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 الملخص

 
داة الضرورية التي يستند عليها القاضي في التحقق من الوقائع المعروضة ثبات الأالإ يُعد 

 ومن ،  الوقائعفراد في صيانة حقوقهم المترتبة على تلك  والوسيلة العملية التي يعتمد عليها الأ  مامهأ
  القانون ثباته بالطرق التي حددها  إ علينا ان نحدد بدقة الواقع الذي يطالب الخصوم ب  يتعينجل ذلك  أ

ثبات يكون هذا الإ  وان  الحقثبات ينصب على الوقائع التي هي مصدر  ان الإ  لم مقدما  نع  لكي
ومن ثم كان الواقع نقطة البدء في تحريك النشاط القضائي الذي يبدأ  ،  في الدعوى   ومنتجا    ا  مفيد 

لدعوى  في موضوع ا  لى الحكمإ  ثبات ووصولا  بمرحلة الإ   بمراحل عديدة تبدأ بالمطالبة القضائية مرورا  
ووسائل    وطرق   كل هدف وسائل  ولبلوغ،  النزاعضي يسعى للكشف عن الحقيقة في الواقعة محل  والقا

ثبات وقد قام المشرع بتحديد طرق الإ  ،ثبات دلة الإألى هذه الحقيقة هي  إالمحكمة في الوصول  
الأدلة بشأن التصرف من حيث المضمون وفلسفته في تقييد   جيتهاحعلى سبيل الحصر وتحديد  

والاستثناء بيان  القانوني  مع  الكتابة  شرط  من  الاستثناء  حدود  في  الدليل  تقييد  على  الواردة  ات 
الحالات التي لا يجوز فيها الإثبات بالشهادة والاستثناءات الواردة على ذلك مع بيان تقييد الأدلة  

  من حيث إجراءات الدعوى.
مام محكمة الاستئناف عنه  أان  ك  ذاإلطعن يختلف فيما  مام محاكم اأكما ان تقديم الدليل  

 للأثر  مام محاكم ثاني درجة وفقا  أدلة جديدة  أغلب التشريعات بأبداء  أ فقد سمحت    لذا،  التمييزفي  
ول درجة وبما وقع عليه الطعن  أالناقل للاستئناف لكن ذلك مقيد بحدود ما فصلت فيه محكمة  

دلة التوسع في  يترتب على تقديم هذه الأ  لاأ   الجديدة بشرط  دلةللأهنا    والتقييد ،  الخصومواستأنفه  
لقاعدة حظر الطلبات الجديدة التي وردت عليها   مام الاستئناف وفقا  أطلبات جديدة لا يجوز ابداءها  

التي سبق وان قدمها الخصوم أمام محكمة أول درجة دلة القديمة  ما الأإ،  استثناءات تقليدية وحديثة
 .تئنافللاس  ثر الناقلفأنها تنتقل بقوة الأ 

التمييز محــكمة  أمام  جديدة  أدلة  تقديم  يجوز  لتدقيق    ولا  عليا  هيئة    ، الأحكامباعتبارها 
نظمة لذلك ان اعتبار محكمة التمييز درجة من درجات التقاضي في بعض الأ  والمفهوم المخالف

مييز هنا  ن محكمة التلأ ،دلة الجديدةمكانية تقديم الأإشريعية التي تأخذ بذلك يضفي بدوره على الت
صلية باعتبارها حارسة القانون والمحكمة وم بدور محكمة الموضوع والذي يتعارض مع وظيفتها الأتق

 ع.في الأنظمة التي تعتبرها محكمة قانون لا علاقة لها بوقائع النزا  العليا في البلاد 
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 المقدمة

 
للمجتمع ضروري  الف  القانون  على  تعمل  قضائية  سلطة  من  القانون  لهذا  في ولابد  صل 

حقوقه    أخذ لا يستطيع في الوقت الحالي مباشرة    فالإنسان  ،المنازعات وانهائها بين افراد المجتمع
الحقوق المتنازع    إثبات وتعد مرحلة  ،  صبح عليه ان يسلك الطرق القانونية للحصول عليهاأبل    بنفسه

الأ المرحلة  هي  القضائية  كثر عليها  الخصومة  محور  هي  بل  الو أومن    ،صعوبة  لى إصول  جل 
القضاء   إلىالحق المطالب به يجب على المدعي مباشرة الدعوى فهي الوسيلة التي يلتجئ بها الفرد  

حقه مدع  ،لحماية  من  توجه    ىولابد  الخصومةإعليه  هذه  وجو   ليه  الخصومة  محكمة وتستلزم  د 
دعوى تفصل فيها ويتعاون كل من القاضي والخصوم ويختلف دور كل منهم باختلاف مراكزهم في ال

دلة  عليه يتعين عليه نفي هذا الادعاء بتقديم الأ  والمدعي  يدعيهثبات ما  إفالمدعي يقع عليه عبء  
دلة الوقائع والأوفي نهاية المطاف ينهض دور القاضي الذي يدقق  ،  التي تدحض ادعاءات خصمه

   .جل التوصل للحقيقة وحسم النزاعأ من  عرضها الخصومالتي 
في   وأسانيدها دلتها وطلبات المدعي  أالمدنية بوقائع الدعوى و ويتحدد الواقع في الدعوى  

وفي ادعاءات المدعي ودفوع المدعي عليه في ظل التنظيم    ظل التنظيم القضائي العراقي والمصري 
مادية  وق  ،القضائي الفرنسي وقائع  الدعوى  سبب  يكون  تصرفات قانونيةأد  وسائل  ،  و  تكون  وقد 

قرار إتستنبطه المحكمة من    مباشرا    و دليلا  أو تقارير خبراء  أشهود  قوال  أو  أثبات اوراق مكتوبة  الإ
و عن طريق الالتجاء لذمة الخصم بتوجيه اليمين  أو من معاينة محل النزاع  أالخصوم او مناقشتهم  

ائن مستفادة من وقائع الدعوى والقاضي لا يستطيع ممارسة نشاطه القضائي بدون الواقع و قر أليه  إ
ثبات يرد على  والإ  ،فالواقع هو الوقود الذي يحرك العمل القضائي  ،قبل الخصوم  المطروح عليه من

حددت التشريعات    ، الواقعة مصدر الحق ثبات على سبيل الحصر وبتسلسل تراتيبي  دلة الإأوقد 
مع تخويل القاضي سلطة تقديرية في تقييم بعضها بما يحقق    ،ثبات وتحديد قيمة كل منهما في الإ

  .التعامل رواستقراالعدالة 
  عندما يرفع دعواه مطالبا    يوإثباتها فالمدعويقع على عاتق الخصوم عبء تقديم الوقائع  

فأن من جملة ما يطالب به بالضرورة تعيين الوقائع التي يريد    هو مركز قانوني لأبحماية حق  
ند قانوني  انه يجب ان يكون هناك س  ر غي  ،المدنيةيسمى بعنصر الواقع في الدعوى    ثباتها وهو ماإ
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ال بهذا  القانون  أ حق  يعترف  عنصر  عليه  يطلق  ما  وهو  حمايته  عليه  وينشر  القانوني  المركز  و 
   .وى المدنيةواللذان يعتبران جناحا الدع

ذا ما قام المدعي بتقديم الدليل الذي يتطلبه القانون على ثبوت الواقعة فعندئذ يتعين على  إو 
على تلك الواقعة فقد يلجأ الخصوم بعد صدور الحكم من القاضي ان يطبق حكم القاعدة القانونية 

والتي بموجبها يمكن   ،العاديةلى الطعن بطريق الاستئناف باعتباره من طرق الطعن إقبل القاضي 
عادة النظر بالنزاع من حيث الواقع والقانون باعتبارها درجة ثانية من درجات  إ لمحكمة ثاني درجة  

لى محكمة ثاني درجة بقوة الاثر  إوجه الدفاع  أدلة القديمة والدفوع و لأوهذا يستتبع انتقال ا،  التقاضي
مام محكمة الاستئناف على  أدلة جديدة  أم تقديم  وقد اجازت التشريعات للخصو   ،الناقل للاستئناف

صت التشريعات حر و   ،ول درجة وبما استأنفه الخصومأان تكون متعلقة بما فصلت فيه محكمة  
لا ان  إقرارها  إولكن بقدر الحرص على  ،  مام الاستئناف أالجديدة  لبات  ر الطحظذاتها على قاعدة  

ستثناءات تقليدية اقرها المشرع العراقي والمصري هذه التشريعات لم تأخذ بها على اطلاقها وقررت ا
واستثناءات تقليدية وحديثة اقرها المشرع الفرنسي الذي ،  اللذان يعتنقا المفهوم التقليدي للاستئناف

   .لمفهوم الحديث للاستئنافيأخذ با
حكام  للتشريع العراقي والتشريعات المقارنة  هيئة عليا لتدقيق الأ   وتعتبر محكمة التمييز وفقا  

فهي محكمة قانون ووظيفتها تنصب على مراقبة مسائل القانون دون الخوض في مسائل الواقع مع  
  المعدل   1969لسنة    83م  من قانون المرافعات العراقي رق(  214،  209)ملاحظة نص المادة  

ومحكمة التمييز وفقا للوصف ،  والتي اجازت لمحكمة التمييز التدخل في مسائل الواقع والقانون 
لمتقدم تستقبل وقائع الدعوى كما اثبتتها محكمة الموضوع وتقتصر مهمتها على مراقبة المحاكم  ا

على   ات عراقي والتي حددت ( مرافع203تؤكده المادة )وهذا ما    ،بتطبيق القانون وعدم مخالفته
   .الطعن بالتمييز والتي تدور جميعها حول مخالفة القانون  سبيل الحصر أحوال

دلة أعلى ذلك لم تجز التشريعات التي تعتبر محكمة التمييز محكمة قانون ابداء   وتأسيسا  
ف يخال  ن ذلكلأ عليها    وكل ما لم يتم طرحه على محكمة الموضوع لا يجوز طرحه استثناء  ،  جديدة

وان دورها في رعاية المصالح    ،قضاء ورعاية المصالح العامةوظيفتها الاساسية في توحيد كلمة ال
دورا   يعد  للخصوم  ابداء  ،  ثانويا    الخاصة  حظر  ان  المؤكد  جديدة  أومن  التمييز  أدلة  محكمة  مام 

والتي    ت التقاضيم درجة ثالثة من درجاأ لوظيفة محكمة التمييز في كونها هيئة عليا    يتباين تبعا  
 . قع والقانون دور كبير في تحديد وظيفة محكمة التمييزيكون للأثر الإجرائي للوا
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محاولات  و  كل  تصل  لإيجاد لم  والقانون    فاصل  د ح  الفقه  الواقع  بين  لأللتمييز  ن  وذلك 
ي فضل تكييف للوقائع التأويحاولون اسباغ  ،  عن القانون   منفصلا    لا يقدمون واقعا    الخصوم غالبا  

مسائل القانون بفصل  و تحديد مسائل الواقع  لان   ،  يدعونه  قناع القاضي بصحة ماإقدموها للمحكمة و 
لاله على  ظسيلقي ب  أمر بالغ الضرورة لأنه  في التنظيم القضائي العراقي والمصري   بهماخاص  

ذا هو   ،جرائية بين القاضي والخصوم وتحديد دور محاكم الموضوع ومحاكم الطعنتوزيع المهام الإ
والذي بموجبه    1975لسنة    1123المرافعات الجديد رقم    ما سار عليه المشرع الفرنسي في قانون 

جرائية للقاضي والخصوم في مجال الواقع والقانون في  وضع تنظيم فني دقيق لتحديد المهام الإ
  .حلول منطقية للتميز بين الواقع والقانون  لإيجاد   محاولة منه

 

 :هداف البحثأ
 

لى إثبات وتقييدها دون ان يصل الإ بيان دور المشرع في حصر طرق  راسة الىتهدف الد 
  التشريعات الحديثة به  ينعدم فيه دور القاضي الذي نادت    شكليا    ثباتا  إثبات  د الذي يجعل من الإحال

التمييز  لى  إتهدف الدراسة  كما  ،  يجابية في مجال الواقعالإ  من الادوار  منح القاضي مزيدا  من خلال  
ثبات واثرها في تقييد الأدلة واطلاقها في مرحلة الإثبات، ومن ثم بيان معيار التمييز  ن مذاهب الإبي 

بين الأدلة، والذي يمكن ان نجعل المعيار ذاته هو تقييد للأدلة، ونُظهر من خلال ذلك كيف ان  
القانوني   التصرف  إثبات  عامة  كقاعدة  بموجبها  يجوز  لا  مقيدة  االشهادة  يتجاوز  لنصاب  الذي 

ي ما لم يوجد أتفاق أو قانون ينص على خلاف ذلك، ثم نبحث تقييد الإقرار من حيث حجيته  القانون
وتقييد اليمين الحاسمة من حيث حجيتها، ومتى توجه ومن له الحق في توجيهها وما يترتب من  

ييد الأدلة المشرع في تق  نتائج على حلفها من قبل من وجهت إليه، كما تهدف الدراسة إلى بيان دور
تسليط  حيث المضمون مع بيان دور القاضي آزاء كل دليل من الأدلة المختلفة في الإثبات و   من

 ، الإثبات تعيين حجية كل دليل وتقدير قيمته في  تقييد الأدلة من خلال  الضوء على دور المشرع في  
ا  تلك التي منحهمعينة بخلاف    اعطاء الدليل حجيةفي  بدوره يقيد سلطة القاضي التقديرية    ي والذ 

، مع بيان دور القاضي الذي ينهض بعد تلقيه الأدلة من الخصوم في مرحلة الادعاء  له القانون 
بالواقع من خلال تدقيق الوقائع المعروضة عليه من حيث توافر الشروط القانونية المطلوبة فيها،  

ثبات، كما  يرد عليها الإدر الحق التي  وتحديد الوقائع ذات الاثر الحاسم في النزاع باعتبارها مص
تهدف الدراسة إلى تحديد الفارق الكبير بين محاكم الموضوع و محاكم الطعن بالنسبة لأدلة الإثبات  
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القديمة التي سبق وإن تم طرحها على محكمة أول درجة وما يستجد منها أمام محكمة الاستئناف  
رية الخصوم في لك بيان مدى حع النزاع، وكذ بعد استنفاذ محكمة أول درجة لولايتها على موضو 

أبداء أدلة جديدة أمام محاكم الموضوع ومحاكم الطعن، ومن ثم يقودنا ذلك وفي نهاية المطاف الى 
الهدف الاخير من دراستنا إلى تسليط الضوء على التطورات الحديثة التي جاء بها قانون المرافعات 

نون وأثر هذا التمييز في تحديد الواقع والقا  ييز بين مسائلالفرنسي الجديد وخاصة فيما يتعلق بالتم 
وظيفة محكمة التمييز وما يترتب على ذلك في قبول أو عدم قبول أدلة جديدة تُطرح لأول مرة أمام  

 محكمة التمييز. 
 

