٢١خريف ، (٤)العدد  – (٦)المجلد 
  ISSN 2518-6566 (Online) - ISSN 2518-6558 (Print)رقم التصنيف الدولي: 

 

495 
 

مقید بحالات معینة، یشمل جمیع أنواع الدفاتر كما یشمل جمیع السندات؛ كما إن نطاق هذا النص غیر ال

وسواءاً كان الدفتر أو السند یتضمن إلتزامات وحقوق لكلا الطرفین، أو كان المحرر یتضمن إلتزامات أو 

حقوق لخصم واحد فقط، مثل الهبة أو الوصیة أو محرر تسدید الدین أو غیره، وسواءً إستند إلیه خصمه  

الدعوى أم لم یستند إلیه، في حین أن المشرع المصري، في قانون الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة فى  

( المعدل، حدد حالات معینة لإلزام الخصم بتقدیم الدفتر أو السند الذي  1968( لسنة )25المصري رقم )

  .( منه20بحوزته أو تحت تصرفه، وذلك على سبیل الحصر وذلك في المادة )

( موقف المشرع العراقي، ویرى بأن موقف المشرع 175، ص2011ینتقد رأيٌ في الفقه )العبودي،  و

المصري هو أدق، ویعتقد بأن المشرع العراقي قد خرج فیه عن المبدأ العام الذي یقضي بعدم جواز الزام  

ضاً، مما یترتب  الشخص بتقدیم الدلیل ضد نفسه، وبأن هذا الموقف یخالف حیاد القاضي في المنازعات أی

علیه عدم التوسع في هذه الحالات أو القیاس علیها، ویفضل تحدید هذا المبدأ بحالات محددة على سبیل 

الحصر، ومن ثم فان تفسیره یجب أن یكون تفسیراً ضیقاً، ولا یمكن القیاس علیه الحالات أخرى خلافاً  

  .للحالات المنصوص علیها

نظر، لأن ما قرره المشرع العراقي في هذا الخصوص لا خروج فیه   من جانبنا نرى بأن هذا الرأي محل

عن أي مبدأ عام، ولا یخالف مبدأ حیاد القاضي مطلقاً، بل إن هذا الموقف التشریعي جاء كنموذج تشریعي 

للأساس القانوني بخصوص سلطة المحكمة في أن تأمر أیاً من الخصوم بتقدیم دلیل الإثبات الذي یكون 

( من قانون الإثبات العراقي(، كما أن ذلك یتطابق مع مبادئ قانون الإثبات، بالأخص 9ادة )بحوزته )الم

مبدأ توسیع سلطة القاضي في توجیه الدعوى وما یتعلق بها من ادلة بما یكفل التطبیق السلیم لأحكام القانون 

العراقي(، ومبدأ إلزام القاضي  ( من قانون الإثبات  1وصولاً إلى الحكم العادل في القضیة المنظورة )المادة )

( من قانون الإثبات العراقي(. ونرى بأن الرأي المذكور قد  2بتحري الوقائع لاستكمال قناعته )المادة )

یكون متأثراً بموقف المشرع المصري، حیث أن قانون الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة المصري رقم  

بدأ بخصوص توسیع سلطة القاضي، مثل المبدأ الموجود ( المعدل، لا یتضمن أي م1968( لسنة )25)

 .في قانون الإثبات العراقي الذي ذكرناه

بالإضافة إلى ان المشرع العراقي حدد قیدین لإمكانیة إلزام الخصم في تقدیم الدفتر أو السند الموجود في   

الد الدعوى، وإن  الفصل في  السند  حیازته أو تحت تصرفه، وهما وجود ضرورة لضمان حسن  فتر أو 

متعلق بموضوع الدعوى، وبهذین القیدین التشریعین فإن القول بتوسع التفسیر في هذه الحالات هو قولٌ 

  .مردود

كما أن النص المذكور یعبر عن الثقة التي أولاهًا المشرع في القضاء، فضلاً عن أنه یمثل أداة قانونیة لیس 

وإنهاء الخصومات بالصورة الأمثل وبما یؤدي إلى  لمجرد حسم الدعوى، بل لضمان حسن الفصل فیها  

هذا   في  سلطتها  إستعمال  بالقضاء  نهیب  لذا  الواقعیة،  الحقیقیة  وبین  القضائیة  الحقیقة  بین  الفجوة  إزالة 

الخصوص لتحقیق العدالة وإیصال الحق لإصحابه عن طریق إثبات حقوقهم، وبالأخص في الحالات التي 

ر أو السند في مركز لا یسمح له عادة بالحصول على تلك المحررات، مثل  یكون فیها الخصم طالب الدفت

الوارثة   الذي عادة یحتفظ بالسجلات والمحررات الخاصة بالعمل، ومثل  العمل  العامل بالنسبة لصاحب 
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الأنثى التي تملك حصة في محل تجاري آل إلیها جزء منه عن طریق الإرث، بالنسبة للوارث الذي یدیر 

ف علیه ویمسك بجمیع السجلات والدفاتر والمحررات الخاصة بالمحل المذكور، وغیرها من المحل ویشر

  .الحالات

أما فیما یخص شروط الطلب وكیفیة تقدیمه فأنه وإستناداً للنص المذكور فإن یمكن للمحكمة أن تقرر هذا  

 ً الطلب مقدما من قبل الخصوم فإن    التكلیف من تلقاء نفسها أو بناء على طلب الخصم الآخر؛ فإن كان 

لم   إذا  السند بأن یضُمن في طلبه جملة من البیانات حیث  الدفتر أو  ألزم الخصم طالب تقدیم  القانون قد 

/ثانیاً وثالثاً( من قانون  53یتضمن الطلب هذه البیانات وجب على المحكمة رد الطلب )تنظر: من المادة )

  .الإثبات العراقي(

طریقة لتقدیم الطلب المذكور، لذا یمكن أن یقدم بصورة تحریریة أو بصورة   وحیث أن القانون لم یحدد أیة

(، إلا أن المتبع في مثل هذه الحالات هو تكلیف المحكمة للخصم بأن  154، ص1986شفویة )النداوي،  

یدون ویثبت البیانات المطلوبة في طلب، دون أن یكون ذلك مانعاً من إدلاء الخصم بذلك بصورة شفویة 

(، ولكن في جمیع الأحوال 61، ص 2012لمحكمة وأن یتم تدوینها في محضر المرافعة )العجیلي،  أمام ا

الطلب   القانون ان یبین في  السبب اوجب  الطلب واضحاً وصریحاً صراحة تامة، ولهذا  یجب أن یكون 

  .(497، ص 2،2011البیانات التي ذكرناه )الصوري،ج

 المطلب الثاني 

 في حيازة الخصم أو تحت تصرفه  إثبات وجود الدفتر أو السند 

إن مجرد تقدیم الطلب المذكور لا یكون كافیاً لإلزام الخصم الآخر بتقدیم الدفتر أو السند المدعى وجوه في  

حیازته أو تحت تصرفه، بل یجب إثبات ذلك بالشكل المنصوص علیه قانوناً، ولأجل ذلك، فإنه وبعد تقدیم 

لتي ذكرناه، فإن المحكمة تسأل الخصم المدعى وجود الدفتر أو السند الطلب المستوفي للشروط القانونیة ا

في حیازته أو تحت تصرفه بخصوص ذلك، وإن الرد الصادر من الخصم المذكور إما أن یكون إقراراً  

 ً   .بوجود السند لدیه أو إنكاراً لذلك، أو أن یسكت عن ذلك تماما

و تحت تصرفه أو سكت عن الإجابة، أمرت المحكمة فإن أقر الخصم بأن الدفتر أو السند في حیازته أ