 همية البحث:أ
 

بلا  فالحق  ،  واخطرها في سوح القضاء،  هم النظريات القانونيةأ ثبات تعد من  الإ   ان نظرية
  ،ولهذا يقال بوجود الدليل يحيا الحق وبانعدامه يموت ،   نفع ووجوده وعدمه سواءيه ولاخير ف  دليل لا

بل لفقدانهم الدليل ،  لا لسبب ان الحق ليس بجانبهم  ين حقوقهمقاض ولذلك فقد يخسر الكثير من المت
   لا إ ثبتوا حقوقهم ين  ا خصومالسماح لل نلا يمكدلة بحيث لأوان قيام المشرع بحصر وتقييد ا، عليه

دلة لم أحكامها على  أ وفي المقابل لا يجوز للمحكمة ان تؤسس    القانون،  دلة التي نص عليها بالأ
وبالتالي  ،  التغلب على الصعوبات التي تعترض ساحات العمل القضائي  ومن ثم  ينص عليها القانون 

ن الناحية  ت مثبا الإ  دلةأعلينا بحث   ولذا كان لزاما    ، حل المنازعات التي تبرز في ميادين التطبيق
فقط من الناحية النظرية البحتة  لا  الوقائع آوبمعنى    ،العملية  على  تكون  البحث  ضرورة  ان  خر 

 ا. ثباتهإدلة في المادية والتصرفات القانونية باعتبارها مصدر الحق المراد اثباته ودور الأ
الوقائع التي  قناع القاضي بصحة  وم لإ دلة هي الوسائل التي يلجأ اليها الخصن الألأ   ونظرا  

وتقديرها  يتحدد    دورهو ،  نهايدعو  الوقائع  فهم  المنتج    واختيار في  و الواقع  عليه  منها  ينصب  الذي 
، ولما يتمتع به الإثبات القضائي باعتباره الركيزة الأساسية لحماية الحقوق،  ثبات دون باقي الوقائعالإ

ور  أسهمت وبشكل كبير في تط تشريعات الحديثة والتي  وكذلك ظهور عوامل عديدة وتطورات في ال
دور القاضي في الإثبات، كما وأن عدم وجود دراسة متكاملة أو أبحاث متخصصة يتناول تقييد 
الأدلة بين محاكم الموضوع ومحاكم الطعن مع بيان دور المشرع في تقييد الأدلة بموجب القواعد  

القاضي يطبقها  التي  والإجرائية  وفي    الموضوعية  النزاع  وقائع  هذه إجراءات  إختلاف  اعلى  ثارة 
 .في اختيار موضوع دراستنا رئيسيا   سببا    يعد وقبولها بين محاكم الموضوع ومحاكم الطعن لأدلة ا
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 الدراسة:شكالية إ
 

الأإتتحدد           تقييد  ان  يمر  شكالية البحث  بعض   ولىالمرحلة ال   ،بمرحلتيندلة  تقييد  وهي 
من خلال تقسيم الأدلة إلى    ثبات الإجيتها في  ح ع وتحديد  دلة بالنصوص القانونية من قبل المشر الأ

بنوع    يجعل الافراد على علم مسبقا    أدلة إثبات ذات حجية ملزمة وأدلة ذات حجية غير ملزمة مما
ة والتي يمكن  الأدلبتلك    لحالافراد التسكما سيضع على عاتق    ،منهمثبات الذي ستطلبه المحكمة  الإ

وهو ما يمكن ان نطلق عليه  ما هو الحال في الدليل الكتابي  اع كالنز وقبل حصول    عدها مسبقا  
  .دلةولي للأالتقييد الأ

الثانيةوتبدأ   الدليل    المرحلة  على  لتقييد  يقع  الذي  الخصوم  بين  النزاع  نشوب  حال  في 
الادعاء  عاتقهم   يسعى    ،وإثباتهابالوقائع  عبء  لا  تدقيق الوقائع  ثبات إلى  إوالقاضي في مرحلة 

من   الواقع من قبل المحكمة  اختيارل ان  ه ففيها،  اقع المتعلق بالدعوى والمنتج  بل تحديد الو الواقع  
ليف الخصوم لإثبات الواقع الذي حددته المحكمة دون جميع  خلال تحديد الواقع المنتج ومن ثم تك

 لى هذه جابة عولحل هذه الاشكالية لابد من الإ   ؟دلةيستتبعه تقييد للأ  الوقائع التي عرضها الخصوم
 : التساؤلات 

 ؟ هل ان دور القاضي يختلف باختلاف الدليل الذي ارتكن اليه الخصم  -1
هي الوقائع التي تصلح   وماالخصوم،  لتي طرحها  هل القاضي ملزم بالاعتداد بجميع الوقائع ا -2

 المحكمة؟ مام  أثبات، وهل يوجد وقت محدد لتقديمها  صب عليها الإ ن للادعاء وي  ساسا  أان تكون  
عناصر الواقع غير المنتج    ه لبعض واستبعاد   ةالقاضي في تحديد الوقائع المنتج  مان قيا   هل -3

تبرز   الذي  الواقع  ميدان  منه في  تدخلا   ذلك يعد  القاضي  يمارس  وهل  سيادة الخصوم،  فيه 
 ؟ ثبات التي حددها القانون لوسائل الإ يستند انه  بشكل تحكمي أم

هل  فمام محكمة الموضوع أ ن الوقائع والأدلةم اما شاءو ان يقدموا  أحرارا  فيالخصوم  إذا كان -4
 ؟ مام محاكم الطعنأفي ابداءها  ريةيملكون نفس الح

دلة جديدة أدلة القديمة والجديدة، وهل ان السماح بتقديم  ف تجاه الأهي حدود سلطة الاستئنا   ما -5
مام محكمة  أدلة جديدة  أولماذا اجازت التشريعات قبول    ،ام مقيدا    مام محكمة الاستئناف مطلقا  أ

 ؟ مامهاأالاستئناف وفي المقابل حظرت تقديم طلبات جديدة 
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نظمة التي تعتبرها درجة ثالثة من  التمييز في الأمام محكمة  أدلة جديدة  أمكانية قبول  إمدى    ما -6
 التقاضي؟ درجات 

المهام   -7 وتوزيع  التمييز  محكمة  وظيفة  تحديد  في  والقانون  الواقع  بين  للتمييز  دور  هناك  هل 
ئية بين القاضي والخصوم في ميدان الواقع والقانون وهل تمتد رقابة محكمة التمييز على الاجرا

هو موقف المشرع الفرنسي ونظيره    ظل التنظيم القضائي والعراقي وماواقع والقانون في  مسائل ال
 من ذلك؟المصري 

 

 ية الدراسة:منهج
 
 

كثر صعوبة بل هي محور المرحلة الأ  الحقوق المتنازع عليها هي  إثبات لما كانت مرحلة           
القانونية التي لا توجد في القانون  هم النظريات  أ ثبات من  ولما كانت نظرية الإ ،  الخصومة القضائية

واضطرا الشمول  في  تضارعها  التي  ،  التطبيق  د نظرية  الوحيدة  النظرية  تكاوهي  تنقطع   د لا  ان 
ويتعين عليها  إلا  قانونية تعرض عليها  بطة  ي راأو  أو التزام  أفما من حق  ،  المحاكم عن تطبيقها

المنهج التحليلي المقارن خلال مراحل البحث مما يلزم الباحث في هذه الدراسة اتباع اسلوب  ،اثباتها
الأ ذكر  مع  البحث  بموضوع  المرتبطة  القانونية  النصوص  بيان  خلال  من  القضائية  وذلك  حكام 

يتطلب   محل  كل  في  المختصة  المحاكم  من  هذه  الصادرة  في  السائد  التمييز  محكمة  ورأي  ذلك 
المقارنةالأ والتشريعات  العراقي  التشريع  في  ا   فضلا    ،حكام  بيان  حول  لآعن  المختلفة  الفقهية  راء 

وبيان  ، مواضيع الدراسة وبيان رأي الباحث كما يراه من وجهة نظره المتواضعة ان وجد محل لذلك
ورصد القصور التشريعي  ،  لحديثة كالقانون الفرنسيالتطورات الحديثة التي طرأت على التشريعات ا

عن   وتأخره  والمصري  العراقي  القانون  التطورات في  هذه  المنهج    خيرا  أو ،  مواكبة  الباحث  سيتبع 
منه   التطبيقي في اختيار نماذج من قرارات المحاكم في التشريع العراقي والتشريعات المقارنة ايمانا  

 .اسةلما تحققه من اثراء لموضوع الدر 
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 الدراسات السابقة ذات الصلة بالموضوع
 

رسالة ماجستير مقدمة إلى كلية    الإثبات،اكم المدني في  الح  بعنوان دورالدراسة الموسومة    أولًا:
 .دم وهيب النداوي آللدكتور  .1976القانون، جامعة بغداد، 

 

إليه وهو القيام بحسم  تقوم هذه الدراسة على تقييم دور القاضي وتقدير الواجب الذي أوكل      
دلة الإثبات المقدمة من قبل الخصوم في الواقعة محل النزاع، فهو من  أ المنازعات من خلال تقدير  

ثبات  هم واعقد مشكلة قانونية لازمت وما زالت تلازم المجتمع البشري وهي مشكلة إأ   بأعباء  يضطلع
في كل دليل من أدلة الإثبات سواء الحقوق المتنازع عليها، لقد تناولت هذه الدراسة دور القاضي  

ر ملزمة، واقتصر نطاق هذه الدراسة على بيان هذا الدور أمام كانت أدلة ذات حجية ملزمة أم غي
مح  أمام  الإثبات  أدلة  مع  التعامل  في  القاضي  سلطة  إلى  التطرق  دون  الموضوع  اكم  محكمة 

، أي بعد مرحلة الادعاء بالواقع لأنه  الاستئناف والتمييز، كما ان هذا الدور يتجلى عند تلقي الأدلة
زاع بين الخصم ما لم يلجأ اطرافه إلى طرحه على القضاء، واتخذت ليس للقاضي ان يتدخل في الن

ريعات اللاتينية المتمثلة  هذه الدراسة موضعا  للمقارنة سائر تشريعات الإثبات في البلاد العربية والتش
ير من التشريعات العربية، وكذلك قوانين الإثبات في الدول  بالقانون الفرنسي بأعتباره مصدرا  للكث

المرافعات    تأخذ التي   قانون  على  أساسي  بشكل  الدراسة  هذه  وركزت  الانكلوسكسوني،  بالاتجاه 
ك العراقي،  قانموالإثبات  الدراسة  هذه  في  المقارنة  تضمنت  الاتحاد  ا  في  والإثبات  المرافعات  ون 

مفهوم الاجتماعي للقانون الذي يتجلى في منح المزيد من الإيجابية  السوفيتي سابقا  لكونه يمثل ال
فيها  يتبارى  ساحة  وليست  اجتماعية  مصلحة  الدعوى  باعتبار  المرافعة  دفة  إدارة  في  للقاضي 

يتعلق بدور القاصي الإيجابي الذي لا الخصوم، وتوصلت إلى جملة من النتائج والتوصيات جلها 
باختلاف كل دليل عن الدليل الآخر، ومن التوصيات التي أشارت   يسير على وتيرة واحدة ويختلف

هذه الدراسة ضرورة منح القاضي المزيد من السلطات والصلاحيات التي تمكنه من اداء دورا    لها  
وصت أدليل بشكل خاص، ومن الناحية العملية  إيجابيا  في إدارة سير الخصومة بشكل عام وإدارة ال

تتعلق بالسندات الرسمية والشهادة واليمين  نصوص قانون الإثبات والتي    هذه الدراسة بتعديل بعض 
  الحاسمة.

وما يميز دراستنا عن هذه الدراسة، انها تركز على دور المشرع في تقييد الأدلة من خلال 
أوردها في قانو  القانونية التي  رقم  النصوص  العراقي  الإثبات  من    1979لسنة    107ن  المعدل، 
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القانوني    كل دليل وقوته في الإثبات، ولماذا قيد المشرع الدليل بشأن التصرفحيث تحديد حجية  
الدليل في حدود الاستثناء من شرط الكتابة، وكذلك  تقيد المادية والاستثناءات الواردة على  والواقعة

دلة من حيث إجراءات الدعوى عن طريق بيان كيفية تقديم الدليل  بيان دور المشرع في تقييد الا
بل تناولت ذلك أمام   ،محكمة الموضوع  أمامالمحاكم، ولم تقتصر هذه الدراسة على بيان ذلك    أمام

من حيث بيان سلطة محكمة الاستئناف تجاه الأدلة القديمة والجديدة، ثم تناولت هذه    الطعنمحاكم  
  ذلك  على  ب وما يترت لواقع والقانون واثره على تحديد وصف محكمة التمييز  الدراسة التمييز بين ا

من جواز إبداء أدلة جديدة أمام محكمة التمييز، فإذا كانت محكمة التمييز في ظل الأنظمة التي  
تعتبرها درجة ثالثة من درجات التقاضي ففي هذه الحالة تكون لها سلطات محكمة الموضوع وتنظر  

يجوز مطلقا  إبداء لواقع والقانون، وإذا كانت تعتبر هيئة عليا لتدقيق الأحكام فلا  النزاع من حيث ا
اقع والقانون وفقا  للنظرة الحديثة للمشرع الفرنسي،  أدلة جديدة أمامها، وتناولت دراستنا مسائل الو 

ة مع القانون  وكل ذلك معزز بالنصوص القانونية والقرارات القضائية وتحليلها والتعليق عليها بالمقارن 
 المصري والفرنسي.

 

  الاسكندرية، الجامعي، الفكر دار الإثبات، في القاضي دور ،بعنوان الموسومة الدراسة ثانياً:
 ، للدكتورة سحر عبد الستار أمام.2007

 في   ودوره  مركزه  بحسب   كل  والخصوم  القاضي  نشاط  تحديد   على  الدراسة  هذه  تقوم 
لإثبات   فالخصم  الخصومة،   في   عليها  يستند   التي  الأدلة  كافة  بتقديم  الدعوى   في  أحقيته  يجتهد 

  طريق   عن  العدل  بلوغ  هي  فغايته  الموضوعية  الحقيقة  لكشف  يسعى  فهو  القاضي  امإ  ادعاءه،
  يستدعي   ذلك  فإن    عاتقه  على  المُلقى  الواجب   بهذا  وللقيام   المدعاة،  للوقائع   وتقديره  قناعته  إعمال

  الى  الوصول  ثم  ومن  الواجب   هذا  اداء  من  تمكنه  التي  والصلاحيات   بالسلطات   المشرع  يزوده  ان
 المختلفة،   الإثبات   أدلة  من  دليل  لكل  بالنسبة  القاضي  دور  الدراسة  هذه  وبينت   قة،الحقي  كشف

  القضاء   وأحكام  المصري   الإثبات   قانون   نصوص  تحليل في  المقارن   التحليلي  المنهج  الى  واستندت 
  دور   على  التعرف  وجوب   على  تركزت   الدراسة  هذه  إشكالية  وان  الفرنسي،  القانون   مع  بالمقارنة
  وبمعنى   الحقيقة،  عن  الكشف  بهدف  يتدخل  انه   أم  فحسب   إرشادي  توجيهي دور  هو  هل   القاضي،

  زمام   يملك  انه  أم  بينها  ويوازن   الخصوم  أدلة  بين  يرجح  عادل  حكم  مجرد   القاضي  ان  هل  آخر
  النتائج   من   مجموعة  الى  الدراسة  هذه  توصلت   وقد   الحقيقة،  لمعرفة  الآخر  هو   بالسعي  المبادرة
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  آخر،   على  خصم  كفة  يرجح  حكم  مجرد   القاضي  اعتبار  الصعب   من  اضحى  انه  ومنها  والتوصيات،
  المفهوم   تغيير  في  كبير  وبشكل  اسهمت   والتي  التشريعات   على  طرأت   التي  الحديثة  التطورات   ظل  في

  كذلك  خاص،  بشكل  الإثبات   مرحلة  وفي  عام  بشكل  المدنية  الخصومة  في  القاضي  لدور  التقليدي
  فيملك   النزاع،  وقائع  على  الخصوم  يسبغه  الذي  بالتكييف  القاضي  يد ق ت  عدم  إلى  الدراسة  هذه  توصلت 
  التوصيات   من  جملة  الى  اشارت   انها  كما  القانون،   صحيح   مع  يتفق  بما  الوقائع   تكييف  إعادة  القاضي

  القاضي   المصري   المشرع  يخول لم  حيث  مأموريته،  الخبير  مباشرة  اثناء  القاضي  دور  تفعيل اهمها
  هذه   في   والخبير  القاضي  بين  الصلة  تنقطع  إذ   مأموريته،  تأدية  أثناء  الخبير   ومتابعة  مراقبة   سلطة
  الحكم   منطوق   في  توافرها  الواجب   البيانات   تعديل  كذلك  وأوصت   تقريره،  الأخير  يقدم  حتى   الفترة
  دراستنا   يميز  وما   مصري،  إثبات (  71)  المادة  حددتها  والتي  الشهود   بشهادة  بالإثبات   يأمر  الذي
 في   ودورها  الإثبات   مذاهب   بين  التمييز  في  فلسفيا  منحى  انحى  ان  اخترت   فقد   اسة،الدر   هذه  عن

  واطلاقه،  الدليل  تقييد   في  كبير  دور  المشرع  يتبناها  التي  للمذاهب   ان  أي  وتقييده،  الإثبات   حرية
  منع   خلال  من  بوضوح  تتجلى  والتي  الدليل  تقييد   في  المشرع  فلسفة  دراستنا  بينت   المنطلق  هذا  ومن
  الحالات   بيان   ثم  ومن  القانوني،  النصاب   تتجاوز  التي  القانونية  التصرفات   في  بالشهادة  بات الإث

 بالشهادة،   الاثبات   فيها  المشرع  اطلق  التي  الحالات   الى  الاشارة  مع  استثناء ،  الإثبات   فيها  يجوز  التي
  وجوب   فيها  عالمشر   حدد   التي  الحالات   بيان  وكذلك  القضائية،  للقرينة  بالنسبة  المنوال  نفس  وعلى
  واليمين   المقر،  على  قاصرة  وجعلها  حجيته  تقييد   حيث   من  بالإقرار  يتعلق  ما  وكذلك  الكتابي،  الدليل

   نتائج   من  اداءها  على  يترتب   وما  توجيهها،  يملك  ومن  اليمين  هذه  توجه  لمن  حيث   من  الحاسمة،
  تقييد   في  المشرع  رو د   على  تقتصر لم  دراستنا  ان  كما  الاثبات،  طرق   من   عداها عما  النزول  أهمها
  الدعوى   في  المنتج  الواقع  وتحديد   وتقديره  الواقع  بفهم  قيامه  خلال  من  القاضي  دور  تناولت   بل  الدليل

  بين   من  المحكمة  حددته  الذي  الواقع  بإثبات   الخصوم  تكليف  ومن ثم  المنتج  غير  الواقع  واستبعاد 
  محاكم   على  الشأن   هذا  في  نادراست  تقتصر  ولم  الخصوم،  طرحها  التي  الواقعية  العناصر  مجموع

  وبينت   استقصائيا ،  و  وتقديريا    رقابيا    دورا    القاضي  فيها  سيمار   التي  الادلة  تقييد   تناولت   بل  الموضوع
  جديدة   أدلة  تقديم  المشرع  اباح  ولماذا  الاستئناف،  أمام  جديدة  أدلة  ابداء  للخصوم   يجوز  متى  الدارسة

 دور   بيان  مع  التمييز،  محكمة  أمام  جديدة  أدلة  مدي تق  يجوز  لا  ولماذا  الاستئناف،  محكمة  امام
  المشرع   بها  جاء   التي  الحديثة  التطورات   وفق  والقانون   الواقع  لمسائل  بالنسبة  والخصوم  القاضي
.الجديد  الفرنسي المرافعات  قانون  في الفرنسي
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ازع البعض الآخر ان الحقوق والمصالح التي يدعي بها الأفراد في مواجهة آخرين قد ين 
ام القضاء بوصفه السلطة المختصة  في مداها ونطاقها، ويؤدي ذلك بصاحب الحق الى الادعاء أم

النظام وذلك عن طريق أجهزة القضاء المتمثلة بالمحاكم  بحماية حقوق الأفراد في كل مجتمع يسوده  
ولى وهي المحاكم  ومن ضمنها محاكم الموضوع والمقصود بمحاكم الموضوع هنا محاكم الدرجة الأ

النزاع بالفصل في  وتقوم  الأول  النزاع  يرفع أمامها  حيث المسائل   التي  من  مواجهة الخصوم  في 
بغير سند أو دليل يؤيده يثير الشكوك ولا يحسم المنازعات  الواقعية والقانونية، غير أن الإدعاء  

 ويتناقض مع رغبة المجتمع في تنظيم المعاملات والعمل على استقرارها. 

يم العلاقات لذلك فقد كان من الضروري وفي ذات الوقت الذي يسعى فيه القانون إلى تنظ  
المدعى بها وأدلة ذلك الإثبات،   بين الأشخاص في المجتمع أن ينظم أيضا  قواعد إثبات الحقوق 

وعلى ذلك فيجب ان يعين المشرع ويوضح دور كل من يساهم في سير الأداة القضائية، أي بإن  
عن    قف القاضي والخصم ويرسم لهم الطرق التي يجب عليهم ان يسلكوها لفض النزاعيحدد مو 

م ادعاء  ودفعا ، ولذا  طريق تنظيمها بنصوص خاصة يجب أتباعها من قبل الطرفين في تقديم أدلته
يثار التساؤل هنا هل أن للإثبات طرق معينة ومحددة لا يجوز للخصوم تجاوزها في سبيل اقناع  

تتباين   هم أحرار يقدمون للقاضي ما شاءوا من الأدلة لإقناعه بصحة ما يدعونه؟ وقد القاضي، أم 
اعد الإثبات، فهل لاختلاف  مذاهب الإثبات التي يجب على المشرع ان ينتهج أحدها عندما يضع قو 

مذاهب الإثبات دور في تقييد الأدلة باعتبارها تحكم نشاط القاضي والتي يتحدد على أساسها طبيعة  
مرحلة التي تمر بها  ور الذي يقوم به في الدعوى المدنية والذي يتفاوت ضيقا  واتساعا  بحسب الالد 

في ذاته بل يرد على مصدر الحق المدعى  الخصومة، ومن المسلم به ان الإثبات لا يرد على الحق  
الإثبات   والخصوم في  موقف القاضي  هو  الإثبات( فما  الواقع )محل  بعنصر  يسمى  ما  وهو  به 

 لآتي: لإجابة على هذه التساؤلات سنقسم هذا الفصل الى ثلاثة مباحث وعلى النحو ا ول

 المبحث الول: حرية الإثبات وتقييده. 

 المبحث الثاني: دور القاضي في الإثبات.     

 المبحث الثالث: دور الخصوم في الإثبات. 
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الإثبات القضائي وسيلة لتحقيق غايات عملية هي حسم الخصومات الناشئة بصدد الحقوق  
بغية توفير الحماية لها، ونظرا  لما يتطلبه الإثبات القضائي من قواعد خاصة  المعترف بها قانونا   

وري  الإجراءات التي يتم بها تقديم الأدلة للقضاء، فأنه يبدو من الضر   في تعيين من يقوم به، ورسم 
ان تخضع قواعد الإثبات لنظام قانوني، ورغم أتفاق جميع النظم على ان أدلة الإثبات ما هي إلا  

فقد اختلفت هذه النظم في مدى حرية الأطراف   (1) لإقناع القاضي بحقيقة الواقعة محل النزاع    وسائل
القان التصرفات  بموجبه  تثبت  لكي  تقديمه  يستلزم  الذي  الإثبات  دليل  اختيار  الوقائع  في  أو  ونية 

الحجية   المادية، الأمر الذي بدوره يحدد نشاط القاضي في الإثبات، وذلك لأن دوره يختلف باختلاف
 التي يسبغها المشرع على كل دليل من أدلة الإثبات.

 لذا سنقسم هذا المبحث الى ثلاثة مطالب وعلى النحو الآتي:   

 المطلب الول: الإثبات القضائي وأهميته. 

 الثاني: المذاهب التي تحكم نشاط القاضي في الإثبات. المطلب

 ثبات.  المطلب الثالث: موقف التشريع العراقي من مذاهب الإ 

 

 

 

 

 

 

 

( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، المجلد الثاني، دار النهضة العربية، القاهرة، 1)
 . 26سنة نشر، ص دون 
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 المطلب الول 

 الإثبات القضائي وأهميته 

تحتل قواعد الإثبات أهمية خاصة فهو الوسيلة التي يتوسل بها صاحب الحق على إقامة  
الدليل على نشوء هذا الحق أمام المحكمة فالحق موضوع النزاع يتجرد من كل قيمة ما لم يقم الدليل  

نية  ية التي يعول عليها القضاء في التحقق من الوقائع القانو على قيامه، فالدليل هو الأداة الضرور 
 . (1) وهو المحور الذي تدور حوله الخصومة ويشغل الجانب الأكبر من نشاط القاضي والخصوم 

 ولذا سنقسم هذا المطلب إلى فرعين وعلى النحو الآتي:  

 الفرع الول: تعريف الإثبات القضائي.

 القضائي.الفرع الثاني: أهمية الإثبات 

 الفرع الول 

 تعريف الإثبات القضائي 

الإثبات في الاصطلاح القانوني معنى أخص من معناها الفلسفي أو العام، وهو    ان لكلمة 
ويعرف   والمعاني  المصطلحات  هذه  بين  نميز  ان  بنا  يقتضي  الحق الإثبات لغةما  تأكيد  بأنه   :

لحجة والدليل، أو هو تأكيد حقيقة أي شيء  بالبينة، والبينة هي كل ما يبين الحق ويظهره أو هو ا
 .  (2)بأي دليل 

: ثبت الشيء ثباتا  وثبوتا  دام وأستقر، وثبت الأمر تحقق  والمعنى اللغوي لكلمة الإثبات من 
 .(3)وتأكد 

 

،  1981الكتب للنشر، القاهرة،  ، عالم  1( د. سليمان مرقس، أصول الإثبات وإجراءاته في المواد المدنية، ج1)
 . 13ص

 . 145، ص 2013، القاهرة، 1دار الحديث للنشر، ج،  القاموس المحيط   مجد الدين الفيروز آبادي، (2)
منظور،    (3) بن  الدين  العرب،  جمال  الأو لسان  طالمجلد  لبنان،  1ل،  بيروت،  للنشر،  صادر  دار   ،1997  ،

 . 323ص
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غير    وهذا  واحد،  معنى  إلى  يؤدي  ويعتبره  ثبوته،  وبين  أمر،  إثبات  بين  البعض  ويخلط 
ل يصدر عن الشخص القائم به )المدعي(، إما الثبوت فهو وصف  صحيح، ذلك ان الإثبات هو فع

 .(1) لقاضي بوجود أمر تولد عنه حق قائم بالأمر المطلوب إثباته )المدعى به( لأقناع ا

: بإنه العملية التي تسوق بصفة مقنعة قاطعةٍ الى الناحية الفلسفيةويعرف الإثبات من   
 .(2)التسليم بصحة قضية مشكوك فيها بداءة 

: بإنه إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددتها الشريعة على  ويعرف الإثبات شرعاً  
 .(3) حق أو واقعة معينة تترتب عليها آثار شرعية 

: إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على  يقصد به إما الإثبات قانوناً ف 
 .(4) وجود واقعة قانونية ترتبت آثارها 

: تأكيد حق متنازع فيه له أثر قانوني بالدليل الذي أباحه القانون  فه آخرون بأنهعر   وقد 
  1979لسنة   107وبضمنها قانون الإثبات العراقي رقم  ، ولم تذكر التقنينات (5) لإثبات ذلك الحق 

 

 . 11الإثبات، مصدر سابق، ص( د. سليمان مرقس، أصول  1)
( د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم المدني في الإثبات، رسالة ماجستير مقدمة الى مجلس كلية القانون، جامعة  2)

 . 18، ص1976بغداد، 
 . 21، ص 1964ي الفقه الجعفري، دار العلم للملايين، بيروت، ( محمد جواد مغنية، أصول الإثبات ف3)
 . 19لسنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص( د. عبد الرزاق ا4)
، وقد افاض  29، ص1972، الطبعة السابعة، دار الفكر العربي، القاهرة ،1د. أحمد نشأت، رسالة الإثبات، ج(  5)

يخرج عن هذا المفهوم، وفي الفقه العراقي فقد عرفه البعض بإنه: التأكيد الفقه في تعريف الإثبات على نحو لا  
لقاضي وبموجب أدلة محددة قانونا  على صحة واقعة متنازع فيها، ويترتب على ثبوت صحتها آثار، د. آدم  أمام ا

سابق، ص مصدر  الإثبات،  في  المدني  الحاكم  دور  النداوي،  الدل22وهيب  إقامة  بانه:  آخرون  وعرفه  أمام  ،  يل 
المدعى به حتى تبلغ خد اليقين، حسين   القضاء بالطرق التي عينها القانون على وجود واقعة قانونية منتجة للحق

، ص  2016، شركة العرفان للنشر والأستنساخ الحديثة، بغداد، 2، ط 1المؤمن، نظرية الإثبات، القواعد العامة، ج
لدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على وجود واقعة  ، وفي الفقه المصري عرفة البعض بانه: إقامة ا 17

، وفي الفقه الفرنسي  13ثارها، د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  قانونية ترتبت آ
عة المحكمة، عرفه البعض بإنه إقامة المدعي الدليل على حقيقة ما يدعيه بتقديم العناصر التي سوف تقوم عليها قنا

 أو بأنه الوسائل المستخدمة لإقناع القاضي، أنظر في ذلك: 
- Colin et capitant, Refondu par L.J. de mrendiere Traite de droit civile, paris, 1957. P.204. 

- Marcel planiol: Traetise on the civile law, vol.2. part1, ed, 1934, No. P.9. 
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المعدل أي تعريف للإثبات القضائي، مكتفية بالنص على قواعده وطرقه والإجراءات اللازم أتباعها  
 . (1) للاحتجاج بكل طريقة منها 

ومن خلال هذه التعريفات يتبين ان الإثبات القضائي عملية قانونية يقوم بها المدعي أمام   
ضاء لإظهار حقه وذلك عن طريق الأدلة اللازمة التي تدلل على ان واقعة قد حصلت أو لم  الق

قناع القاضي بصحة الوقائع  تحصل، والمقصود بالأدلة: هي الوسائل التي يعمد اليها الخصوم لإ
، فالإثبات القضائي هو النتيجة التي يصل إليها المدعي في إقناع القاضي بوجود  (2) التي يدعونها  

الحق أو صحته ومن هذا المعنى جاء القول بان المدعي قد توصل الى اثبات حقه، لذا فان الاثبات  
ئه، ومن ثم يمر بدور تقديم الأدلة وأخيرا   وفقا  للأمر المتقدم يبدأ بتعيين من يقوم به ويتحمل عب 

ا الدليل فهو وسيلة فإثبات الأمر هو إقامة الدليل عليه، إم  (3)بالنتيجة النهائية التي يصل إليها  
الاقناع الذهني أو بعبارة أخرى هو العنصر الفكري الذي يؤدي بالذهن الى التسليم بأمر من الأمور،  

 .(4) انشائه أو خلقه، وانما بمعنى تقديمه إلى من يراد إقناعه بالأمر وإما اقامته فلا تحمل على معنى  

ح   من  تستوي  والقضايا  الوقائع  كل  بان  القول  المنازعة في ويمكننا  أو  التشكيك فيها  يث 
نطاقها ومداها، على ان تلك الوقائع لا تتساوى من حيث مدى الأقناع بصحة وجودها، ويرجع هذا 

دف المقصود من بحثها والسعي نحو إقامة الدليل في نشأتها، فإذا الاختلاف إلى الغرض أو اله
ة مطلقة فان الأمر يبقى على الدوام  كان الغرض من البحث هو معرفة الحقيقة المجردة بصفة يقيني

محلا  للجدل، فالحقائق المطلقة تبقى أولية وخالدة، وذلك بالنظر إلى تجردها عن الأشخاص ويطلق  

 

العناصر المشتركة  حشد كبير من التعريفات القانونية للإثبات القضائي إلا أننا مما سبق ومن  وبالرغم من وجود  
الموحدة يمكننا تعريف الإثبات بأنه: إقامة الدليل أمام القضاء بالطرق التي حددها القانون على وجود واقعة قانونية 

 ترتب أثر لمن يدعيها في مواجهة من ينكرها. 
ائل الاثبات في المادة  ن اللبناني من بين التشريعات العربية في هذا الصدد فقد أورد تعريفا  لوس( وقد أنفرد القانو 1)
المعدل والتي عرفت الإثبات بأنه »إقامة الدليل    1983لسنة    90( من قانون أصول المحاكمات المدنية رقم  131)

أو دفاع، ويتعين على كل شخص ان  أمام القضاء على واقعة أو عمل قانوني يسند إلى أي منهما طلب أو دفع  
 يؤازر القضاء في سبيل جلاء الحقيقة«.

 .  15د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (2)
( د. محمد محي الدين عوض، الإثبات بين الأزدواج والوحدة في الجنائي والمدني، مطبوعات جامعة القاهرة، 3)

 . 8، ص 1974
 . 31، مصدر سابق، ص1، رسالة الاثبات، ج( أحمد نشأت4)
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واع الإثبات بالإثبات العلمي أو التاريخي ويقصد به الإثبات بالبراهين والعناصر  على هذا النوع من أن
  (1)مية أو التاريخية حتى يمكن التأكد منها بصفة قاطعة  اللازمة للإقناع بحقيقة من الحقائق العل

والإثبات العلمي يختلف من حيث طبيعته عن الإثبات القضائي رغم ان كليهما يعتمد على المجهود 
نساني العقلي الذي يهدف الى التحقق من واقعة متنازع عليها أو غير معروفة ولكنهما يختلفان  الإ

الإثبامن   ففي  عديدة،  واسعا   نواحي  دورا   ويملك  الأدلة  بجمع  بنفسه  يقوم  الباحث  العلمي فان  ت 
ائي فان  ومرونة تامة في استخدام الطرق والأساليب المعتمدة في البحث العلمي، إما الإثبات القض

تقديم الأدلة والادعاء بالوقائع وإثباتها يقع على عاتق الخصوم، كما ان أدلة الإثبات حددها القانون  
لحصر ولا يستطيع القاضي تجاوزها، والباحث العلمي غير محدد بوقت وقد يستغرق على سبيل ا

جب ان لا يطول  عمله سنوات بهدف الوصول إلى الحقيقة العلمية، في حين ان الاثبات القضائي ي 
لأن الحقوق تبقى معلقة وان الدعاوى يجب ان تحسم في أوقات محددة علاوة على ان الإثبات 

 .(2)م أمام القاضي ولا يعتد بأي دليل للإثبات إلا إذا قدم أمام القضاء القضائي يجب ان يت 

ما  وإذا كان المقصود هو فض منازعة قائمة بشأن حق من الحقوق فان الأمر يختلف تما 
انونية يسعى المشرع  عن الإثبات العلمي، فالحقوق لا تعدو ان تكون مصالح للأفراد والأشخاص الق

ق وبحكم ارتباطها بالأشخاص لا يمكن إلا ان تكون ذاتية، كما أنها محدودة  لحمايتها، وهذه الحقو 
ها من ناحية  زمنيا ، وتقرير هذه الحقوق من حيث الوجود والمدى من ناحية، وأسنادها الى أصحاب 

الحقيقة   لا  النسبية  الحقيقة  وهو  إثباتها  في  معين  حد  عند  الوقوف  الضروري  من  يكون  أخرى 
شياء تلزمنا بأن نقنع في شأنها بالإقناع الظني لا المطلق، ويعني ذلك الترجيح  المطلقة، فطبيعة الأ

 .(3) بين الاحتمالات والأخذ بأقواها أو بما يغلب على الظن منها بحسب الظاهر 

 

وما    7، ص1973،  1ظرية العامة للإثبات، منشأة المعارف، الإسكندرية، ط( د. سمير عبد السيد تناغو، الن1)
 بعدها.