( من قانون الإثبات العراقي(، حیث إن  54بتقدیم الدفتر أو السند في الحال أو في موعد تحدده )المادة )

السكوت في هذا الموقف یعُد بمثابة إقرار بوجود السند أو الدفتر في حیازته أو تحت تصرفه ویترتب علیه  

  .ى الإقرار بوجوده لدیهنفس الأثر المترتب عل

أما إذا أنكر الخصم وجود الدفتر أو السند في حوزته أو تحت تصرفه، فإنه یجب على الخصم الذي قدم  

طلب تقدیمه، أن یثبت مضمون طلبه، فإذا اثبت الخصم طلبه أمرت المحكمة كذلك بتقدیم الدفتر أو السند  

الإثبات العراقي(، ویرى جانب من الفقه )الصوري،   ( من قانون54في الحال أو في موعد تحدده )المادة )

(، بأنه یمكن إثبات ذلك بكافة طرق الإثبات كون ذلك  62، ص 2012؛ العجیلي، 502، ص 2011، 2ج

  .واقعة مادیة
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ونحن نرى أنه بملاحظة البیانات التي یجب ان یتضمنها طلب تقدیم الدفتر أو السند هو "الدلائل والظروف 

/ثانیاً/د( من قانون الإثبات 53دفتر أو السند في حوزة الخصم أو تحت تصرفه" )المادة )التي تؤید بأن ال

العراقي(، لذا یجب أن نفرق بین حالة كانت هذه الدلائل والظروف تشیر إلى ان وجود الدفتر أو السند  

المطلوب  أصبحت في حیازة الخصم أو تحت تصرفه عن طریق تسلیم السند من طالب الدفتر أو السند إلى  

تقدیمه بصورة رضائیة، وحیث ان التسلیم هنا هو تصرف قانوني، لذا فإنه یجب إثباته بالطرق القانونیة  

الدلائل   كانت  حالة  وبین  الإثبات؛  في  العامة  القواعد  وذلك حسب  إثبات،  بجمیع طرق  ولیس  المعتبرة 

تحت تصرفه عن طریق الغش   والظروف تشیر إلى ان وجود الدفتر أو السند أصبحت في حیازة الخصم أو

( لسنة 111( من قانون العقوبات العراقي رقم )451أو في عن طریق إغتصاب للسندات )تنظر: المادة )

( من قانون العقوبات العراقي(،  1/ 458( و)456/2(، أو عن طریق الإحتیال )تنظر: المادتان )1969

ك، وان الحكم المذكور یكون دلیلاً أمام ففي مثل هذه الحالات یفترض سبق وجود حكم قضائي جزائي بذل

المحاكم المدنیة، مع إمكانیة إثبات هذه الوقائع المذكورة أمام المحاكم الجزائیة بطرق الإثبات الجزائي ومن  

  .ضمنها الشهادة

وإذا لم یقدم طالب الدفتر أو السند إثباتاً كافیاً بوجود الدفتر أو السند في حیازة أو تحت تصرف خصمه  

خر، وكان ذلك الخصم ذلك الخصم قد أنكر وجوده لدیه، فإن على المحكمة تحلیف الخصم المنكر یمیناً  الآ

بان الدفتر أو السند المطلوب تقدیمه لا وجود له أو انه لا یعلم بوجوده وانه لم یخفه ولم یهمل البحث عنه  

عراقي(. ونرى بان صیغة الیمین ( من قانون الإثبات ال55لیحرم خصمه من الاستدلال به )تنظر: المادة )

هذه جاءت بصیاغة جامدة ومقیدة، وكان الأجدر أن یكون في النص مرونة لجواز تعدیل صیغة الیمین من 

قبل المحكمة حسب مقتضیات الحال، وذلك بإضافة عبارة "ویجوز للمحكمة تعدیل صیغة الیمین حسب 

( من قانون أصول  205ثبات )تنظر: المادة )( من قانون الإ55مقتضى الحال"، إلى نهایة نص المادة )

  .( المعدل(1983( لسنة )90المحاكمات المدنیة اللبناني رقم )

 المطلب الثالث

 تخلف الخصم عن الإلتزام بأمر تقديم الدفتر أو السند، والآثار المترتبة عليه 

بتقدیم الدفتر أو السند الذي  أن لمحكمة الموضوع سلطة تقدیریة، حیث لها أن ترفض طلب إلزام الخصم  

لدیه، إذا رأت بناءً على أسباب مبررة أنه غیر متعلق بالدعوى أو غیر جائز إثباته أو غیر منتج فیها، أو  

  .(500، ص2005، 6أن الطلب غیر جدي )نشأت، ط

تصرفه،  وعلیه فإذا أمرت المحكمة بتكلیف خصم معین بتقدیم الدفتر أو السند الموجود في حیازته أو تحت  

وجب علیه الإلتزام بالأمر المذكور، وتقدیم المحرر المطلوب في الموعد المحدد من قبل المحكمة، وبخلافه 

یجوز للمحكمة أن تعد إمتناعه حجة علیه، وإن عدم إلتزام الخصم بأمر تقدیم قد یكون في صورة عدم  

د ثبوت وجوده في حیازته أو تحت تقدیم المحرر المطلوب تقدیمه في الموعد المحدد من قبل المحكمة بع

تصرفه، سواءاً بإقراره بان المحرر موجود لدیه، أم بسكوته عن الإجابة، أو إثبات الخصم الآخر طلبه،  

كما أن عدم إلإلتزام قد یكون في صورة الإمتناع الخصم المنكر عن حلف الیمین المحدد قانوناً في حالة  
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الخصم المنكر، أما إذا حلف الخصم الیمین المذكورة كان خصمه    عدم تقدیم إثبات كافي بوجود المحرر لدى

  .الآخر عاجزاً عن الإثبات تماماً، ویكون قد خسر بما توجهت به الیمین

وعلیه فإذا تحقق عدم الإلتزام بأمر تقدیم الدفتر أو السند، ترتب على ذلك آثار قانونیة، حیث إذا اقتنعت  

السند تحت ید الخصم المطالب بتقدیمه ولم یقم بتقدیمه في الموعد الذي حددته  المحكمة بوجود الدفتر أو  

المحكمة أو امتنع عن حلف الیمین المذكورة في المادة السابقة كان لخصمه الحق في إثبات مضمون الدفتر  

ما أو السند باي طریق من طرق الإثبات، وجاز للمحكمة تحمیل الخصم الممتنع مصروفات ذلك الإثبات مه 

المادة ) الدعوى )تنظر:  الفصل في  نتیجة  العراقي(، ویذهب جانب فقهي  56كانت  ( من قانون الإثبات 

(، إلى جواز اللجوء إلى فرض الغرامات 480، ص2005،  6؛ نشأت، ط276، ص2000)السنهوري،  

جد لهذا الرأي  التهدیدیة عند إمتناع الخصم عن تقدیم الدفتر أو السند لغرض الإمتثال لأمر المحكمة، وقد ن

( من القانون المدني على أنه "اذا كان تنفیذ الالتزام 253سندا في التشریع العراقي، حیث تنص المادة )

عیناً غیر ممكن أو غیر ملائم الا إذا قام به المدین نفسه وامتنع المدین عن التنفیذ جاز للمحكمة بناء على  

  ."تنفیذ وبدفع غرامة تهدیدیة ان بقي ممتنعاً عن ذلك طلب الدائن ان تصدر قرار بالزام المدین بهذا ال

ونرى بأن أهم نتیجة مترتبة على تخلف الخصم عن الإلتزام بأمر تقدیم الدفتر أو السند هو جواز تكلیف  

المدعي بإثبات التصرفات القانونیة بجمیع طرق الإثبات وممن ضمنها الشهادة والقرائن، حتى لو تجاوز 