 . 18، ص1986( د. آدم وهيب النداوي، شرح قانون الإثبات، دار القادسية للنشر، بغداد، 2)
، د. سليمان 3، ص 1970انون الاثبات، دار النهضة العربية، القاهرة،  ( د. عبد الودود يحيى، دروس في ق3)

، ويذهب البعض الى القول ان علم القاضي بالواقعة  12، مصدر سابق، ص1مرقس، أصول الإثبات وإجراءاته، ج
اليه  ، ان يصل  ثانيهما، أن يشاهد الحادثة بنفسه ويحيط بها علما  إحاطة تامة،  أولهما  القانونية يحصل بأمرين:

ستفيد علما ، وانما يستفيد ظنا  أو ما دون الظن، فاذا  خبرها بطريق التواتر المفيد للعلم، وبغير هذين الطريقين لا ي
قضى بناء  على ذلك كان قضاءه في حيز التردد بين الخطأ والصواب، أحمد إبراهيم بك، طرق الإثبات الشرعية، 
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 الفرع الثاني

 أهمية الإثبات وشمول نظريته 

يعتبر الإثبات الأداة الضرورية التي يعول عليها القاضي في التحقق من الوقائع القانونية،   
والوسيلة العملية التي يعتمد عليها الأفراد في صيانة حقوقهم المترتبة على تلك الوقائع، ولذا فان  

 . (1)ظام للإثبات كل تنظيم قضائي يقتضي حتما  وجود ن

اعية يرتبط بها إظهار الحق لصاحبه من خلال تقديم الدليل فالإثبات يعتبر ضرورة اجتم  
ان   تمنع  المنتظمة  المجتمعات  في  الدليل  إقامة  طرق  تجديد  ان  ذلك  ويعني  القضاء،  أمام  عليه 

القضاء لهم   يقتضي الأفراد حقوقهم بأنفسهم وتوجب عليهم اللجوء إلى سلطة القضاء التي تتولى
لا يجوز لأحد ان يقضي بنفسه لنفسه هو أساس نظام الإثبات    بحقوقهم هذا المبدأ الذي يقرر أنه

وتعد نظرية الإثبات من أهم النظريات القانونية، وأخطرها في سوح القضاء ذلك ان روابط الأسر   (2)
بقى هضيما  مهيض الجناح،  ومعاملات الناس جميعها المدنية منها والتجارية متوقفة عليها، فالحق ي

لا حراك، حتى يجد الدليل فيظهر والبرهان فيقوم، فالحق بلا دليل لا خير فيه  ساكنا  لا نفع فيه و 
ولا نفع ووجوده وعدمه سواء، ولهذا يقال بان الحق يتبع دليله وجودا  وعدما  ويدور معه قوة  وضعفا ، 

 .(3) ه والواقع ان الدليل هو قوام الحق، ومعقد النفع في 

ل النزاعات عن طريق المؤسسات القضائية، من  وعلى ذلك فان الدولة يجب ان تتكفل ح 
خلال تساوي الأفراد أمام القضاء، إذ ما دامت الدولة بينت مقدما  وبطريقة عامة الطريق الواجب 
  أتباعه لفض المنازعات، فيكون بوسع كل فرد ان يعرف قبل اللجوء إلى القضاء الطرق التي يجب 

 

خر الى القول بانه لو اقتصرنا على هذين الطريقين فقط ، ولكن يذهب البعض الآ6، ص1940لا ذكر لناشر،  
تعطلت اكثر مصالح الناس، لأن علم القاضي إذا تناول حادثتين فقط فأن ألافا  من الحوادث لا يتناولها من الأدلة ل

لحجة  علمه، ولذلك قضت الحاجة الشديدة جدا  التي دعا اليها وجوب المحافظة على نفوس الناس وأموالهم ان تقبل ا
 . 14، مصدر سابق، ص1راءاته، جالظنية ليبني عليها القضاء، د. سليمان مرقس أصول الإثبات واج

، دار الطباعة الحديثة للنشر والتوزيع، 1( محمد عبد اللطيف، قانون الاثبات في المواد المدنية والتجارية، ج1)
 . 6، ص 1992

 . 18ص بق،مصدر سا ( د. آدم وهيب النداوي، شرح قانون الاثبات،2)
 . 14ر سابق، ص( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصد3)
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، فقد يخسر الكثير من المدعين  (1) يتمسك بها لإثباته  عليه سلوكها، لكي يظفر بحقه والطريقة التي  
دعاواهم لا لسبب ان الحق ليس بجانبهم، وانما لفقدانهم الدليل عليه، ولذلك فليس الدليل ركنا  للحق 

يدعي حقا  يتعين عليه    وإنما الحق يوجد بقوة القانون، إما اركانه فهي اطرافه ومحله القانون، فمن
ود الحق، فعبء اثبات الإدعاء يقع على عاتق من  تقديم الأدلة والمستندات التي تبرهن على وج

 . (2) يدعيه مراعيا  في ذلك الشروط القانونية الواجبة 

 

غير  1) على واقعة مادية )العمل  القضاء  إقامة الدليل أمام  عن  البعض هو كناية  القضائي كما يراه  ( والإثبات 
ذه الواقعة حقيقية إلا إذا تم المشروع( أو تصرف قانوني )العقد( فإذا أنكر الخصم هذه الواقعة القانونية فلا تكون ه

 اثباتها أمام القضاء. أنظر في تفصيل ذلك:  
Planiol et Ripert: Trait pratique de droit civite, P.825. No.1406. 

إما البعض الآخر من الفقهاء فقد قال ان الدليل هو ثمن الحق وقوته وقوام حياته وإذا أقيم الدليل أمام القضاء على  
حقيقة رسمية،  انونية، وأصدر حكمه على هذا الأساس، ينشأ عن هذا الحكم اعلان لحقيقة قضائية، وهي  الواقعة الق

إذ ان حجية الأمر المقضي فيه، التي تلازم هذا الحكم، تُحتّم الأخذ به كحقيقة قائمة، وهذه الحقيقة لا تمثل إلا ما  
ضائية نسبية وليست مطلقة كونها تستند الى يعتقد القاضي أنه حق وصحيح، وبمعنى آخر ان هذه الحقيقة الق

 قناعة القاضي. أنظر في تفصيل ذلك:  
Jacques Normand: Le juge et le litige. Editions L.G.D.J.1965. P.37 

ج والجزائية،  المدنية  المحاكمات  أصول  في  الإثبات  نظرية  عيد،  أبو  الياس  لدى  إليه  زين 1مشار  منشورات   ،
 . 57-56، ص2005الحقوقية، بيروت، 

الدليل وتع إدارة  القاضي في  في دور  عدة مراسيم بهدف التوسع  الدعوى وعلى النحو  وتم إصدار  إجراءات  جيل 
 الآتي:

( مرافعات، والتي أصبح للقاضي بمقتضاه سلطة  253بهدف تعديل المادة )  22/12/1958صدر قانون في    ولًا:أ
 ته بصدد أدلة الإثبات وتقديرها. الإحالة الى التحقيق من تلقاء نفسه ووسع من سلطا

م القاضي المكلف بتحضير الدعوى ومنح هذا المرسوم  فأنشأ نظا  1965/ 13/9صدر مرسوم بقانون في    ثانياً:
 قاضي الدعوى سلطات واسعة بشأن إجراءات الإثبات.

قانون المرافعات بشأن إدارة الدليل القضائي، وتم ادماج هذه المراسيم في   1973/ 12/ 17صدر مرسوم في   ثالثاً:
لرغبة واضعيه في تنشيط دور القاضي وزيادة  والذي يعتبر تجسيدا  حقيقيا     1975لسنه    1123الفرنسي الجديد رقم  

 فاعليته في إدارة الدليل بهدف الوصول إلى الحقيقة الموضوعية.    
تي قررت »البينة على من  المعدل وال  1979لسنة    107( من قانون الإثبات العراقي رقم  7( أنظر نص المادة )2)

والتي    1968لسنة    25الإثبات المصري رقم  ( من قانون  1ادعى واليمين على من أنكر« وأنظر نص المادة )
( من قانون المرافعات الفرنسي 9قررت »على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين التخلص منه«، وأنظر نص المادة )

 لخصم تقديم الأدلة والمستندات التي تبرهن صدقه واحقيته في الدعوى« والتي قررت »على ا  1975لسنة    1123رقم  
Art (9): «11 incombe a chaque partie de prouver canfarmement a la  loi  des  fait 

necessaires au succes des pretentions». 
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وان مسألة تنظيم الإثبات تظهر أهميته ان الأفراد لما كانوا على علم مقدما  بنوع الإثبات   
للعقود وهم في نه في حال نشوب النزاع بينهم فانهم يتزودون به عادة وقت أبرامهم  الذي سيقدمو 

حالة صفو وتوافق، وعندها يكون كل طرف من أطراف العقد قد علم ان لدى الطرف الثاني الدليل  
 .       (1)المثبت لحقه، وخاصة إذا كان هذا الدليل دليلا  كتابيا  مما يؤدي الى عدم إثارة النزاع  

 المطلب الثاني
 المذاهب التي تحكم نشاط القاضي

لوقت ليس ببعيد كان يسيطر على الدعوى المدنية مبادئ تنطلق جميعها من فكرة واحدة   
مفادها ان الخصومة ملك لأطرافها هم الذين يقيمونها وهم الذين يحددون موضوعها مما يقدمونه 

هم الذين يملكون ترجمتها قضائيا ، ونظرا   من أدلة ودفوع، فالخصوم أسياد لحقوقهم الموضوعية و 
تطلبه الإثبات القضائي من قواعد خاصة في تعيين من يقوم به ورسم الإجراءات التي يتم بها  لما ي

تقديم الأدلة للقضاء، فأصبح من الضروري ان تخضع قواعد الإثبات لنظام قانوني، وقد اختلفت 
دية  يل الإثبات الذي بموجبه يتم إثبات الوقائع الماهذه النظم في مدى حرية الأطراف في اختيار دل

والتصرفات القانونية الأمر الذي على أساسه يتحدد دور القاضي والخصوم من خلال الحجية التي  
يجوز   فلا  حصريا ،  تحديدا   تحديدها  خلال  من  الإثبات،  أدلة  من  دليل  كل  على  المشرع  يسبغها 

ن  ها القانون، ولا يجوز للقاضي ان يعطي لدليل معي للخصوم ان يتوسلوا بغير الطرق التي حدد 
، وهذا بدوره يوضح ان النظام  (2) حجية إثبات أقوى أو ضعف من تلك التي أعطاها المشرع للدليل  

القانوني أو المذهب القانوني الذي ينتهجه المشرع في كل بلد من البلدان اثرا  في تقييد الأدلة والتي  
لب الى ثلاثة فروع  ن عند تنظيم قواعد الإثبات لذا سنقسم هذا المطتختلف باختلاف نظرة المشرعي 

 وعلى النحو الآتي:   

 الفرع الول: مذهب الإثبات الحر.
 الفرع الثاني: مذهب الإثبات المقيد.

 الفرع الثالث: مذهب الإثبات المختلط.

 

 . 34، مصدر سابق، ص 1( حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج1)
 . 27نهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص( د. عبد الرزاق الس2)
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 الفرع الول 

 مذهب الإثبات الحر 

ثبات الحق، ويظهر دور القاضي في ظل هذا ويتيح هذا المذهب للقاضي قبول أي دليل لإ 
لمذهب بانه يتمتع بسلطات واسعة في إدارة الدعوى وتوجيهها والسير فيها وإمكانية تحري الحقيقة  ا

بكافة الطرق والوسائل دون ان يكون مقيدا  باتباع مسلك أو طريق معين، حيث يحظى القاضي  
الدعوى    والخصوم في  تامة  من    (1) بحرية  لكل  افتكون  الخصومة  الإثبات طرفي  بأدلة  يدلي  ن 

المتواجدة لديه على اختلاف أنواعها دون تقييد فيما بينها لأن المشرع لا يرسم طرقا  معينة لإثبات  
بعض التصرفات وبمعنى آخر ان المشرع في ظل هذا المذهب لا يحدد طرق معينة للإثبات، ولا  

ح انيحدد  أي  الإثبات  أدلة  من  دليل  لأي  معينة  دليل    جية  بأي  يحصل  ان  يمكن  ،  (2) الإثبات 
في   حر  للقاضي وهو  متروك تقديرها  مقبولة فحجية الدليل  الإثبات  أدلة  ان تعتبر جميع  ويمكن 

 ( 3) ترجيح الأدلة، ويترتب على ما سبق ان القاضي يستطيع تقييم الأدلة واستكمال الناقص منها  
حر هو إمكانية ان يقضي القاضي بعلمه  الثاني لدور القاضي الإيجابي في الإثبات ال  والمظهر

والمقصود بذلك العلم الذي يحصل عليه خارج مجلس القضاء أو في مجلس القضاء    الشخصي،
ولكن في غير الدعوى التي ينظر فيها ولا شك ان ما يتميز به هذا النظام من حرية وأطلاق هدفها 

مزايا التي يتمتع بها هذا النظام إلا ان  قيقة القضائية مع الحقيقة الواقعية، ورغم العدم تباعد الح

 

 .  26، ص1961، مطبعة ستاركو، بيروت، 1( د. ادور عيد، قواعد الإثبات في القضايا المدنية والتجارية، ج1)
 .  19، ص 2012( د. عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، المكتبة القانونية، بغداد، 2)
: أن أعداد الدليل مسبقا  من للووذ به في المسائل الجنائية بنطاق واسع لسببين، ا( ان هذا المذهب هو المأخ3)

: ان الجريمة لا تمثل اعتداء على المجني عليه فقط  والثاني قبل المجني عليه أمرا  يتنافى مع طبيعة هذه المسائل،
ة في إدارة الدعوى الجنائية بل تمثل اعتداء على المجتمع فلذا كان من الضروري ان يكون للقاضي سلطات واسع

قيقة، ونلاحظ أيضا  ان الإثبات الحر هو المأخوذ به إلى حد لا بأس به في المسائل  وتحري الوقائع وكشف الح
التجارية لما يتطلبه التعامل التجاري من ثقة وسرعة في التعامل. وهذا المذهب يُقرب كثيرا  بين الحقيقة القضائية 

، د. صلاح الدين  61سابق، صة العدالة، د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر  والحقيقة الواقعية لمصلح
الحرية   دار  والسابع،  السادس  العدد  المقارن،  القانون  بمجلة  منشور  بحث  القضائي،  الإثبات  في  فذلكة  الناهي، 

المواد التجارية  ، ومن الجدير بالذكر ان قانون الإثبات العراقي أخضع إثبات  268، ص 1977للطباعة، بغداد،  
/أولا ( والتي قررت »يسري هذا القانون على القضايا المدنية 11ك نص المادة )لقواعد الإثبات المدني، أنظر في ذل

 والتجارية«.   
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ك مآخذ تؤخذ عليه وهي ان العدالة التي يمكن ان يؤدي اليها هذا النظام هي عدالة ظاهرية  هنا
أكثر منها حقيقية، لأن اطلاق يد القاضي في أدلة الإثبات قد يؤدي الى الجور والتحكم، فتبتعد  

ما أكثر  الواقعية  الحقيقة  عن  القضائية  المقيد  لحقيقة  الإثبات  نظام  في  ابتعادها  فالقاضي    (1)ن 
يستطيع ان يقوم بدور ايجابي في تحري الحقيقة بجميع الطرق التي يراها مؤدية لذلك فالأمر برمته  

ظام الإثبات متوقف على قناعة القاضي واقتناعه. ولهذا أتجه الفكر للمذهب المقيد لتفادي عيوب ن 
 الحر.

 الفرع الثاني

 المقيد  مذهب الإثبات

القوة   ومدى  الإثبات  أدلة  بتحديد  ذلك  ويكون  الإثبات،  تقييد  فكرة  على  النظام  هذا  يقوم 
الثبوتية لكل دليل وما هي الحالات التي يجوز فيها تقديم الأدلة وان هذا التقييد لا يحد من حرية  

و  فحسب،  الأدلة  اختيار  في  االخصوم  سلطته  ويقيد  القاضي  حرية  من  ايضا   يحد  لتقديرية،  إنما 
ة ملزمة، تقيد القاضي وتجعل من دوره في الدعوى لا يتعدى  فالأدلة التي يجعل القانون لها حجي 

الدور الرقابي، ويتعين عليه ان يعتبر الواقعة التي تدل عليها ثابتة، ولو لم يقم الدليل الذي يستلزمه 
 .(2)  ه بوجودها بدليل آخر لا يجيز القانون إثباتهاالقانون، رغم اقتناع

كما يتعين على القاضي الوقوف من الدعوى موقف المحايد بحيث يمتنع عليه القضاء  
بعلمه الشخصي فلا يقضي إلا بما موجود في ملف الدعوى المعروضة عليه وبما قدمه الخصوم  

 .(3) في الدعوى 

 

، وذهب بعض الفقه الى القول  8( د. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة في الإثبات، مصدر سابق، ص1)
يها، وشأن حرية الإثبات في  ت يفترض في القضاء درجة من المثالية لا يمكن ان ندع»ان هذا الاطلاق في الإثبا

ذلك شأن سائر الحريات التي ينبغي تقييدها وإن كان لا ينبغي أهدارها... ولهذا لا ينبغي الأخذ بنظام الإثبات الحر 
المس في  الإثبات  مبادئ  العدوى،  جلال  د.  القانونية«  الأنظمة  بعض  اعتنقته  منشأة الذي  والتجارية،  المدنية  ائل 

 .  6، ص 1969، 1ط المعارف، الإسكندرية،
 .   21( د. عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، مصدر سابق، ص2)
( قروف موسى الزين، سلطة القاضي المدني في تقدير أدلة الإثبات، أطروحة دكتوراه مقدمة الى جامعة محمد 3)

 .   33، ص2014لعلوم السياسية، بسكرة، كلية الحقوق وا -خيضر
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م  دعائم رئيسية في تحديد أدلة الإثبات بحيث لا يجوز للخصو ويقوم هذا المذهب على عدة   
ها القانون فلا يجوز لهم الاستناد إلى ان يتوسلوا لإثبات صحة ادعاءاتهم بغير الطرق التي حدد 

دليل خارج عن الأدلة المحددة سلفا ، وكذلك تحديد من يقع عليه عبء الإثبات، وتحديد قوة كل 
 . (1)  ي الإثبات دليل من هذه الأدلة وحجيته ف

ا وفي من أدلة الإثبات بل عليه ان يتقيد به   بحيث يمتنع على القاضي اعتماد ما يشاء 
النطاق الذي حدده القانون لكل منها، فإذا لم يلتزم القاضي بهذا التقييد كان حكمه معرض للفسخ 

لخصوم، ولم يتم  أو النقض، فعلى سبيل المثال لو قام القاضي بمعاينة المتنازع فيه في غياب ا
  ليلا  مخالفا  للقانون وبالتالي فان الحكم الذي قام عليه استدعائهم لحضور المعاينة فان هذا يكون د 

ونرى ان تحديد المشرع لأدلة الإثبات يتناول    (2) يكون باطلا  لأنه قام على أساس غير قانوني  
القاضي والمدعي، فالقاضي يتقيد في مسألة قبوله لأدلة الإثبات، والمدعي فيما يدعي به من أدلة 

المدعى عليه فيجوز له ان لا يتمسك بما يورده القانون بإثبات أمر  لإثبات صحة ما يدعيه، إما  
في   والسبب  بالكتابة  الإثبات  كوجوب  كان ما،  فإذا  بالحق  الصلة  وثيقة  الإثبات  قاعدة  ان  ذلك 

أدلة  تقييد  لأن  بإثباته  يتعلق  فيما  ذلك  له  يكون  ان  البديهي  حقه، فمن  عن  يتنازل  ان  للشخص 
النظ من  يعتبر  لا  التصرف الإثبات  إثبات  في  الشهادة  اعتماد  على  الاتفاق  جاز  ولهذا  العام  ام 

القانوني النصاب  عن  يزيد  الذي  بالمصالح    القانوني  يتعلق  لأنه  ذلك  على  الخصوم  اتفقت  إذا 
 الخاصة للخصوم. 

ادلة    يحدد  الذي  هو  القاضي،  وليس  المشرع  ان  المقيد  الإثبات  نظام  ظل  في  ونلاحظ 
لا  من حيث حجيتها في الإثبات، وهذا التحديد يتدرج في القيمة الإثباتية  الإثبات ويضع لها تسلس

 

ائدا  في القارة الاوربية بخلاف مذهب الإثبات الحر الذي كان سائدا  في إنجلترا وألمانيا ( هذا المذهب كان س1)
 وسويسرا وامريكا، أنظر في تفصيل ذلك:  

LEVY: coup d᾽oeil d᾽ensemble surl᾽histoire de la prevue informatique et droit de la 

prevue, colloque, paris 1987.P.571. 

صدد قضت محكمة تمييز العراق بان »الإثبات يكون بالوسائل القانونية، وان القانون قد عين طرق  ( وفي هذا ال2)
، وانظر في  3/5/1954في    4الإثبات فإذا لم يتم بأحدى هذه الطرق فلا يصح تأسيس الحكم عليه« قرارها بالعدد  

ان يبني قراره إلا على ادلة مقدمة  مة النقض الفرنسية والذي قضت فيه بأنه »ليس للقاضي ذات المعنى قرار محك 
،  1926، دالوز  1924ديسمبر،    22في الدعوى وبالطريقة التي ينص عليها القانون« نقض مدني فرنسي في  

 .   112، مشار للقرارين لدى د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص16ص
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، فالمشرع يحدد الحالات التي تقبل فيها الشهادة والقرائن ويوجب ثبات تبعا  لكل دليل من أدلة الإ
ان أدلة إثبات كل حق وطريقة تحقيقه تختلف عن الأخرى، فإذا حصل    (1) الكتابة في حالات أخرى  

بي  ب التعارض  بالأخذ  ملزم  فالقاضي  والشهادة،  كالكتابة  الحجية  سلم  في  مختلفين  دليلين  الدليل ن 
وهناك تساؤل    (2) نعا  بصحة الشهادة ويعتقد من ان حكمه لا يطابق الحقيقة  الكتابي، ولو كان مقت 

يستدعي حضوره وهو على أي أساس استند المشرع في تقييده لحجية أدلة الإثبات، والحقيقة ان  
: يعود الى ان بعض أدلة الإثبات كالشهادة معرضة الول  ع يستند في هذا التقييد الى عاملين،المشر 

: يعود الى والثاني،  (3)النسيان لهذا لا يجوز المشرع الإثبات بها الا في حدود معينة  الى الكذب و 
ية بخلاف  ان هذا التقييد يحد من حرية القاضي في الإثبات فيمتنع عليه ان يعطي لدليل معين حج

لأمور  تلك التي منحها له القانون ، وبذلك يأمن المتقاضون من سيطرة القاضي وتحكمه فتستمر ا
اب سير العدالة التي قد تختلف لاعتمادها على التقدير الشخصي للقضاة ،وهذا ما يؤدي الى اضطر 

الأفراد   ثقة  لا يحظى بسلطة  (4)وتزعزع  كان  وإن  ان القاضي  بالذكر  ومن الجدير  تقديرية في  ، 
بحجية الدليل التي اسبغها المشرع ، ولكن ذلك لا يمنع  الأدلة ذات الحجية الملزمة وعليه الالتزام  

ه الخصوم وجرت مناقشتهم  من ان يراقب ما يشترطه القانون من وجوب ان يكون هذا الدليل قد قدم
يه تقديما  صحيحا  من  فيه وموجود في ملف الدعوى، فلا يجوز لقاضي الدعوى ان يطرح ما يُقدم إل
اقبة ما قد أخذ بتفسيره  الأدلة دون ان يبين الأسباب التي دعته لذلك حتى يتسنى لمحكمة التمييز مر 

ا بجلاء ان هذا النظام يجعل دور القاضي وإزاء هذا التقييد يتضح لن  (5)باعتبارات معقولة أم لا  

 

، د. سمير تناغو، نظرية  23دور عيد، قواعد الإثبات في القضايا المدنية والتجارية، مصدر سابق، ص( د. أ 1)
 . 9الإثبات، مصدر سابق، ص

( وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق »ان المحكمة أصدرت قرارها برد الدعوى بسبب عدم اطمئنانها 2)
تب العدل، دون الالتفات الى ان الاطمئنان الشخصي لا يعتبر من  من البينة التي أبرزتها المميزة والمصدقة من كا

، مجلة القضاء،  15/11/1958في    1958/ح/2593البينات التي تدحض بينة المميزة التحريرية« قرارها بالعدد  
 .   357، ص 1959العدد الأول والثاني،  

 .  23( د. عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، مصدر سابق، ص3)
 .  68، مصدر سابق، ص 1( حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج4)
له قانونا  ان يطرح ما يقدم   ( وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية »ان قاضي الموضوع لا يجوز5)

اليه تقديما  صحيحا  من الأوراق والمستندات والأدلة المؤثرة في حق الخصوم دون ان يورد في حكمه ما يبرر هذا  
، مجموعة القواعد القانونية التي اقرتها  6/1976/ 11في    7بأسباب خاصة« نقض مدني مصري بالعدد  الأطراح  

 .   1155، ص1محكمة النقض، ج
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دلة والفصل فيها على أساس الطلبات دورا  سلبيا  تقتصر مهمته على تسيير الدعوى واستجماع الأ
بإجرا يأمر  ان  يستطيع  فلا  الخصوم،  عليها  يستند  التي  في والأدلة  الحق  وجه  لتحري  تحقيق  ء 

ويلاحظ على هذا   (1) بد ان يقضي بناء  عليها  الدعوى في حالة عدم اقتناعه بأدلة الخصوم وإنما لا
لواقعية، فالحقيقة القضائية ليست حقيقية مطلقة  النظام ايضا  ابتعاد الحقيقة القضائية عن الحقيقة ا

 . (2) لا يُعتد بها إلا النسبة لطرفي النزاع  وإنما هي حقيقة نسبية

ال  بعض  له  فأن  النظام،  لهذا  السلبية  الجوانب  رغم  انه  يتيح  إلا  فهو  الإيجابية  جوانب 
لك ان الأفراد إذا كانوا  للمتقاضين تقدير مراكزهم في النزاع على ضوء ما يتواجد لديهم من أدلة، ذ 

قيام النزاع فأنهم سيسعون  على علم مقدما  بنوع الإثبات الذي يتطلبه القانون لإثبات حقوقهم في حال  
وهذا يؤدي إلى تفادي   (3)ات التي يتطلبها القانون  لبذل أقصى جهودهم في إن يعدوا سلفا  أدلة الإثب

ف الأحكام في القضايا المتشابهة، وكذلك هوى القاضي وتحكمه ويؤدي إلى منع التعسف واختلا 
 .(4)ى استقرار المعاملات وحسم الدعاوى التي لا طائل منها ان تقييد حجية الدليل يؤدي إل

وب  يظهر  القانونية  الأدلة  تقييد  ان  وهذا ونرى  وصريح في ظل هذا النظام،  واضح  شكل 
ليلة القيمة التي يتم التعامل عليها بكثرة  النظام وإن كانت له مزاياه إلا انه يؤدي إلى أهدار الحقوق ق

ن جانب، ومن جانب آخر فإنه ليس من  ولا ينتبه المتعاملون إلى تحرير دليل كتابي بشأنها هذا م
كتابي يصلح دليلا  للأثبات، وعلى سبيل المثال حالة الحرج  المتاح في جميع الأحوال تحرير سند  

مانع أدبي، وحالة عدم التمكن في حالة المانع    من الحصول على دليل كتابي عندما يكون هناك
الاستثناء  بعض  إيراد  في  ايذانا   ذلك  كان  ولذا  في  المادي،  الاستثنائية  المواقف  تواجه  التي  ات 

 الإثبات.  

 

 

 

 .  17، ص2007د. سحر عبد الستار أمام، دور القاضي في الإثبات، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ( 1)
 .  10( د. جلال العدوي، مصدر سابق، ص2)
 .  30ؤمن، نظرية الإثبات، مصدر سابق، ص( حسين الم3)
 .  8، ص 1966، 1( د. سعدون العامري، موجز نظرية الإثبات، مطبعة المعارف، بغداد، ط4)
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 الثالث الفرع 

 مذهب الإثبات المختلط

يد، يعتبر هذا المذهب مزيجا  بين مزايا كل من مذهب الإثبات الحر ومذهب الإثبات المق 
القاضي قدرا  من  حيث احتفظ بتحديد الأدلة وحجيتها في الإثبات وقوة كل دليل منها، ولكنه خول  

تقدير الأدلة المطروحة عليه    السلطة في إدارة الدعوى وتسييرها وتوجيهها وكذلك خوله سلطة في
القانوني    التي عينها القانون ولا ينصب الإثبات على مصادر الالتزام فحسب، بل يتناول التصرف

والواقعة القانونية وفي هذا الصدد نجد ان الواقعة القانونية والتصرف القانوني يختلفان من حيث  
 .(1) ر ومن المؤكد اختلافهما في الإثبات الجوه

أساس هذا الاختلاف في الإثبات لكل منهما يقوم نظام الإثبات المختلط، فبالنسبة  وعلى   
لإثبات المقيد، إما بالنسبة للوقائع المادية يأخذ بنظام الإثبات الحر للتصرفات القانونية يأخذ بنظام ا

وني  قد وفق بين النظامين، فكون إثبات التصرف القان، ومن هذا يتضح ان نظام الإثبات المختلط  
، إلا أن المشرع أورد عليها استثناءات، تتعلق بالتصرف ذاته  (2) لا يكون كأصل عام إلا بالكتابة

ل بدأ ثبوت بالكتابة، أو في حالة وجود مانع مادي أو أدبي من الحصول على دليكما إذا وجد م
 .(3) كتابي لإثبات التصرف ففي هذه الحالة يجوز إثبات التصرف بالشهادة والقرائن 

واضافة للكتابة التي هي الأصل في إثبات التصرفات القانونية فإنه يجيز طريقين استثنائيين   
ويتبين    (4)   عمالهما في الحالات التي لم يهيئ المدعي الدليل المطلوب سلفا  هما الإقرار واليمين وإ 

 

 .  20، مصدر سابق، ص1( د. سليمان مرقس، أصول الإثبات وإجراءاته، ج1)
قد يكون التصرف القانوني ( يقصد بالتصرف القانوني هو الإرادة التي تتجه الى احداث أثر قانوني معين، و 2)

ائزة، إما يقوم على تطابق إرادتين كما في العقد، وقد يقوم التصرف القانوني على إرادة واحدة كما في الوعد بج
الواقعة القانونية بمعناها الضيق يقصد بها كل واقعة مادية يرتب القانون عليها أثرا ، ولمزيد من التفصيل في هذه  

 .  5-1لرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، صالتفرقة، أنظر د. عبد ا
( آلاف دينار 5000القانوني تزيد قيمته على )/ ثانيا ( إثبات عراقي »إذا كان التصرف  77( أنظر نص المادة )3)

نص  أو كان غير محدد القيمة، فلا يجوز إثبات هذا التصرف أو انقضائه بالشهادة ما لم يوجد اتفاق أو قانون ي
   . 1968لسنة  25من قانون الإثبات المصري رقم ( 60لمعنى نص المادة )على خلاف ذلك« وانظر في ذات ا

( إثبات عراقي والتي قررت »يجوز ان يثبت بجميع طرق الإثبات ما كان يجب إثباته 18( أنظر نص المادة )4)
 بالكتابة في حالتين: 

 لإرادة صاحبه فيه. إذا فقد السند الكتابي بسبب لا دخل  –أولا  
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لنا ان المشرع في نظام الإثبات المختلط يأخذ في إثبات التصرف القانوني بنظام الإثبات المقيد  
 كأصل عام، ولكنه يميل في حالات استثنائية الى الاخذ بنظام الإثبات الحر. 

ثبات، ويحظى فيها القاضي بسلطة ة فإنه يجوز بجميع طرق الإ إما اثبات الوقائع المادي 
، وكون الوقائع المادية  (1) نه غير محدد بدليل معين ولا بحجية معينة لدليل بذاته  تقديرية واسعة لأ 

يجوز إثباتها بجميع طرق الإثبات قاعدة تمليها الضرورات العملية وإن لم يرد بشأنها نص، ويرجع  
ائع التي يستحيل معه تهيئة الدليل مسبقا ، فلا يمكن ان نطلب من مصاب  ذلك لطبيعة هذه الوق

ه سيارة ان يهيأ الدليل الكتابي ليطالب بحقه ضد سائق السيارة لأن ذلك يجعل من الإثبات دهست
، ويظهر دور القاضي ومدى حريته في مجال إثبات الوقائع المادية بالشهادة والقرائن  (2) مستحيلا   

رك للقاضي تقدير قيمة الشهادة من حيث الموضوع، وله ان يرجح شهادة على أخرى  القضائية، فيت
وملابساتها، وفي حال اختلاف أقوال الشهود له ان يأخذ من الشهادة بالقدر وفقا  لظروف الدعوى  

 .(3) يقتنع به الذي 

 

  ( إثبات عراقي والتي 78إذا وجد مانع مادي أو أدبي حال دون الحصول على دليل كتابي« ونص المادة ) –ثانيا  
(  5000قررت »يجوز الإثبات بالشهادة في التصرفات القانونية حتى لو كان التصرف المطلوب تزيد قيمته على ) 

(  63( ونص المادة )62بة ...« وأنظر في ذات المعنى نص المادة )خمسة آلاف دينار إذا وجد مبدأ ثبوت بالكتا
 إثبات مصري.  