لغ النصاب المحدد للإثبات بالشهادة، لأن بذلك یمكن إثبات المدعى به وحسم الدعوى  قیمة ذلك التصرف مب

وإیصال الحق إلى أصحابه، ویكون رادعاً جیداً لإمتناع الخصم الذي ثبت وجود الدفتر أو السند في حیازته 

ائیة بشكل أو تحت تصرفه، كون ذلك الإمتناع یتناقض مع مبدأ حسن النیة في الإثبات والإجراءات القض

  .عام

 المبحث الثالث

إثبات التصرفات القانونية بالطرق البديلة عن الدليل الكتابي لوجود غش أو تحايل نحو  

 القانون

الأصل أن إثبات التصرفات القانونیة التي تتجاوز قیمتها مبلغ النصاب المحدد للإثبات بالشهادة، وكذلك 

لكتابي أو دلیل یضاهي الدلیل الكتابي في القوة مثل الإقرار  إثبات ما یخالف هذه التصرفات یكون بالدلیل ا 

( من قانون الإثبات تنص على أنه "یجوز الإثبات بالقرائن القضائیة 103أو الیمین الحاسمة، إلإ أن المادة )

للطعن في تصرف قانوني إذا قام الطعن على وجود غش أو إحتیال في ذلك التصرف"، ومن هذا النص  

لمشرع أجاز، بغیر الدلیل الكتابي، إثبات التصرفات القانونیة وكذلك إثبات ما یخالف ما یتضح لنا أن ا

  .یشتمل علیه الدلیل الكتابي، وذلك إذا قام الطعن بالغش أو بالإحتیال في ذلك التصرف

ولأجل الإحاطة بهذا الموضوع نرى أن من الضروري بیان المقصود بالغش والإحتیال في التصرفات  

یة، وكذلك إثباته، لذا نقسم هذا المبحث إلى مطلبین نبحث في الأول مفهوم الطعن في التصرفات  القانون

  .القانونیة بالغش أو بالإحتیال، ونخصص المطلب الثاني لإثبات هذ الطعن
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 المطلب الأول 

 مفهوم الغش والتحايل نحو القانون

یح أمام المحكمة التي تنظر الدعوى، بإن  یقصد بالطعن في التصرف القانوني بالغش والإحتیال، هو التصر

آمر أو   قانوني  إحتیال أو مخالفة لنص  أو  إثباته، یشوبه غش  المراد  القانوني  للتصرف  المنشئة  الواقعة 

  .مخالف للنظام العام أو الآداب

المادة  تنص  حیث  النقل،  عقد  بخصوص  عرفه  ولكن  عام،  بشكل  الغش  العراقي  المشرع  یعرف  ولم 

( على أنه "یقصد بالغش كل فعل أو امتناع  1983( لسنة )80من قانون النقل العراقي رقم )  /ثانیاً/أ(5)

عن فعل یقع من الناقل أو من تابعیه بقصد إحداث الضرر"، ومن هذا النص یتضح لنا بان الغش فعل أو  

  .إمتناع عن فعل یقصد منه إلحاق الضرر

ه عمل یعمد إلیه الشخص بقصد الإضرار بحقوق شخص أما الفقه فقد أجتهد وحاول تحدید أطر الغش، بكون

(، أو أن یأتي الشخص صاحب النیة الآثمة 84، ص 2008؛ الأحمد،  304، ص1954آخر)حجازي،  

بأمور یخدع بها الاخرین إلى غرض غیر مشروع، فهو كل وسیلة سیئة لخداع أحد ما، ویقع من أحد  

(، أو أنه استعمال 936-935، ص2011،  3؛ الصوري، ج13، ص2017الطرفین على الآخر)بكر،  

(، حیث أن الغش هو النقیض 23، ص  2011وسائل تضلیلیة بقصد تحقیق غایة غیر مشروعة )أحمد،  

النهائي للعمل الصالح، وفیه یتعمد الشخص إیذاء الآخرین، وهو أقوى درجات العمد؛ وللغش عنصران،  

تجسد فیه معنى الغش، وعنصر معنوي یتمثل  عنصر مادي یتمثل في العمل أو الإمتناع عن العمل الذي ی

في النیة الكامنة وراء الغش وهو قصد الإضرار بالغیر بمكر وخدیعة؛ وللغش تطبیقات كثیرة في القانون 

المدني مثل عیب التغریر مع الغبن الفاحش، ومثل تعمد إخفاء البائع إستحقاق المبیع عن المشتري، وكذلك 

لا حین  للحق  المتعسف  )الأحمد،  الإستعمال  بالغیر  الإضرار  الإستعمال سوى  هذا  من  یقصد   2008  ،

  .(87-84ص

( من القانون المدني 975( من المادة )2كما نرى إن لهذه الحالة تطبیقات تشریعیة أیضاً، مثل الفقرة ) 

التي تنص على أنه "ولمن خسر في مقامرة أو رهان أن یسترد ما دفعه خلال سنة من الوقت الذي ادى  

ما خسره، ولو كان هناك اتفاق یقضي بغیر ذلك، وله ان یثبت ما اداه بجمیع طرق الإثبات القانونیة"،  فیه 

( من المادة نفسها تنص على أنه  1وهذه الحالة هي تطبیق للغش لمخالفتها للنص القانوني، لأن الفقرة )

به سند تضمن خلاف   "یقع باطلاً كل إتفاق خاص بمقامرة أو رهان"، ویجوز إثبات ذلك حتى لو حرر 

  .الحقیقة

لدى البحث عن مفهوم الغش في الفقه القانوني، نلاحظ أن له نطاق واسع، حیث أن مجرد التسلط على  

الإرادة قد یكون نوعاً من الغش، مثل تسلط زوجة شابة على إرادة زوجها الكبیر في السن، لغرض أن  

قو على  إلتفافاً  أو جزءً منها  عقاراته  الورثة )نشأت،  بیعها صوریاً  باقي  لحرمان  المیراث  ،  2005اعد 

(، كما أن الغش قد یوجد في نطاق القانون الداخلي، كالغش الصادر من أحد المتعاقدین أو كلاهما،  624ص

أو  الشفیع  أو  العادي  الدائن  الخلف الخاص أو  أو  العام  الخلف  الغیر كالغش نحو  أو نحو  الغیر،  أو من 

القانون؛ كما قد یوجد الغش في نطاق القانون الدولي الخاص، وهو ما یمسى  الموعود له، أو كالغش نحو  
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بالتحایل على القانون، الذي هو إستخدام غیر مشروع لمكنة قانونیة للإلتفاف حول أحكام القانون الواجب 

 .(68-51، ص  2011التطبیق وإحلال قانون دولة أخرى لتحقیق آثار مقصودة )أحمد، 

تفاق الأطراف الصریح أو الضمني على تطبیق قانون معین بخصوص الإلتزامات ومن جانبنا نرى أن إ

( من القانون المدني، وهو ما یسمى بقانون الإرادة، وعلى الرغم  25التعاقدیة یكون جائزاً إستناداً للمادة )

كام قانون  ( من القانون ذاته لا یجیز تطبیق أح32من أن مثل هذا الإتفاق جائز في الأصل إلا أن المادة )

أجنبي قررت إحدى قواعد الإسناد، إذا كانت أحكام ذلك القانون مخالفة للنظام العام أو للآداب في العراق، 

لذلك فإن وجد تحایل على القانون في تصرف قانوني جاز إثباته بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي على  

  .الرغم من أن في ذلك إثبات لما یخالف الدلیل الكتابي

لقد سبق وأن رأینا أن مخالفة القانون قد یكون في نطاق القانون الداخلي أیضا؛ً حیث أن الإحتیال على  و

القانون، هو تواطؤ ما بین المتعاقدین على مخالفة قاعدة قانونیة من النظام العام وإخفاء هذه المخالفة تحت 

 .(408، ص2000ستار تصرف مشروع )السنهوري، 

الإحتیال أو التهرب من أحكام القانون، هو غش مشترك، ویقصد به التهرب من أحكام القانون، حیث  فهذا  

یتواطأ المتعاقدان وتتوافق إرادتیهما على مخالفة قاعدة قانونیة من النظام العام، ثم أخفاء هذه المخالفة تحت  

جد تصرف غیر مشروع، ستار تصرف مشروع لذا لا یجرأن على ذكر السبب الحقیقي للعقد، حیث یو

وهو التصرف الذي قصده أطرافه، كما یوجد تصرف ظاهري وهو الذي یقع علیه الطعن، كعقد یخفى ربا 

  .(938-937، ص2011، 3فاحش حتى وإن حرر فیه سبباً آخر غیر السبب الحقیقي )الصوري، ج

مدلولین وهما الغش والإحتیال، وحسناً  ( من قانون الإثبات نرى أنه نص على  103وبملاحظة نص المادة )

ظهور  وعدم  القضائیة،  التطبیقات  توحید  على  یساعد  النص  لهذا  المرنة  الصیاغة  لأن  المشرع،  فعل 

إجتهادات ومبادئ قضائیة متفاوتة كان من الممكن أن تبرز في غیابه؛ هذا من جانب ومن جانب آخر فإن  

فهوم الغش أو الإحتیال والحالات التي تندرج تحت كل هذا النص یحسم أي خلاف فقهي قد یثور بصدد م

التصرفات   إثبات  نطاق  تضییق  على  مؤثراً  لكان  أحدهما  على  النص محصوراً  كان  ولو  منهما،  واحد 

القانونیة إذا قام الطعن فیه على هذا الأساس، ولتحدید أطـر هذا النص بشكل أدق، نقترح إضافة عبارة "أو 

( من قانون أصول المحاكمات المدنیة 257/6أو نص قانوني آمر" )تنظر: المادة )  على مخالفة للنظام العام

( من قانون الإثبات، حیث أن في مثل هذا الإضافة یحدد أطر هذه 103اللبناني المعدل(، إلى نهایة المادة )

  .الحالة بشكل أدق

 المطلب الثاني 

 إثبات الغش والتحايل نحو القانون

لنا أنه لا یكفي إثبات قیام الغش أو الإحتیال بل یجب أیضاً إثبات مضمونه، وإن  من خلال الدراسة یتضح 

( من قانون  103الإحتیال یقصد منه التحایل نحو القانون ومخالفة القانون، حیث یدل على ذلك نص المادة )

ل القاضي  اعتقاد  الحالات هو  هذه  في مثل  القرائن  وإن  بالقرائن،  یثبت  ان  أجاز  الذي  ما قصده  الإثبات 

  .أطراف التصرف القانوني من غش أو تحایل نحو نص قانوني أمر یراد مخالفته
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( إلى أن قانون الإثبات العراقي لم ینص على حالة الإحتیال  58، ص2012ویذهب البعض )العجیلي،  

ذا  ( ه164، ص1987على القانون بكونها حالة مستثناة من إثباتها بالدلیل الكتابي، ویبرر آخرون )مطر،  

الإتجاه بأن الإحتیال على القانون واقعة مادیة یجوز إثباتها في الأصل بشهادة الشهود وغیرها من طرق 

( بأن الإحتیال  599- 595، ص 1986،  2الإثبات، ولا حاجة للنص علیه، فیما یرى آخرون )مرقس، ج

افة طرق الإثبات،  على القانون أو الغش نحوه هي صورة من صور "التدلیس"، وبالتالي یجوز إثباته بك

)السنهوري،  آخرون  یذهب  في حین  العراقي،  القانون  في  الفاحش(  الغبن  )التغریر مع  و"التدلیس" هو 

(، بحق إلى وجود فرق واضح بین أعمال "التدلیس" الذي هو )التغریر مع  1، الهامش408، ص2000

الفاح الغبن  التغریر مع  ان  القانون، حیث  الفاحش( والإحتیال على  المتعاقدین الغبن  الواقع على أحد  ش 

واقعة مادیة یجوز إثباتها بجمیع الطرق، أما الإحتیال على القانون فهو تواطؤ ما بین المتعاقدین، وتوافق 

ما بین إرادتیهما، على مخالفة قاعدة قانونیة من النظام العام ثم إخفاء هذه المخالفة تحت ستار تصرف  

اصر التصرف القانوني، وهو یتعلق بالمحل أو بالسبب، والأصل  مشروع؛ وبالتالي فإن ذلك عنصر من عن

أن یثبت بنفس الطریقة التي یثبت بها التصرف القانوني وهو بالدلیل الكتابي، ولكن حیث یوجد في هذا  

  .التصرف مخالفة للنظام العام، فوجب تیسیر كشفه وإثباته

و القانون، بل یجب تعزیز هذا الإدعاء بقرائن والمحكمة لا تكتفي بمجرد الإدعاء بوجود غش أو إحتیال نح

قضائیة قویة تجعل وقوعه محتملاً، كما إن لطرفي التصرف القانوني وكذلك للغیر أیضاً الحق في إقامة  

)بكر،   الإحتیال  أو  بالغش  المشوب  القانوني  التصرف  على  والشهادة  القضائیة  بالقرائن  ،  2017الدلیل 

على القانون لیس مقتصراً على أطراف التصرف القانوني بل قد    (، لأن الغش والإحتیال496-495ص

یكون من قبل الغیر أیضاً، لذا یحق لأي منهم الطعن في هذا التصرف حتى لو كان الطاعن قد اشترك فیه،  

الشهود والقرائن، مثل تحریر   بینة  الطرق ومنها  بجمیع  أو الإحتیال  الغش  یثبت هذا  أن  وبالتالي یمكن 

نفسه بمبلغ معین وذكر أن هذا المبلغ قد وصله على سبیل القرض، ومن ثم إدعى أن    شخص سندا على 

سبب تعهده كان حمل الدائن على القیام بعمل غیر مشروع، كقتل شخص أو سرقة منزل أو شراء كمیة 

  .(449، ص 2005من المخدرات أو معاشرة الدائن معاشرة غیر مشروعة )عید و عید، 

( بأنه "... إذا ادعى  940-939، ص 2011،  3تحادیة في العراق )الصوري، جوقضت محكمة التمییز الإ

إحتیالیة  المدعى علیه )المشتري( إستعمل غشاً وطرقاً  الثمن وان  المدعي بان الاتفاق كان على تعجیل 

 جعلته یتسلم البضاعة دون تأدیة ثمنها، ففي هذه الحالة یسوغ للمدعي )البائع( أن یثبت الدعوى بكافة طرق

( من قانون الإثبات، لأن الغش والإحتیال یفسدان كل شيء، فاذا  103الإثبات القانونیة عملا بحكم المادة )

اشترى شخص من محل التجهیزات بضاعة واستأذن من البائع إمهاله في أداء الثمن بعد وضع البضاعة  

ن یسوغ للبائع إثبات عقد  في سیارته الواقعة أمام المحل، فان هروب المشتري بالبضاعة دون دفعه الثم

لأن   دیناراً،  خمسین  على  قیمتها  تزید  المباعة  البضاعة  كانت  وان  القانونیة  الإثبات  وسائل  بكافة  البیع 

المشتري في هذه الحالة استعمل الغش والإحتیال عند العقد، وعلیه ولهذه الأسباب، واذ ان المحكمة اصدرت  

د بعریضة الدعوى وفقا لما تقدم بیانه مما أخل بصحته فقرر  حكمها الممیز دون قیامها باستجلاء المقصو