، دار النهضة  2اعد المرافعات المصري والتشريع المقارن، ج( د. محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي، قو 1)
 .  482، ص 1958العربية، القاهرة، 

 .  26( د. عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق، ص2)
لمحكمة الموضوع تقدير الشهادة من الناحيتين الموضوعية    ( إثبات عراقي والتي قررت »82نص المادة )( أنظر  3)

ترجح شهادة على أخرى وفقا  لما تستخلصه من ظروف الدعوى على ان تبين أسباب ذلك في  والشخصية، ولها ان  
خذ بشهادة شخص واحد مع يمين للمحكمة ان تأ  ( إثبات عراقي والتي قررت » 84محضر الجلسة « ونص المادة ) 

دة«  وأنظر كذلك نص  المدعي إذا اقتنعت بصحتها، كما ان لها ترد شهادة شاهد أو أكثر إذا لم تقتنع بصحة الشها
( إثبات عراقي والتي قررت »إذا لم توافق الشهادة الدعوى أو لم تتوافق اقوال الشهود بعضها مع بعض، 85المادة )

 الشهادة القدر الذي تقتنع بصحته«. جاز للمحكمة ان تأخذ من 
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الذي    القاضي  عمل  من  وهي  القضائية  بالقرائن  يتم  ان  يمكن  الوقائع  إثبات  كان  ولما 
ثابت لديه في  يستنبطها من الدلائل المقدمة إليه والتي بموجبها يستنبط أمرا  غير ثابت من أمر  

 .(1) الدعوى 

ة للأدلة المستعملة وفي ظل هذا المذهب نرى ان القاضي لا يتمتع بسلطة تقديرية بالنسب 
النسبة لأدلة الإثبات  لإثبات التصرف القانوني كالدليل الكتابي إلا انه يتمتع بسلطة تقديرية واسعة ب

ي دورا  سلبيا  في الإثبات  المستعملة لإثبات الوقائع المادية كالشهادة والقرائن القضائية، ويكون للقاض 
الطلب، فمن المبادئ الأساسية ان القاضي  ويتضح ذلك من خلال عدم قدرته على تغيير موضوع  

مطلوب لا يعمل من تلقاء نفسه،  لا يباشر وظيفته إلا بناء  على طلب، فالقضاء المدني قضاء  
طلبه الخصوم كما هو    ولهذا ليس للقاضي ان يتجاوز في حكمه حدود الطلب أو ان يحكم بغير ما 

 . (2)نية الحال في المبلغ المطالب به في دعاوى المسؤولية المد 

الشخصي    العلم  دون  العامة  بشهرتها  الواقعة  إثبات  في  الاستعانة  الدور   (3) وكذلك  إما 
ي ظل هذا المذهب فإنه يتمثل في إمكانية القاضي استكمال الأدلة الناقصة  يجابي للقاضي فالإ

بالشهادة والقرائن  عندما يراها غير كافية فيوجه اليمين المتممة أو يأمر بأكمال مبدأ الثبوت بالكتابة  
مستندات الموجودة  وللقاضي اتخاذ ما يلزم من إجراءات الإثبات، كإلزام الخصم بتقديم ال  (4) القضائية  

 

استنباط القاضي امرا  غير    القرينة القضائية هي   –( إثبات عراقي والتي قررت »أولا   102( أنظر نص المادة )1)
 ثابت من أمر ثابت لديه في الدعوى المنظورة. 

ه بالشهادة«، وأنظر في ذات  للقاضي استنباط كل قرينة لم يقررها القانون وذلك في نطاق ما يجوز إثبات  –ثانيا   
 ( إثبات مصري. 100المعنى نص المادة )

ره، بحث منشور في مجلة المحامي ي ع على القاضي تغي( د. هشام علي صادق، المقصود بسبب الدعوى الممتن2)
 .   78، ص1970المصرية، العدد الرابع، 

م بعلمه الشخصي الذي حصل عليه  ليس للقاضي ان يحك( إثبات عراقي والتي قررت  8ادة ) ( أنظر نص الم3)
 لمام الكافة بها« خارج المحكمة، ومع ذلك فله ان يأخذ بما يحصل عليه من العلم بالشؤون العامة المفروض إ 

ان توجه اليمين المتممة من تلقاء نفسها للخصم   للمحكمة»( إثبات عراقي والتي قررت  120( أنظر نص المادة )4)
 عد ذلك حكمها في موضوع الدعوى أو في قيمة ما تحكم به«  الذي ليس لديه كامل، لتبني ب
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يده   من (1)تحت  إجراء  أي  تتخذ  ان  الخصوم  طلب  على  بناء   أو  نفسها  تلقاء  من  وللمحكمة   ،
 .  (2) إجراءات الإثبات تراه لازما  لكشف الحقيقة 

 الثالث المطلب 

 موقف التشريع العراقي من مذاهب الإثبات

تخص الصالح العام باعتبار  مع تقدم الفكر القانوني بالنظر الى الدعوى المدنية على أنها   
م في المجتمع وهذا الخلل يهدد الاستقرار والتوازن الاجتماعي  ان النزاع المدني يعكس الخلل القائ

تكون تداعياته وعواقبه متعددة قد تصيب المجتمع  مما يؤدي إلى حدوث اضطراب في المجتمع  
المدني الدعوى  مفهوم  لتغير  ونتيجة  التوازن،  وانعدام  فيها  بالانهيار  القاضي  دور  تصور  تغير  ة 

دورا   وإنما  أطرافها  أحد  ترجيح كفه  على  مقتصرا   يُعد سلبيا   لم  دوره بحيث  ايجابيا  يهدف    وتطور 
وقد نادت الاتجاهات الحديثة إلى تفعيل دور القاضي في    للوصول إلى كشف الحقيقة في الدعوى،

ت ووضعت نصوصا  تعمل على تفعيل  الدعوى المدنية وقد استجابت التشريعات الى تلك النداءا
المعدل،   1979لسنة    107دور القاضي في الخصومة المدنية وبضمنها قانون الإثبات العراقي رقم  

ورة توسيع سلطة القاضي في توجيه الدعوى وما يتعلق  حيث أشار في المادة الأولى منه الى ضر 
 إلى الحكم العادل في القضية المنظورة، بها من أدلة بما يكفل التطبيق السليم لأحكام القانون وصولا  

قناعته   لاستكمال  الوقائع  بتحري  الثانية  المادة  الدور    (3) وألزمته  لتؤكد  الثالثة  المادة  جاءت  ثم 
يبتغيه المشرع العراقي عندما الزمت القاضي بإتباع التفسير المتطور للقانون    الإيجابي للقاضي الذي

ظ ان المشرع العراقي قد حدد طرق الإثبات على سبيل الحصر  ومراعاة الحكمة من التشريع، ونلاح
 

يأمر أيا  من الخصوم بتقديم دليل الإثبات الذي ( إثبات عراقي والتي قررت »للقاضي ان  9( أنظر نص المادة )1)
 يكون بحوزته، فان امتنع عن تقديمه جاز اعتبار امتناعه حجة عليه« 

للمحكمة ان تقرر من تلقاء نفسها، أو بناء  على   –تي قررت »أولا   ( إثبات عراقي وال17( أنظر نص المادة )2)
 لازما  لكشف الحقيقة.  طلب الخصم اتخاذ أي إجراء من إجراءات الإثبات تراه 

 للمحكمة ان تعدل عما أمرت به من إجراءات الإثبات، بشرط ان تبين اسباب ذلك في محضر الجلسة.  -ثانيا  
 تيجة أي إجراء من إجراءات الإثبات، بشرط ان تبين اسباب ذلك في حكمها«.  للمحكمة ان لا تأخذ بن -ثالثا  

بصفتها التميزية قرار محكمة بداءة الشرقاط لعدة أسباب منها،   ( في هذا الصدد نقضت محكمة استئناف كركوك3)
( من  2مادة )عدم استكمال تحقيقاتها في الدعوى وصولا  الى الحكم العادل في القضية المنظورة، خاصة وان ال

مشار   1/1990/ 24في    1990/ح/ 51قانون الإثبات ألزمت القاضي بتحري الوقائع لاستكمال قناعته، رقم القرار  
 .   27ليه لدى د. عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق، صا
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القرائن   الشهادة،  الاستجواب،  الإقرار،  )الكتابة،  الخبرة(  وهي  المعاينة،  اليمين،  الاحكام،  وحجية 
الكتابة مثلا  في إثبات التصرفات التي تزيد قيمتها على النصاب القانوني والبالغ خمسة    فأوجب 

الشه وأجاز  دينار،  ان  آلاف  أي  القانوني،  النصاب  على  تزيد  لا  التي  التصرفات  بعض  في  ادة 
لكن ذلك لا يعني عدم قابلية الخصوم من الاتفاق  القانون العراقي أخذ بمبدأ مختلط في الإثبات، و 

لى إن يكون إثبات التصرف القانوني بالشهادة حتى لو تجاوز النصاب القانوني ، ومن هذا نفهم  ع
وكذلك ما ذهب اليه المشرع في بيان الأحوال التي لا يجوز    (1)لنظام العام  ان النص لا يتعلق با

هذه النصوص لا إلا ان    (3) وفيما يجوز فيه الإثبات بالشهادة استثناء     (2) فيها الإثبات بالشهادة  
تعني ان القاضي لا يتمتع  بإيجابية في ظل التشريع العراقي بل على العكس فقد حرص المشرع  

ى توفير الجو الملائم الذي يمكن القاضي من ممارسة دوره والذي يبتدأ من تاريخ رفع  العراقي عل
 . (4) عريضة الدعوى إلى صدور الحكم 

كالآلة الصماء تتلقى ما يقوله ويطرحه الخصوم،   فحصر الأدلة لا يعني ان تبقى المحكمة  
ها ويبرر هذا الدور عندما بل لها ان تستجلي الحقيقة عن طريق ممارسة دورها الذي كفله المشرع ل

 لكشف تقرر المحكمة ان تتخذ أي إجراء من تلقاء نفسها أو بناء  على طلب أحد الطرفين تراه لازما  
، وللمحكمة تقدير ما يترتب على الشطب والكشط والمحو وغير ذلك من العيوب المادية (5) الحقيقة  

مة على ان يدلل على صحة وجود العيب في السند من اسقاط قيمته في الإثبات أو انقاص هذه القي

 

 . 26/ ثانيا ( إثبات عراقي، الاشارة السابقة ص 77( أنظر نص المادة ) 1)
عراقي والتي قررت »لا يجوز الإثبات بالشهادة في التصرفات القانونية حتى    ( إثبات79( أنظر نص المادة ) 2)

 ( خمسة آلاف دينار:5000على ) متهكان التصرف المطلوب لا تزيد قيلو 
 فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل كتابي. -أولا  

ة حتى لو كان هذا الجزء هو الباقي  ن حق لا يجوز إثباته بالشهادفيما إذا كان التصرف المطلوب جزء م  –ثانيا   
 من الحق. 

( خمسة آلاف دينار ثم عدل عن طلبه  5000فيما إذا طلب أحد الخصوم في الدعوى ما تزيد قيمته على )  –ثالثا   
 إلى ما يقل عن هذه القيمة.

  . 26الاشارة السابقة ص  ( إثبات عراقي18أنظر نص المادة ) ( 3)
 المعدل.    1969لسنة   83( من قانون المرافعات العراقي رقم  50مادة )( ونص ال49أنظر نص المادة )  (4)
   ي.( إثبات عراق17أنظر نص المادة ) ( 5)
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وصريح   واضح  بشكل  قراره  الخصوم  (1) في  أحد  طلب  على  بناء   أو  نفسه  تلقاء  من  وللقاضي   ،
يتعلق تكليف الخصم   تصرفه والذي  تحت  أو  حيازته  أو السند الموجود في  بتقديم الدفتر  الآخر 

وكذلك نلاحظ مظهر آخر   (2) بموضوع الدعوى متى كان ذلك ضروريا  لضمان حسن الفصل فيها  
للمحكمة »( إثبات عراقي بأنه  71لدور القاضي الإيجابي في الإثبات من خلال ما تقرره المادة )

و بناء  على طلب الخصوم ان تستجوب من ترى موجبا  لاستجوابه من أطراف  من تلقاء نفسها أ 
ثبات الوقائع المادية بالشهادة ، كما يتجلى الدور الإيجابي للقاضي في الإثبات فيما يتعلق بإ «الدعوى 

 ما سبق القول يتعذر فيها تهيئة الدليل مسبقا  فلذا يمكن إثباتها بجميع والقرائن، فالوقائع المادية ك
طرق الإثبات، وهنا يظهر دور القاضي الإيجابي لأنه يتمتع بسلطة تقديرية تامة وغير محدد بدليل 

 .(3)معين ولا بحجية ملزمة لدليل 

شهادة من الناحيتين الموضوعية والشخصية، وله ان يرجح شهادة على  تقدير الوللقاضي   
وله ان    (4)اب التي دعته لذلك  أخرى وفقا  لما يستخلصه من ظروف الدعوى على ان يبين الأسب

يأخذ بشهادة شخص واحد مع يمين المدعى عليه إذا اقتنع بصحتها، كما ان له ان يرد شهادة 

 

/ ثانيا ( إثبات عراقي والتي قررت »للمحكمة ان تقدر ما يترتب على الكشط والمحو 35( أنظر نص المادة )1)
 قاط قيمته في الإثبات أو إنقاص هذه القيمة ...« عيوب المادية في السند من اسوالشطب والتحشية وغير ذلك من ال

/ أولا ( إثبات عراقي والتي قررت »للمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء  على طلب أحد  53( أنظر نص المادة )2)
تصرفه تحت  أو  حيازته  في  الموجود  السند  أو  الدفتر  بتقديم  الآخر  الطرف  تكليف  الدعوى،  يتعلق   طرفي  الذي 

 تى كان ذلك ضروريا  لضمان حسن الفصل فيها«بموضوع الدعوى م
( وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق »... وجد ان المميز أقر باتفاقه مع المميز عليهما على القيام  3)

لشخصية لإثبات بقسم من الاعمال الخاصة بالمقاولة وبذلك يثبت العقد ما بينه وبينهما، فيجوز استماع البينة ا
،  1968/ 1/9في    1968/ح/ 88ل فعلا  لأنه واقعة مادية يجوز إثباتها بأية بينة ...« قرارها بالعدد  قيامهما بالعم

،  1968/ 18/9في   1968/ح/1520وبذات المعنى قرارها  95قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الخامس، ص
 .  96قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد الخامس، ص 

( إثبات عراقي، وانظر قرار محكمة تمييز العراق والذي قضت فيه 82مادة )( ونص ال81أنظر نص المادة ) (4)
التي   الوقائع  البينة يكون من مجموع  أخرى، وترجيح  على  الحق في ترجيح بينة  لها  الموضوع  ان محكمة   ...«

ائغا   ذ بشهادات أحد طرفي الدعوى ستستحصل في الدعوى، ولا يمكن حصرها في نوع معين من البينات، فعدم الأخ
هذه   اضعاف  في  أهمية  ذات  تكون  أخرى  وقائع  من  لازمها  بما  قيمتها  في  ضعف  الشهادات  هذه  اعتور  ما  إذا 

، النشرة القضائية، السنة الثانية، العدد الثاني،  3/6/1971في    1971/ استئنافية/114الشهادات...« قرارها بالعدد  
 .   141، ص 1973
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كما يبرز الدور الإيجابي للقاضي عندما يوجه اليمين   (1) قتنع بصحة الشهادةشاهد أو أكثر إذا لم ي 
 ( 2) المتممة للخصم الذي ليس لديه دليل كامل لتبني المحكمة بعد ذلك حكمها في موضوع الدعوى  

وللمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء  على طلب أحد الخصوم ان تقرر الانتقال لمعاينة المتنازع فيه  
ولها ان تستعين بالخبراء إذا رأت ان ذلك ضروريا     (3) لعدالة  ذلك مصلحة لتحقيق ا  متى رأت في

هذه   الدعوى  خسر  من  يتحمل  ان  على  المحكمة،  صندوق  من  أجورهم  وتدفع  الدعوى  لحسم 
 . (4) الأجور

ومع ذلك وبالرغم من هذا الدور الإيجابي للقاضي فإن المشرع قد قيد حرية القاضي في  
 . (5) ه من الحكم بعلمه الشخصي الذي حصل عليه خارج المحكمة الإثبات إذ منع

ووفقا  للنصوص المتقدمة فإن هذا يستدعي عدم الأخذ بنظام الإثبات الحر، لأنه قد لا   
كما لا يجب الأخذ بنظام الإثبات المقيد على أطلاقه، لذا نجد ان   يساعد على استقرار التعامل،

ت المختلط الذي يجمع بين التقييد لبعض الأدلة والاطلاق في المشرع العراقي أخذ بنظام الإثبا
المسائل المدنية، ولكنه في المسائل التجارية أقرب الى  البعض الآخر، فهو أقرب الى التقييد في  

تتطلبه  لما  التصرفات   الأطلاق  بين  يفرق  المدنية  القضايا  وفي  التعامل،  في  سرعة  من  التجارة 
من حيث تقييد الأدلة، إلا أنه خفف من هذا التقييد حين أعطى للخصوم   القانونية والوقائع المادية

ب فيه الكتابة بالشهادة، وأعطى القاضي سلطة تقديرية واسعة في  حرية الاتفاق على إثبات ما تج
الحجية غير الملزمة كالشهادة والقرائن والمعاينة والخبرة، وأجاز له في حالات معينة  الأدلة ذات  

 

التي قررت »للمحكمة ان تأخذ بشهادة شخص واحد مع يمين المدعي ( إثبات عراقي و 84ص المادة )( أنظر ن1)
 إذا اقتنعت بصحتها، كما ان لها ان ترد شهادة شاهد أو أكثر إذا لم تقتنع بصحة الشهادة«.  