نقضه واعادة الأوراق إلى محكمتها للسیر بها على المنوال المتقدم على ان یبقى رسم التمییز تابعا للنتیجة. 
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وصدر القرار بالاتفاق". كما أن محكمة التمییز في العراق، وحتى قبل صدور قانون الإثبات النافذ، فإنها 

( على  495، ص 2017(. منشور عند: بكر،  1971/ 31/1( في )1971/ح/ 140)رقم القرار )  قضت

أن "... الإدعاء بوجود إحتیال على القانون یرید المتعاقد نفسه إثباته متذرعاً بالإحتیال على القانون وأن  

ل حذر ولا یقبل سبب الدین عمل غیر مشروع قانوناً، وهذا الدفع تجاه السندات المكتوبة یلزم أن یدقق بك

على علاته بل على المحكمة الا تقبل الأخذ بهذا الدفع مالم یتظاهر لها ما یعزز الادعاء بوجود التحایل 

على القانون بقیام قرائن قویة تؤدي إلى القناعة بوجود الربا الفاحش في سند الادعاء، فإن وجدت هذه 

نة الشخصیة لإثبات كون المدعى به ناشئ عن ربا القرائن فلا ضیر على المحكمة أن هي قبلت استماع البی

  .(495، ص2017فاحش، وإلا فإن ظهر لها عدم وجود قرائن مقنعة أن ترد هذا الدفع" )بكر، 

المادة )  أن  لنا  تقدم یتضح  التصرفات 103مما  إثبات  إمكانیة  الإثبات تنص بصراحة على  قانون  ( من 

للرأي  القانونیة، لذا لا مجال للقول بأن المشرع ا لعراقي لم ینص على مثل هذه الحالة، ولا نجد تبریراً 

الذي نادى بخلاف ذلك، والذي ذكرناه أعلاه، هذا من جانب، ومن جانب آخر نرى ان هذا النص ضروري،  

لأنه یجیز إثبات ما یخالف الدلیل الكتابي، حیث أن من المعلوم أنه لا یجوز إثبات ما یخالف ما یشتمل علیه  

تابي حتى لو كان قیمة التصرف أقل من النصاب المحدد للإثبات بالشهادة إستناداً لنص الفقرة الدلیل الك

( المذكورة أجازت إثبات التصرفات القانونیة  103( من قانون الإثبات، ولكن المادة )79)أولاً( من المادة )

 المطعون فیها بالغش أو الإحتیال بالقرائن.

 الخاتمة
الب إلى جملة ممن الاستنتاجات والتوصیات، نستعرض الأهم منهما، في توصلنا من خلال هذا  حث 

 فقرتین:

   ستنتاجات:الإ أولاً:

أن المشرع العراقي في قانون الإثبات قد إكتفى بتنظیم طرق الإثبات دون ردها إلى تقسیمات أو  .1

تصنیفات شاملة أو جامعة في نص خاص، لذا لا نجد تسمیة "الطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي" ولا 

د تسمیات  أیة تسمیة أخرى بخصوص في التشریع العراقي، إلا أن الفقه القانوني، إجتهد وحاول إیجا

الفقهي الإجتهادي، ونرجح  العمل  نتاج  التسمیات هي من  تلك  ان  إلى  متعددة ومختلفة، وتوصلنا 

 تسمیة )الطرق البدیلة( على التسمیات الاخرى. 

أولأ( من قانون الإثبات، سواءً /٩٣ ،٧٩ ،٧٨ ،٧٧توصلنا إلى إن مبلغ النصاب المحدد في المواد ) .2

في النصوص المعمولة بها في إقلیم كوردستان أو في النصوص الساریة المفعول في باقي محافظات 

العراق، هو مبلغ بخس محدد بدنانیر معدودة لا قیمة إقتصادیة لها في الوقت الراهن، وهذا المبلغ 

ى إلى ما یشبه تعطیل جانب من حكم هذه النصوص من الناحیة التطبیقیة العملیة، حیث الزهید أد

من النادر جداً أن توجد دعوى بمثل هذه المبالغ أو تقل عنها، لان مصاریف الدعوى المدنیة تتجاوز 

الغ بكثیر قیمة هذه المبالغ؛ كما أنه من غیر المجدي من الناحیة الإقتصادیة الإبقاء على هذه المب

http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A9%D9%A4%D9%A5%D9%A3%D9%A7%D9%A9%D9%A5
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A7%D9%A3%D9%A5%D9%A3%D9%A8%D9%A0%D9%A5
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A3%D9%A0%D9%A5%D9%A3%D9%A8%D9%A1%D9%A6
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A1%D9%A0%D9%A5%D9%A3%D9%A9%D9%A3%D9%A8
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( أربعین سنة  40رغم مرور أكثر من )  1979بصورة جامدة دون أي تعدیل منذ صدوره سنة  

 على تشریعه.  

أن الإثبات المدني بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي هو من مسائل القانون ویخضع لرقابة المحكمة  .3

طرق الإثبات    المختصة بنظر التمییز، كما إن تكییف الموضوع وتقدیره كونه یندرج تحت إحدى

البدیلة أو النماذج التشریعیة، فهو وإن كان من إختصاص محكمة الموضوع، إلا انها ملزمة بتكییف 

 قانوني دقیق، كون الخطأ في هذا التكییف یخضع هو الآخر لرقابة المحكمة المختصة بنظر التمییز. 

یشوبه النواقص من جانبین،   ( من قانون الأثبات العراقي74توصلنا إلى أن الشطر الأول من المادة ) .4

المحكمة  أمرت  إذا  شخصیاً،  إستجوابه  المطلوب  حضور  على  صراحة  ینص  لم  جانب  من  اذ 

إستجواب خصم معین، ومن جانب أخر فانه نص على انه "... أو حضر وامتنع عن الإجابة.."،  

یها المطلوب الذي یوحى بأن الإمتناع عن الإجابة، یكون مقصوراً فقط على الحالة التي یحضر ف

فیها  التي لا یحضر  الحالة  إمتناعه عن الإجابة حتى في  أن یكون  أنه یمكن  إستجوابه، في حین 

 المطلوب إستجوابه إلى المحكمة، مثل الحالة التي تنتقل إلیه المحكمة حسب أحكام القانون. 

الإلتزام الخصوم إتضح لنا من خلال الدراسة أن هناك إختلافاً واضحاً في الآثار المترتبة عن عدم  .5

( بالصیغة 1979( لسنة )107( من قانون الإثبات رقم )74بأمر الاستجواب، بین نص المادة )

النافذة في إقلیم كوردستان، الذي رتب على عدم الإلتزام الخصوم بأمر الاستجواب جواز المحكمة  

أن تقبل الإثبات بشهادة   ان تتخذ من ذلك مسوغاً لإعتبار الوقائع التي تقرر إستجوابه عنها ثابتة أو

الشهود في الأحوال التي ما كان یجوز فیها ذلك؛ وبین صیغة النص المذكور المعمول به في العراق 

 ( المادة  بموجب  المعدلة  الصیغة  وهي  كوردستان  إقلیم  )7خارج  رقم  القانون  من  لسنة  46(   )

ان تستخلص من عدم الإلتزام ( قانون التعدیل الأول لقانون الإثبات، التي أجازت للمحكمة  2000)

فیها  التي یجوز  الحالات  الدعوى، وذلك في  قرینة قضائیة تساعدها على حسم  بأمر الإستجواب 

الإثبات بالشهادة والقرائن القضائیة، ورأینا أن النص المعمول به في إقلیم كوردستان أحسن لأنه 

یة مؤثرة في الدعوى عند عدم یساعد على حسم الدعوى وإحقاق الحق من خلال ترتیب آثار قانون

 الإلتزام بأمر الإستجواب.