 ( إثبات عراقي.  120( أنظر نص المادة ) 2)
بناء  على طلب أحد الخصوم    قررت »للمحكمة من تلقاء نفسها أو( إثبات عراقي والتي  125( أنظر نص المادة )3)

 ان تقرر الانتقال لمعاينة المتنازع عليه ...«. 
/ ثالثا ( إثبات عراقي والتي قررت »إذا رأت المحكمة ان الاستعانة بالخبراء ضروريا  139( أنظر نص المادة )4)

 ن تستعين بهم وتدفع اجورهم ...«. للبت في الدعوى والوصول إلى الحكم العادل فيها فلها ا
 ( إثبات عراقي، الإشارة السابقة.  79،77( إثبات عراقي، وانظر نص المادة ) 8( أنظر نص المادة ) 5)
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الأدل على  استكمال  الدعوى  احالة  فخوله  الدعوى،  في  غامضا   يكون  ما  واستيضاح  الناقصة  ة 
 .(1) لزوم سماع شهادته أو توجيه اليمين المتممة التحقيق، واستدعاء من يرى  

العرا  المشرع  فإن  يقرب وبذلك  ان  للقاضي  يسمح  المختلط  الإثبات  مذهب  باعتناقه  قي 
ا  قدر الإمكان النزعة إلى العدالة التي تعتبر من المبادئ الحقيقة القضائية من الحقيقة الواقعية محقق

ن التفريط بمبدأ استقرار المعاملات الذي يعتبر من مبادئ التي يقوم عليها نظام الإثبات الحر، ودو 
 لمقيد.  نظام الإثبات ا

 

 

 

 

 

 

 

 

 

  

 

( إثبات عراقي والتي قررت »يشترط في توجيه اليمين المتممة ألا يكون في الدعوى  121( أنظر نص المادة )1)
( إثبات عراقي والتي قررت »إذا  133)  ن أي دليل، وانظر كذلك نص المادةدليل كامل، وألا تكون الدعوى خالية م

اقتضى موضوع الدعوى الاستعانة برأي الخبراء كلفت المحكمة الطرفين بالاتفاق على خبير أو أكثر على ان يكون  
لطرفين على  عددهم وتر ممن ورد اسمه في جدول الخبراء أو ممن لم يرد اسمه في هذا الجدول، وعند عدم اتفاق ا

المح تتولى  معين  )خبير  المادة  نص  كذلك  وانظر  الخبير«،  تعيين  قررت  145كمة  والتي  عراقي  إثبات  ثانيا (   /
»للمحكمة ان توجه الى الخبير من الأسئلة ما تراه مفيدا  للفصل في الدعوى ولها إذا رأت عدم كفاية الإيضاحات 

 ى خبير آخر«.   بتقرير إضافي أو إن تعهد بذلك إل ان تكلف الخبير بتلافي الخطأ أو النقص في عمله 
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، وضمان حسن تمتع أصحابها في إطار ان هدف الإثبات القضائي هو حماية الحقوق  
حة الاجتماعية للحق، لأنه مصلحة يقرها القانون ويحميها، لذا فأن صاحب الحق عندما  المصل

ل تعرض  القانوني الذي  أو مركزه  بحماية حقه  وجود  يطالب  يستلزم بالضرورة  ذلك  لاعتداء، فأن 
، ومن المسلم به ان  (1) لقانون  قاعدة قانونية تعترف بهذا الحق وتحميه وهو ما يسمى بعنصر ا

محل الإثبات هو مصدر الحق وليس الحق ذاته شخصيا  كان هذا الحق أو عينيا  والمصادر التي  
قانونيا  وإما واقعة قانونية وهو ما يسمى بعنصر    تنشئ الحقوق أيا  كانت لا تعدو ان تكون إما تصرفا  

  العنصرين من حيث تحديد من يقع على عاتقه ، ويختلف دور القاضي بالنسبة لكلا هذين  (2)الواقع  
الإثبات، وثمة تساؤلات يستدعي حضورها وهي إذا كان محل الإثبات يرد على الوقائع التي يقدمها  

ثبات وسلطته في تقدير الأدلة، وما هي شروط الواقعة  الخصوم ، فما هو موقف القاضي من الإ
وقائع المنتجة التي تصلح لحسم النزاع، وهل محل الإثبات وكيف يقوم القاضي بتحديد واختيار ال

ن القواعد القانونية )عنصر القانون( ان القاضي مُلزم بجميع الوقائع التي يطرحها الخصوم، وهل ا
لواقع هو الميدان الذي تبرز فيه هيمنة الخصوم فما هي واجبات  يخضع للإثبات، وإذا كان عنصر ا

 القاضي في ميدان الواقع ؟ 

 ؤلات سنقسم هذا المبحث الى ثلاثة مطالب وعلى النحو الآتي:ى هذه التساوللإجابة عل  

 المطلب الول: موقف القاضي من الإثبات وسلطته في تقدير الدلة. 

 الواقعة محل الإثبات. المطلب الثاني: شروط 

 المطلب الثالث: دور القاضي بالنسبة للواقع. 

 

 

 

 .   701، ص1993( د. فتحي والي، قانون القضاء المدني، مطبوعات جامعة القاهرة، 1)
 . 46( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص2)



 تقييد الأدلة أمام محاكم الموضوع ول الفصل ال 

  

35 

 

 

 المطلب الول 

 في تقدير الدلة   موقف القاضي من الإثبات وسلطته

فيه    يترك  ان  ينبغي  فرديا  نزاعا  تعد  لم  باعتبارها  المدنية  للخصومة  الحديثة  للنظرة  وفقا  
كان من الضروري ان يزود القاضي بمكنات الخصوم وشأنهم كل بحسب مقدرته، ومن هذا المنطلق  

بات من خلال وسلطات تعينه على القيام بدور فعال في الدعوى المدنية وخاصة في مرحلة الإث
 . (1)تخويل القاضي الحرية في التقدير أو الاختيار في شكل العمل القضائي أو مضمونه 

ي تمر بها الخصومة، إذ ان هذا الدور الذي يمارسه القاضي يختلف باختلاف المرحلة الت 
موقف القاضي يظهر عند بدء الخصومة المدنية والتي تتمثل بقيام الخصوم بطرح الوقائع محل  

لنزاع التي تعتبر العنصر المؤسس لموضوع النزاع والتي يرد عليها الإثبات، وليس للقاضي أي  ا
 .(2) صوم ع ولا يجوز له ان يقضي بما لم يطلبه الخدور في تحديد موضوع النزا 

لذا ينبغي علينا ان نحدد مصدر الحق المدعى به وهو ما يسمى بمحل الإثبات ومن ثم   
دير الأدلة التي ترد على محل إثبات الواقعة المدعى بها وبيان ذلك سنبين سلطة القاضي في تق 

   في فرعيين متتاليين وعلى النحو الآتي:

 الواقع(. الفرع الول: موقف القاضي من محل الإثبات )عنصر

 الفرع الثاني: سلطة القاضي في تقدير الدلة.

 الفرع الول 

 موقف القاضي من محل الإثبات )عنصر الواقع( 

محل الإثبات، الأمر المراد إثباته، إذ من الضروري ان يفهم المرء وعلى وجه الدقة  د بيقص 
غير   شيء  أو  مجردة  فكرة  الحق  ان  القول  سبق  ولقد  إثباته،  عليه  يجب  الذي  الشيء  والتحديد 
محسوس يستعصى إثباتها عقلا ، فلا يمكن التحقق من وجوده إلا بالرجوع الى مصدره الذي هو  

 

 .   341، ص1974لإسكندرية، ( د. وجدي راغب، النظرية العامة في العمل القضائي، منشأة المعارف، ا1)
 .  40سحر عبد الستار أمام، دور القاضي في الإثبات، مصدر سابق، ص ( د.2)
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ومحل الإثبات هو الواقعة القانونية مصدر الحق المدعى به أي   (1)بب وجوده  وس  لحقالمنشئ ل
التي أنشأت الحق بنظر المدعي واعتقاده، وهو وحده الذي يطالب الخصوم بإثباته بالطرق التي 

ويُعد تقديم الوقائع من الأعباء التي تقع على عاتق الخصوم فمن يدعي حقا     (2) حددها القانون  
ين عليه تقديم الوقائع المنشئة لهذا الحق، وهذه الوقائع قد تكون تصرفات قانونية  ء يتع القضاأمام  

تتمثل في اتجاه الإرادة نحو إحداث أثر قانوني معين، أو وقائع مادية وهي أمر محسوس يرتب 
ال النزاع  وقائع  بشأن  عقيدته  وتكوين  حكمه  بناء  في  القاضي  على  ويتعين  أثرا ،  القانون  تي  عليه 

 ( 3) يها الإثبات ان يؤسس هذا الحكم على الأدلة التي يقدمها الخصوم لإثبات هذه الوقائعصب عل ين
وهذه الأدلة مقيدة بقيدين يجب على القاضي مراعاتها في عمله، يتمثل الأول، بوجوب ورود الوقائع 

أدلة  وى من  والأدلة في ملف الدعوى، فالقاضي ملزم بأن يبني حكمه على أساس ما قدم في الدع
طبيقا  لمبدأ الحياد الذي يحكم نشاط القاضي وعمله والذي يوجب عليه الامتناع عن القضاء بعلمه  ت

( المادة  أكدته  ما  وهذا  نصت  8الشخصي  والتي  عراقي  إثبات  بعلمه  »(  يحكم  ان  للقاضي  ليس 
العل  من  عليه  حصل  بما  يأخذ  ان  فله  ذلك  ومع  المحكمة،  خارج  عليه  حصل  الذي  م  الشخصي 

ويقصد بالعلم الشخصي العلم الذي حصل عليه القاضي    «عامة المفروض إلمام الكافة بهاؤون البالش
بناء  على معلومات نمت أليه عن موضوع الدعوى خارج مجلس القضاء، فالقاضي لا يستطيع ان  
يبني حكمه على معلومات تحصل عليها بصفته الشخصية، خارج نطاق الأدلة التي عينها القانون  

 ( 4) هذه الأدلة التي وصلت إليه أكثر ارتباطا  بالنزاع أو بدت مهمة له في حسم النزاعكانت    حتى لو
ولكن ذلك لا يمنع القاضي من الاعتداد بوقائع واردة في ملف الدعوى لم يثرها الخصوم صراحة  

 .(5)في ادعاءاتهم، طالما كانت هذه الواقعة من بين الوقائع الواردة في ملف الدعوى 

 

 .  11، د. عبد الودود يحيى، مصدر سابق، ص46( د. سمير تناغو، نظرية الإثبات، مصدر سابق، ص1)
 .  48( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص2)
 .  41صحر عبد الستار أمام، مصدر سابق، ( د. س3)
( د. حسن عبد الباسط جميعي، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، مطبعة أكتوبر الهندسية، القاهرة، دون سنة 4)

 .   15نشر، ص
، د. آدم  422، ص 2000( د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون المرافعات المدنية، مطبعة جامعة الموصل،  5)

 ، وانظر كذلك: 383، ص2008تبة القانونية، بغداد، لنداوي، المرافعات المدنية، المكوهيب ا
J.NoRMAND; prineipes directeurs du proces, juris class, 1995, fasc 152,P.7.   
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يد الثاني بزمن الادلاء بالدليل فالإثبات حق لكل خصم وهو واجب عليه في ل الق ويتمث 
نفس الوقت بحيث ان من يدعي حقا  أو يثير دفعا ، عليه ان يثبت صحة ادعائه أو ان يدفع الدعوى  

ة بالطرق المعينة في القانون، ويكون له الحق بتقديم كل ما يملك من الأدلة اللازمة، وهناك ادل
، ووفقا  (1) دلة الكتابية، وادلة لاحقة لا تظهر الا بعد نشوب النزاع كالإقرار واليمين  لفا  كالأمعدة س

للقيد المتقدم يلتزم القاضي في إثبات الوقائع بالرجوع الى ما قدمه الخصوم من ادلة ودفوع في 
المرافعة، ختام  قبل  قدمت  التي  الختامية  بالطلبات  يسمى  ما  أو  كل    ادعاءاتهم  يدعيه  فليس  ما 

الخصوم يصلح أساسا  للادعاء وإنما يقتصر ذلك على الوقائع المنتجة التي يستند اليها القاضي  
 . (2) في حسم النزاع 

إيجابيا  في   موقفا   القاضي  يقف  ان  هل يجب  هو  الإثبات،  من  القاضي  بموقف  ويقصد 
نها، أم عليه ان يقف  الدعوى ويوجه الخصوم إلى ادلتهم النافعة ويحملهم على اكمال الناقص م

موقفا  سلبيا  لا يتعدى سوى تلقي الأدلة التي يقدمها الخصوم، والحقيقة ان موقف المشرع العراقي  
وضحناه سابقا  الزم القاضي بتحري الوقائع لاستكمال قناعته وأتباع التفسير المتطور للقانون  الذي أ

ي والتي تعبر عن الدور الإيجابي القاضي  في جملة من المواد التي نص عليها قانون الإثبات العراق
في  في الدعوى المدنية عامة وفي إدارة الدليل خاصة، حيث ان القاضي أصبح له دور إيجابي  

 . (3)مجال الإثبات من اجل التوصل الى الحقيقة الموضوعية 

وبعد ان عرفنا ان محل الإثبات ليس الحق بل هو مصدر الحق أي الواقعة القانونية أو   
أو    ما القانونية  القاعدة  على  الإثبات  ينصب  المدنية، فهل  الدعوى  الواقع في  بعنصر  ما يسمى 

 يعرف بعنصر القانون في الدعوى المدنية؟  

 

، منشورات زين الحقوقية، بيروت، 1( الياس أبو عيد، نظرية الإثبات في أصول المحاكمات المدنية والجزائية، ج1)
 .  84، ص 2005

 .  189، ص1987، مطبعة جامعة الكويت، 1فتاح، أساس الادعاء أمام القضاء المدني، ط( د. عزمي عبد ال2)
ق3) في  العراقي  المشرع  قررها  التي  المواد  نص  أنظر  الإيجابي (  الدور  على  اكدت  العراقي والتي  الإثبات  انون 

 بعدها.   وما 20للقاضي في إدارة الأدلة ذات الحجية الملزمة وغير الملزمة، الإشارة السابقة، ص
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الواقعة، أي هي استخلاص ان عنصر القانون هو الأثر القانوني الذي يترتب على هذه   
اضي يبحث من تلقاء نفسه القاعدة الق. ف(1) الحق من مصدره )الواقعة القانونية( الذي أثبته الخصم  

ان   عليه،  المدعى  نفاها  أو  المدعي  أثبتها  التي  القانونية  الواقعة  على  التطبيق  الواجبة  القانونية 
بطبيعتها   الإثبات  عن طائلة  القانونية تخرج  لأن  القاعدة  للإثبات  محلا   ان تكون  يمكن  لا  لأنها 

في جهاز القضاء المسؤول عن تطبيق القانون لا بوصفه  القاضي يعلم القانون باعتباره ممثل الدولة  
، وكذلك يجب ملاحظة ان القاعدة القانونية  (2) مهم بالقانون فقط  أحد أفراد المجتمع الذين يفترض عل
حتى وإن كانت في أصلها التشريعي تمثل أنموذجا  لما يتصوره  لا يمكن اعتبارها من مسائل الواقع  