( من قانون الإثبات التي أجازت للمحكمة إلزام الخصم في 53استنتجنا إن الفقرة )أولاً( المادة ) .6

تقدیم الدفتر أو السند الموجود في حیازته أو تحت تصرفه حسب الشروط القانونیة، قد جاءت بشكل 

الوارد   مطلق غیر مقید بحالات محددة ومعدودة؛ وتوصلنا خلال البحث إلى أن النموذج التشریعي

في المادة المذكورة، یستمد أساسه سلطة المحكمة في أن تأمر أیاً من الخصوم بتقدیم دلیل الإثبات 

( المادة  بموجب  بحوزته  یكون  الإثبات، 9الذي  قانون  مبادئ  مع  ویتطابق  الإثبات،  قانون  من   )

كفل التطبیق بالأخص مبدأ توسیع سلطة القاضي في توجیه الدعوى وما یتعلق بها من ادلة بما ی

السلیم لأحكام القانون وصولاً إلى الحكم العادل في القضیة المنظورة، ومبدأ إلزام القاضي بتحري 

الوقائع لاستكمال قناعته، وهو یعبر عن الثقة التي أولاهًا المشرع في القضاء الذي هو محل هذه 

م هو جواز تكلیف المدعي الإلتزا  هذا   بأن أهم نتیجة مترتبة على تخلف الخصم عن  ورأیناالثقة.  



 قەڵاى زانست العلميةمجلة 
 العراق  ، كوردستان،اربيل –مجلة علمية دورية محكمة تصدر عن الجامعة اللبنانية الفرنسية  

 ٢٠٢١خريف ، (٤)العدد  – (٦)المجلد 
  ISSN 2518-6566 (Online) - ISSN 2518-6558 (Print)رقم التصنيف الدولي: 

 

504 
 

لأن بذلك یمكن إثبات المدعى به وحسم الدعوى ،  بإثبات التصرفات القانونیة بجمیع طرق الإثبات

وإیصال الحق إلى أصحابه، ویكون رادعاً جیداً لإمتناع الخصم الذي ثبت وجود الدفتر أو السند في 

حیازته أو تحت تصرفه، كون ذلك الإمتناع یتناقض مع مبدأ حسن النیة في الإثبات والإجراءات 

 القضائیة بشكل عام.  

التحایل نحو القانون كسبب من أسباب اللجوء الى الوسائل البدیلة عن الدلیل    فیما یتعلق بالغش او .7

الكتابي قد توصلننا إلى أنه لا یكفي إثبات قیام الغش أو الإحتیال بل یجب أیضاً إثبات مضمونه، 

 وإن الإحتیال یقصد منه التحایل نحو القانون ومخالفة القانون. 

ن قانون الإثبات العراقي بأنه یتضمن مدلولین وهما الغش ( م103لقد توصلنا إلى ان نص المادة ) .8

والإحتیال، لكونها صیاغة مرنة وهذا النص یساعد على توحید التطبیقات القضائیة، وعدم ظهور 

 إجتهادات ومبادئ قضائیة متفاوتة ویحسم أي خلاف فقهي قد یثور بصدد مفهوم الغش أو الإحتیال. 

   التوصيات: ثانياً:

من   .1 إثبات إقترحنا  طرق  عن  للتعبیر  الكتابي"  الدلیل  عن  البدیلة  "الطرق  تسمیة  البحث  خلال 

التصرفات القانونیة في الحالات التي نص علیها المشرع، والتي یمكن للمكلف بالإثبات عند تحقق  

 إحداها، إقامة الدلیل على التصرفات القانونیة بطرق أخرى بدیلة عن الدلیل الكتابي.

ثبات بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، بأنه )إقامة من یتمسك بخلاف الظاهر نقترح تعریفاً للإ  .2

الدلیل  لتحل محل  القانون  بدیلة حددها  القضاء بطرق  أمام  الدلیل  فرضاً،  أو  أو عرضاً،  أصلاً، 

الكتابي، في إثبات التصرف القانوني، وفق قواعد وضوابط قانونیة معینة وفي حالات معینة حددها 

القبول، ومحدد وممكن  القانون فیها وجائز  بالدعوى ومنتج  متعلق  قانوني  ، على وجود تصرف 

 ومتنازع فیه، وترتبت آثاره القانونیة(. 

لأجل تفعیل الجانب المهدر من النصوص القانونیة التي تحدد مبلغ النصاب القانوني الذي بموجبه  .3

أخرى إلى نطاق التطبیق العملي، نرى  یتم اثبات التصرق القانوني بالدلیل الكتابي، وإعادتها مرة  

وجعله بحدود   أولاً( من قانون الإثبات/٩٣ ،٧٩ ،٧٨ ،٧٧ضرورة تعدیل هذه المبالغ في المواد )

دینار عراقي،  1.000.000مبلغ ) ملیون  المبلغ  (  قیمة  وان  العراقي،  الدینار  قیمة  لتغییر  نظراً 

( إذا تم مقارنتها 1979المقترح تقارب من قیمة المبالغ المذكورة في النصوص المشرعة سنة )

بأسعار الذهب، كما انها تتقارب مع قیمة المبالغ الواردة في نصوص القوانین المقارنة، كما نوصي 

 حسب القیمة الإقتصادیة للعملة وقدرتها الشرائیة. تعدیل هذه المبالغ كل عدة سنوات 

بما أن إثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي هي من مسائل القانون وتخضع   .4

لرقابة المحكمة المختصة بنظر التمییز، لأجل قیام محاكم الدرجة الأولى بإصدار القرارات القضائیة  

لمختصة بصورة دقیقة وصحیحة، ولكي لا تكون هذه القرارات عرضة للنقض من قبل المحكمة ا

وقائع   وفهم  دقیقاً  تكییفاً  الحالات  هذه  تكییف  الأولى  الدرجة  لمحاكم  نوصى  علیه  التمییز،  بنظر 

القانونیة  التصرفات  إثبات  تنظم  التي  القانونیة  النصوص  إلى  والإستناد  صحیحاً،  فهماً  الدعوى 

http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A9%D9%A4%D9%A5%D9%A3%D9%A7%D9%A9%D9%A5
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A7%D9%A3%D9%A5%D9%A3%D9%A8%D9%A0%D9%A5
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A3%D9%A0%D9%A5%D9%A3%D9%A8%D9%A1%D9%A6
http://iraqld.hjc.iq:8080/LoadArticle.aspx?SC=%D9%A2%D9%A4%D9%A1%D9%A0%D9%A2%D9%A0%D9%A0%D9%A7%D9%A1%D9%A0%D9%A5%D9%A3%D9%A9%D9%A3%D9%A8
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من المحاكم المختصة   بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي، والإستفادة من القرارات القضائیة الصادرة

 بالتمییز عند قبولها لإثبات التصرفات القانونیة بالطرق البدیلة عن الدلیل الكتابي.

نقترح على المشرع أن ینص صراحة على حضور المطلوب إستجوابه شخصیاً وتعدیل الشطر  .5

حضر    ( من قانون الإثبات، كما نقترح حذف كلمة "حضر" من عبارة "... أو74الأول من المادة )

وامتنع عن الاجابة..." من المادة ذاتها، رفعاً لأي خلاف، ولكي تكون دلالة النص واضحة ودقیقة 

( من قانون 74في المعنى المقصود، نقترح على المشرع صیاغة تعدیل الشطر الأول من المادة )

مقبول،   الإثبات لتكون بالصیغة الآتیة "إذا تخلف الخصم بذاته عن الحضور لإستجوابه دون عذر 

أو امتنع عن الاجابة لغیر سبب أو مبرر قانوني، أو أدعى الجهل أو النسیان، جاز للمحكمة ان تتخذ 

من ذلك مسوغاً لإعتبار الوقائع التي تقرر إستجوابه عنها ثابتة أو أن تقبل الإثبات بشهادة الشهود 

 في الأحوال التي ما كان یجوز فیها ذلك".

( من قانون الإثبات التي أجازت للمحكمة إلزام الخصم في  53المادة )بما أن نص الفقرة )أولاً(   .6

تقدیم الدفتر أو السند الموجود في حیازته أو تحت تصرفه حسب الشروط القانونیة، یمثل أداة قانونیة 

بالقضاء إستعمال سلطتها في هذا الخصوص    نهیبلحسم الدعوى ولضمان حسن الفصل فیها لذا  

ل الحق لإصحابه عن طریق إثبات حقوقهم، وبالأخص في الحالات التي یكون  لتحقیق العدالة وإیصا

 فیها الخصم طالب الدفتر أو السند في مركز لا یسمح له عادة بالحصول على تلك المحررات.  

 المصادر
 بعد القرآن الكریم  

 والتفاسير: والمعاجم  اللغة كتب  أولاً:
الحسین .1 بن  الحسن  بن  بن عمر  مفاتیح   أبو عبد الله محمد  الرازي،  الدین  بفخر  الملقب  الرازي  التیمي 

 الغیب، التفسیر الكبیر. النسخة الإلكترونیة، متاح على موقع التفاسیر العظیمة. 
أبي الفضل جمال الدین محمد بن مكرم أبن منظور، لسان العرب، المجلد الأول، مطبعة صادر، بیروت،   .2

 بدون ذكر سنة الطبع. 
 القانونية:  الكتب ثانياً:

 (، رسالة الإثبات، الجزء الأول، الطبعة السابعة، مكتبة العلم للجمیع، بیروت، لبنان. 2005أحمد نشأت ) .1

(، الخطأ وحقیقة أساس المسؤولیة المدنیة في القانون المدني، الطبعة  2008الأحمد، د. محمد سلیمان ) .2
 الأولى، مكتبة التفسیر، أربیل. 

3. ( أسعد  هلدیر  د.  العالمیة،  (2011أحمد،  الكتب  دار  الناشر  الأولى،  الطبعة  العقد،  في  الغش  نظریة   ،
 بیروت. 

4. ( عبدالمجید  د. عصمت  القانونیة،  2006بكر،  المكتبة  الناشر  الثانیة،  الطبعة  الإثبات،  قانون  (، شرح 
 بغداد.

ن  (، طرق الإثبات، الطبعة الأولى، منشورات زین الحقوقیة، لبنا2017بكر، د. عصمت عبدالمجید ) .5
 بیروت. 

( المدخل لدراسة القانون، الطبعة الثانیة، الناشر  2011البكري، الأستاذ د. عبد الباقي، والبشیر، زهیر، ) .6
 المكتبة القانونیة، بغداد.
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(، القانون القضائي الخاص، الجزء الأول، الطبعة الثالثة، بدون ذكر  1996الحجار، د. محمد حلمي ) .7
 إسم المطبعة، بیروت. 

(، النظریة العامة للإلتزام، الجزء الثاني، مصادر الإلتزام، الطبعة الأولى،  1954دالحي )حجازي، د. عب  .8
 مصر، القاهرة. 

(، قواعد الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة في القانونین المصري واللبناني، 1986سلطان، د. أنور ) .9
 الطبعة الثانیة، بیروت. 

سیط، الجزء الثاني، في شرح القانون المدني الجدید، الجزء  (، الو2000السنهوري، د. عبدالرزاق أحمد ) .10
 لبنان. -الثاني، نظریة الإلتزام، الطبعة الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت

(، التعلیق المقارن على مواد قانون الإثبات، الجزء الثالث، الطبعة الثانیة،  2011الصوري، محمد علي ) .11
 العاتك لصناعة الكتاب، مصر. 

لصوري، محمد علي، التعلیق المقارن على مواد قانون الإثبات، الجزء الثاني، الطبعة الثانیة، العاتك ا .12
 . 2011لصناعة الكتاب، مصر، 

13. ( عباس  د.  للنشر  2011العبودي،  الثقافة  دار  الثالثة،  الطبعة  المدني،  الإثبات  قانون  أحكام  شرح   ،)
 والتوزیع، الأردن عمان. 

(، السندات الرسمیة والعادیة وحجیتها في الإثبات مع أدلة الإثبات الأخرى،  2012العجیلي، لفته هامل ) .14
 الطبعة الأولى، المكتبة القانونیة، بغداد. 

(، إجراءات الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة، الطبعة العاشرة،  1985العشماوي، د. عبدالوهاب )  .15
 مصر. 

شرح قانون التجارة البحریة )دراسة مقارنة(، الطبعة  (، الوسیط في  2009العطیر، د. عبد القادر حسین ) .16
 الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، عمان. 

مع المبادئ القانونیة    1969( لسنة  83(، شرح قانون المرافعات المدنیة رقم )2009العلام، عبدالرحمن ) .17
، الطبعة الثانیة، العاتك لصناعة  لقرارات محكمة تمییز العراق مرتبة على مواد القانون، الجزء الثاني

 الكتاب، القاهرة. 

18. ( كریستیان  وعید،  إدوار،  د.  الثاني،  2005عید،  الجزء  المدنیة،  المحاكمات  أصول  في  الوجیز   ،)
 المنشورات الحقوقیة صادر، بیروت. 

ابعة،  (، أصول الإثبات وإجراءاته في المواد المدنیة، الجزء الأول، الطبعة الر1986مرقس، د. سلیمان ) .19
 دار الجیل للطباعة، مصر. 

(، أصول الإثبات وإجراءاته في المواد المدنیة، الجزء الثاني، الطبعة الرابعة،  1986مرقس، د. سلیمان ) .20
 دار الجیل للطباعة، مصر. 

 (، معین المحامین، الطبعة الأولى، عالم الكتب الحدیث، إربد الأردن. 2009المشاهدي، إبراهیم ) .21

(، الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة، الدار الجامعیة، بدون ذكر مكان  1987یحیى )مطر، د. محمد   .22
 الطبع،.

 (، قانون الاثبات، الطبعة الثانیة، العاتك لصناعة الكتاب، القاهرة. 2009الملوكي، د. ایاد عبدالجبار ) .23

ر والیمین، بدون ذكر رقم  (، نظریة الإثبات، الجزء الأول، القواعد العامة والإقرا1948المؤمن، حسین ) .24
 الطبعة، مطبعة دار الكتاب العربي، مصر. 

 (، شرح قانون الإثبات، الطبعة الثانیة، بدون ذكر إسم المطبعة، بغداد.  1986النداوي، د. آدم وهیب ) .25
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 (، رسالة الإثبات، الجزء الأول، الطبعة السادسة، مطبعة الإعتماد، مصر القاهرة.  1955نشأت، أحمد ) .26
 والمحاضرات:  القانونية  والبحوث  الجامعي والأطاريح  الرسائل  ثالثاً:

(  107العراقي النافذ ذو الرقم ) الإثبات قانون  في  (، الاستجواب2011الصوفي ) یاسین محمد  سمیر أحمد .1
( في مجلة1979لسنة  بحث منشور  المعدل،  تصدر عن  والسیاسیة،   القانونیة للعلوم  تكریت جامعة ( 

 (. 11(، العدد )3(، السنة )3، المجلد )جامعة تكریت للحقوق
(، الاستجواب في نطاق الدعوى المدنیة )دراسة مقارنة(، بحث منشور  2009د. أوان عبدالله الفیضي ) .2

 (. 28و  27(، العددان )4معة، الموصل، المجلد )في مجلة بحوث مستقبلیة، تصدر عن كلیة الحدباء الجا
3. ( إبراهیم  إسماعیل  كاوان  الإثبات رقم  2019-2018د.  قانون    1979لسنة    107(، محاضرات في 

المعدل، محاضرات ألقیت على طلبة المعهد القضائي في إقلیم كوردستان، الدورة الرابعة، السنة الأولى،  
 غیر منشورة. 

ي، مصاریف الدعوى المدنیة، رسالة ماجستیر في القانون الخاص، جامعة  یاسین محمدسعید عبید عقراو .4
 . 2016أربیل، العراق، أربیل،  – صلاح الدین 

   القوانين رابعاً:
 العراقية والكوردستانية: القوانين  . أ

 ( المعدل.  1951( لسنة )40القانون المدني العراقي رقم ) .1
 ( المعدل.  1969( لسنة )83قانون المرافعات المدنیة العراقي رقم ) .2
 ( المعدل.  1969( لسنة )111قانون العقوبات العراقي رقم ) .3
 (.  1979( لسنة )107قانون الإثبات العراقي رقم ) .4
 (. 1983( لسنة )80قانون النقل العراقي رقم ) .5
 ( المعدل. 1987( لسنة )71قانون العمل رقم ) .6
 لقانون الإثبات( قانون التعدیل الأول 2000( لسنة )46القانون رقم ) .7

 قوانين البلدان الاخرى:  . ب
 ( المعدل. 1968( لسنة )25قانون الإثبات في المواد المدنیة والتجاریة المصري رقم ) .1
 ( المعدل. 1983( لسنة )90قانون أصول المحاكمات المدنیة اللبناني رقم )  .2

 القضائية: القرارات المجاميع خامساً:
انونیة لقرارات محكمة إستئناف منطقة أربیل بصفتها التمییزیة،  (، المبادئ الق2010احمد، كیلاني سید ) .1

 ، الطبعة الأولى، مطبعة مناره، أربیل. 2009-2005للسنوات 
العراق  2012احمد، كیلاني سید ) .2 إقلیم كوردستان  تمییز  القانونیة في قضاء محكمة  المبادئ  (، كامل 

 حاج هاشم، أربیل.   ، الجزء الثاني، الطبعة الأولى، مطبعة2011-1993للسنوات 
(، المختار من قضاء محكمة التمییز الإتحادیة ومحكمة تمییز إقلیم  2018آل جحیش، فلاح كریم وناس ) .3

كوردستان ومحاكم الاستئناف بصفتها التمییزیة، تطبیقات قانون الإثبات، الطبعة الأولى، الناشر المكتبة  
 القانونیة، بغداد.

 

 

https://www.iasj.net/iasj?func=issues&jId=197&uiLanguage=en
https://www.iasj.net/iasj?func=issues&jId=197&uiLanguage=en
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  بەلگەى نوسراو بە كانی وه جێگره ڕێگە  ە بسەلماندنى هەڵسوکەتە یاساییەکان  
 هۆی کردارى داوالێکراو

 - توێژینەوەیەکى شیکارى وکردارى وبەراوردکارییە-
 : پـوخـتـە

 م دادگا، وهردهبهلماندن لهسه   یتبابه  بنهده  كه  عه یاساییانهىقاو  له  كنێشبه  كانهییاسا ی  فتارههڕ
 كه  یسهو كهئه   نهیلا  له  ت،ێبنووسراو ده   یگهڵبه   به  ییاسای  یفتارره  یلماندنسه   تداهڕبنه  له

ی كانارهید  یوانهچهێپ  به  تێستهبپشتده   ان یلماندن   سه  یكردار  ینجامئه  له  دواخ، 
وه(ا  ضفر)  پاندنسهداۆخ نى، دهمه  یلماندنسه  یساكانڕێ   له  گرنگه  یكهیساێر  هیمابنهم  ئه  ، 
به  یگهڵبه  یوهرئهبهله و  ئه  وه  كانهییاسای  فتارههڕ  یلماندنسه  له  هییتهڕبنه  یگهڵنووسراو 
به  ێكرده  رهۆگنه  وه  یكههییزراودامه   به  وهتهێ كرادهیج  كه  هیهیگهڵبه   ی كه كهڕۆناوه   پشت 
 یكهوانهچهێپ  اخودی  ێنێلمماف بسه  ێتوانده  هیگهڵو بهئه  باشتر، وه  یكهیوهێش  به  تێسترببهێپ
 لماندن.سه یكهید یكانگهڵبه  ئاشكراتر له رۆز یكهیوه ێشبه
 ی گاكانڕێ  به  كانهییاسای  فتارهه ڕ  یلماندنسه  كه  ییاسای  یمابنه   یدانان   ۆب  راسادانهی  یكخستنێر
، بریتیه له سهلماندنى ئهو راستیانهى که بوونهته  نووسراو  یگهڵبهى  (ةل ی رق البدطال)  وهگره ێج

  ی بووننه  یكاتنووسراو له  یگهڵبه  له  وه ێش  نیئاسانتر  كان بهداواكراوه  مافههۆى دروست کردنى  
ئه   یگهڵبه بمهنووسراو،  لهرهبهدژه  ۆب  یكسانه ی  ینكردنیداب   ۆ ش  ماف    ینان ێهیدبه  یگاڕێ  كان 
وهردهبهله دادگاكان  بوهمكردنهكه  یستبهمهبه  م   ی استڕو    یردادگه  یراست  وانێن  ییشاۆ ى 
ند جا چه  ت،ێبنه  كهید  یسكه  ۆب   تێب  یكهنهخاوه   ۆنها بته  ێبماف ده  یوهئه  ربهله  وه  نهیقاستهڕ

بگهئه  هیهه  كێتحاله ببردر په  تێكردى ده  نهێر  به غهیرى    لماندنسه  كانىوه گرهێج  گاڕێ  تهێنا 
نووسراو،   حالهله بهڵگهى  کردەوەى تانم  به  جێگیرەوە  ڕێگهى  به  سهلماندن  له  بریتیه  هش 

كهرووده  كێكات  داوالێکراوە  كار  دات  بدات  ئه  كێداواكار  نه ئه   انینجام  ئهنجامى  م دات، 
 ى یاسای  یقبوونى ده   ێب  به   هادیجتیئ  تێناكر  ، به جۆرێکردراونێكراوى ژم  ارىید  ش بهتانهحاله

 ت.ێبكر ادیزبکرێت و ڕێگهى تر بۆ ڕێگاکانى جێگیرەوە له سهلماندن به غهیرى بهڵگهى نوسراو 
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Abstract 

Legal conducts is part of the legal facts that are the subject of proof before the 

courts, and originally the proof of the legal conduct need to be by written 

evidence, by those who protesting to what is not apparent in the first place, by 

presentation, or imposition, this origin is an important rule of contemporary civil 

evidence. The fact that the written evidence is the basis for proving legal conduct 

is therefore the evidence that is more consistent than its content, since it would 

prove a right or deny it more openly than other evidence, and for that reason. 

The various laws and legislations concerned with this guide and gave it a 

prominent position, as it is one of the guarantees to protect the rights of 

litigants, and thus provide judicial justice on its basis.  The legislature's regulation 

of the legal rules governing the prosecution of legal conduct in alternative ways 

to the written evidence is to prove the facts establishing the rights claimed in 

ways that are easier than the written evidence in the absence of the latter There 

are multiple cases, when one of them is verified, legal action can be proven by 

alternative methods to the written evidence, including the case of proof by 
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alternative methods due to the defendant’s act and refusal, written evidence 

without legal text.  

 