ن حكمها بالقاعدة القانونية، لذلك فان القاعدة القانونية بمجرد تشريعها  المشرع من إحداث ووقائع يمك
النفاذ تنفصل عن الواقع الذي استمدت منه أصلها، وتسمو عليه لاكتسابها صفات  وإدخالها حيز  

وكثير ما يلجأ الخصوم عن طريق وكلائهم )المحامين( للتدليل    (3) جريد والالزام  تتمثل بالعمومية والت
مصالحهم، إلا ان  القانون وعرض القواعد القانونية وتفسيرها على النحو الذي يتوافق مع  على حكم  

ذلك لا يعني إثباتا  من الخصم لأحكام القانون، وانما هو لا يعدو ان يكون مقترحات ذاتية لإقناع  
لقاضي وحمله على ان يفسر القانون بالصورة التي تتفق مع صحة ما يدعونه وهي غير ملزمة  ا

 .(4) قاضي لل

فالخصوم غير ملزمين بإثبات القواعد القانونية، ومع ذلك فيجب على الخصم إثبات القاعدة   
 القانونية التي تطبق على النزاع في أحوال استثنائية وهي كالآتي: 

ويقصد بالعرف: مجموعة القواعد التي اعتاد الناس على استعمالها    عادة الاتفاقية:أولًا: العرف وال
طو  يقع  لفترة  الذي  الجزاء  خشية  بإلزامها  الاعتقاد  مع  الاجتماعية  علاقاتهم  في  عند  يلة  عليهم 

 

 .  16، د. سعدون العامري، مصدر سابق، ص17( د. حسن عبد الباسط جميعي، مصدر سابق، ص1)
 .  43د. جلال العدوي، مصدر سابق، ص، 50( د. سمير تناغو، مصدر سابق، ص2)
هوري،  ( استاذنا د. هادي حسين الكعبي، سلطة تقدير القاضي لعنصر الواقع المجرد في الدعوى المدنية، دار السن3)

، د. أمين مصطفى محمد، التمييز بين الواقع والقانون في الطعن بطريق النقض، دار  49، ص 2019بيروت،  
 .  17، ص2010، الجامعة الجديدة، الإسكندرية

القاهرة،  4) الحلبي،  مصطفى  ومطبعة  مكتبة  المدنية،  المواد  في  الإثبات  الصده،  فرج  المنعم  عبد  د.   )1955  ،
ا25ص صبري  محمد  د.  الجزائر، ،  والتوزيع،  للنشر  الهدى  دار  والتجارية،  المدنية  المواد  في  الإثبات  لسعدي، 

 .  23، ص 2009
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بعد (1) مخالفتهما   الثانية  بالمرتبة  ويأتي  القانون  مصادر  من  احتياطيا   مصدرا   العرف  ويعد   ،
ضي  فإذا كان العرف عاما  وقديما  ومطردا  يأخذ حكم القاعدة التشريعية فيفترض علم القا  (2) يعالتشر 

ال علم  افتراض  يمكن  فلا  محليا   العرف  كان  إذا  إما  بإثباته،  الخصوم  يطالب  ولا  به  به،  قاضي 
يثبته   ان  اليه  يستند  الذي  الطرف  على  يكون  القاضي    (3)وبالتالي  علم  ان  بالذكر  الجدير  ومن 

وبة بالقاعدة التشريعية يكون أيسر وأسهل من علمه بالعرف، لان قواعد التشريع تكون قواعد مكت
الأحيان   من  الكثير  العملية في  الناحية  من  يصعب  ثم  ومن  مكتوبة  تكون  العرف فلا  إما قواعد 

فراد على أتباعها، دون أن يتوفر الاعتقاد تفاقية، فهي سنة تواتر الا الوقوف عليها، إما العادة الا
حكمها صراحة  أو  لديهم بإنها ملزمة، إلا إذا تبين من الاتفاق وظروفه أن المتعاقدين قصدا اتباع  

ضمنا ، ولذلك فهي مجرد واقعة يقع عبء إثباتها على من له مصلحة في ذلك ويكون ذلك بجميع  
 .(4)طرق الإثبات 

يقصد بالقانون الأجنبي هو ذلك القانون غير الوطني بالنسبة للمحكمة    :ثانياً: القانون الجنبي
قانون  قاضي الذي ينظر النزاع العلم بالوهنا يثار تساؤل هل يفترض في ال  (5) التي تنظر النزاع  

الأجنبي كعلمه بالقانون الوطني؟ ان الجواب على هذا التساؤل يعتمد على النظرة التي ينظر بها  
لأجنبي، هل ان تطبيقه يُعد من مسائل الواقع أم من مسائل القانون، فإذا كان القانون  الى القانون ا 

ثباته يقع على عاتق الخصوم وليس على القاضي وهو  الأجنبي يُعد من مسائل الواقع فأن عبء إ

 

، د. آدم  442، ص 1972سة العلوم القانونية، مطبعة جامعة الكويت،  ( د. عبد الحي حجازي، المدخل لدرا1)
 .   51سابق، ص، د. عبد الرزاق السنهوري، مصدر 32وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص

 .  1951لسنة  40( من القانون المدني العراقي رقم 1( أنظر نص المادة ) 2)
ا3) المواد  في  البينات  القضاة،  عواد  مفلح  د.  عمان  (  والتوزيع،  للنشر  الثقافة  دار  والتجارية،  الأردن،    – لمدنية 

 .  33، ص 1994
 .  24( د. محمد صبري السعدي، مصدر سابق، ص4)
الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص وفق القانونين العراقي والمقارن، دار الحرية للطباعة،    ( د. ممدوح عبد5)

ط ص 1973،  1بغداد،  عبد  333،  د.  استاذنا  مكتبة ،  الخاص،  الدولي  القانون  الاسدي،  الرضا  عبد  الرسول 
لقانون الأجنبي،  ، د. عباس العبودي، مدى التزام القاضي في إثبات ا324، ص2015،  1السنهوري، بيروت، ط

 .  45، ص2000بحث منشور في مجلة القانون المقارن، العدد الثامن والعشرين لعام 
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نون الأجنبي  غير ملزم بتطبيق أحكام القانون الأجنبي، بل على الخصم ان يتمسك بتطبيق القا 
 .(1)أحكامه أمام القاضي  وإثباته 

القانون   نطاق  في  يمكن  لا  حيث  القانون،  مسائل  من  يُعد  الأجنبي  القانون  كان  إذا  إما 
الراجح فقها     الوضعي التسليم مسائل الواقع، فالرأي  من  الأجنبي يُعد  القانون  اعتبار    (2) بان  هو 

اقع، ونحن نؤيد الرأي الثاني مسألة البحث عن مضمون القانون الأجنبي مسألة قانون لا مسألة و 
  لان القانون الأجنبي وإن كان يفقد صفة الإلزام إذا جاوز حدود بلده إلا انه يستعيدها ويصبح لزاما  

على القاضي العلم به والبحث عن مضمونه بمقتضى قواعد الاسناد الوطنية إذا أشارت بتطبيق  
يره لأنه بهذا الحال يصبح جزء من  بحث عن مضمون تفسأحكامه فعلى القاضي تطبيق أحكامه وال

 القانون الوطني. 

 الفرع الثاني

 سلطة القاضي في تقدير الدلة

المتنازع عليها لحسم تلك حكم القانون على الوقائع  ان وظيفة القاضي هي تطبيق كلا ش 
المنازعات، ولا يكون ذلك إلا من خلال نشاط يمارسه القاضي في هذا المجال، ويقصد بالسلطة 
واستنباط   عليه،  المعروضة  الوقائع  لفهم  القاضي  به  يقوم  ذهني  نشاط  بانها  للقاضي  التقديرية 

 

الأجنبي أمام القضاء الوطني، أطروحة دكتوراه مقدمة الى كلية الحقوق، ( د. هشام علي صادق، مركز القانون  1)
/  22فرنسية حيث قضت في جلسة  ، وقد اخذت بهذا الاتجاه محكمة النقض ال48، ص 1968جامعة الإسكندرية،  

على »ان إثبات مضمون القانون الأجنبي وتفسيره يعتبر من الوقائع المتروكة لمحكمة الموضوع«   1944مارس/  
في جلسة  و  قضت  حيث  المصرية  النقض  محكمة  عليه  سارت  ما  بالتشريع   1955/ 7/7هذا  التمسك  »ان  على 

ة يجب إقامة الدليل عليها« مشار للقرارين لدى د. آدم وهيب  الأجنبي أمام هذه المحكمة لا يعدو ان يكون واقع
 .  37النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص

، د. سمير تناغو، نظرية الإثبات، مصدر  55، مصدر سابق، ص2سيط، ج( د. عبد الرزاق السنهوري، الو 2)
ين وأحكامه في القانون  ، د. حسن الهداوي، تنازع القوان51، د. جلال العدوي، مصدر سابق، ص57سابق، ص

، د. ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص،  135، ص 1967الدولي الخاص، مطبعة الارشاد، بغداد،  
( من القانون المدني العراقي والتي تؤكد بان تطبيق القانون  33-17، وانظر نص المواد )347بق، صمصدر سا

 الأجنبي يُعد مسألة قانون لا مسألة واقع.  
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التي   القا العناصر  نطاق  في  الوقائع  علتدخل  المنطبقة  القانونية  الحكم عدة  إصدار  ثم  ومن  يها 
 .(1)القضائي في القضية المطروحة 

موقف   مع  يتداخل  إليه  المقدم  الدليل  تقدير  في  القاضي  سلطة  موضوع  في  البحث  ان 
اضي في تقدير  القاضي من الإثبات فهما متلازمان وكثيرا  ما يتداخل أحدهما مع الآخر، وسلطة الق

في ان يأخذ بالدليل إذا اقتنع بصحته، ويطرحه جانبا   اص هنا هو، هل القاضي حرا   الدليل بشكل خ
 إذا تطرق إلى نفسه الشك؟ 

ان الحقيقة القضائية هي حقيقة نسبية وليست مطلقة، ولو كانت مطلقة لاعتبرت دعوى   
قال ان الأدلة  التدليل على خلافها ولهذا يالمدعي ثابتة بمجرد إقامة الدليل عليها ولا يجوز لخصمه  

فقد يكون الدليل الكتابي مزورا ، وقد يكون الشاهد   (2) يقة، وإنما هي مظهر خارجي لها  لا تنشئ الحق
كاذبا ، وقد يكون طالب اليمين متعسفا  في توجيهها، والإقرار قد يصدر نتيجة تسرع أو خطأ أو  

العلاقات   أدامة  منه  يراد  عائلي  الأسبالغرض  من  ذلك  وغير  مخالفا   الأسرية،  فيأتي  والدوافع  ب 
الأدلة لل تقدير  وحرية في  تقديرية  سلطة  للقاضي  تُمنح  ان  العدل  فمن  لذا  للحقيقة،  ومجانبا   واقع 

 . (3) وترجيح بعضها على البعض الآخر 

تقييم    هو  منه  الهدف  وتقديري  ذهني  بنشاط  يقوم  القاضي  فان  الإجرائية  للقوانين  ووفقا  
د القانون الموضوعي والأدلة المقدمة اليه كمعايير لهذا التقييم، ويرى  ادعاءات الخصم مقيدا  بقواع 

هو   ان ما يُعرض على القاضي ليس المراكز القانونية الموضوعية للخصوم، وإنما (4)بعض الفقه 
آراء الخصوم عن هذه المراكز الموضوعية وذلك على شكل ادعاءات يقدمها الخصوم، وهدف هذا 

 

( د. نبيل إسماعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة للنشر،  1)
 .   127، ص 2002

 .  80، مصدر سابق، ص 1( حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج2)
،  52، مصدر سابق، ص1، أحمد نشأت، رسالة الإثبات، ج16( د. عبد المنعم فرج الصده، مصدر سابق، ص3)

( والتي قررت »للمحكمة ومن تلقاء نفسها ان تستدعي للشهادة من ترى لزوما  لسماع شهادته 81وانظر نص المادة )
لتي يجيز فيها القانون الإثبات بالشهادة متى رأت في ذلك فائدة للوصول إلى الحقيقة« ونص المادة  في الأحوال ا 

ير الشهادة من الناحيتين الموضوعية والشخصية، ولها ان  ( إثبات عراقي والتي قررت »لمحكمة الموضوع تقد82)
 سباب ذلك في محضر الجلسة«  ترجح شهادة على اخرى وفقا  لما تستخلصه من ظروف الدعوى على ان تبين ا

(4)  MoTulsky: Ecrits, Etudes et notes de procedure civile 1973, P.261. 

Vizoz: Etudes de procedure, 1950, P.75.   
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قائع المتعلقة بالدعوى والمنتجة فيها، هذا الاستخلاص وإن كان يتم وفقا   النشاط هو استخراج الو 
ترد   ان يمارسه بحرص شديد، فعلى السلطة التقديريةلسلطة تقدير القاضي، إلا ان القاضي يجب  

، ومن (1) العديد من الاعتبارات الواجب على القاضي مراعاتها من تلقاء نفسه وإلا كان حكمه معيبا   
 ذلك:  

 قيد بالوقائع التي يقدمها الخصوم وألا يتعداها. نه ما  -1

عليه،    -2 المطروحة  الواقعية  العناصر  مجموع  من  المنتجة  الوقائع  استخلاص  القاضي  على 
 الوقائع المفيدة في حسم النزاع.   فالوقائع المنتجة هي

 القاضي مقيد بنصوص القانون الموضوعي والإجرائي. -3

بل هو يهدف من خلاله دائما  التوصل    الواقع ليس نشاطا  مجردا ،  ان نشاط القاضي في ميدان  -4
ى  الى حل قانوني للنزاع المطروح عليه، وهو يعمل وفي ذهنه دائما  القواعد المحتملة التطبيق عل 

 هذا النزاع.  

وتجد السلطة التقديرية للقاضي أساسها الشكلي في جميع الحالات التي يخول فيها القانون   
ة التقدير خلال قيامه بالعمل القضائي، ولا يعني ذلك تنازل المشرع عن إرادته في للقاضي حري

 .(2) قاضي ليقوم بذلك بدلا  عنه التشريع، وترك ال

فإن    الواقع  تقييدا   وفي  مقيدة  سلطته  تكون  ولا  مطلقة،  تقديرية  بسلطة  يتمتع  لا  القاضي 
لا ان القاضي يتمتع في أدائه بسلطة تقديرية كاملا ، فكل عمل قضائي وان كان عملا  مقيدا  اصلا ، إ

التقدير، وكانت تتفاوت ضيقا  واتساعا  باختلاف الأدلة والإجراءات فإذا انعدمت حرية القاضي في  
مقيدة في كل عناصرها فأنها تصبح لا تمثل إرادة القاضي وحريته في التقدير بل تصبح    الإرادة

 .(3) مجرد ترديد لإرادة المشرع

 

 .  267، ص 1973( د. إبراهيم نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، منشأة المعارف، الإسكندرية، 1)
 .   351، ص 1974( د. وجدي راغب، النظرية العامة للعمل القضائي، منشأة المعارف، الإسكندرية، 2)
 .    117، ص ر سابقمصدد المدنية والتجارية، ( د. نبيل إسماعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية في الموا3)
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ذكر ان ولاية القضاء تعتبر هي الأساس في نشأة السلطة التقديرية التي  دير بالومن الج 
رهنا  بأعمال السلطة التقديرية  تتعاصر وتتواجد دائما  مع السلطة القضائية، لأن إعمال الأخيرة يكون  

 .(1) التي تعتبر احدى السلطات التي يتمتع بها القاضي في إعمال القانون 

اضي التقديرية إزاء أدلة الإثبات المقدمة إليه اثناء  م فان بيان سلطة القووفقا  للأمر المتقد  
/ 77كتابي فان المادة )نظر النزاع، فعلى سبيل المثال ان سلطة القاضي إزاء الإثبات بالدليل ال

ثانيا ( إثبات عراقي التي نصت على القاعدة العامة في الإثبات بالكتابة في التصرفات القانونية  
جاوز قيمتها خمسة الاف دينار، وحينما يتصدى القاضي لأعمال هذه القاعدة فان سلطته  التي تت

رفا  قانونيا ، ان يكون التصرف  كون محل الإثبات تصالتقديرية تقع على شروط انطباقها وهي، ان ي
 .(2) مدنيا ، ان يكون محله مما تجاوز النصاب القانوني 

ك القيود بات وسلطة المحكمة في تقديرها، فان تلإما عن الضوابط والقيود على أدلة الإث 
، (3) تتجلى موضوعيا  وبصورة واسعة في المواد المدنية، فلا يجوز فهم الواقع إلا بالدليل القانوني  

. أو لإثبات  (4)فلا يجوز مثلا  قبول الشهادة في إثبات التصرفات القانونية ما لم يوجد نص أو اتفاق  
، كذلك لا يجوز للقاضي ان يأخذ بشهادة الواحد  (5) مل عليه دليل كتابي  ما يخالف أو يجاوز ما أشت

 .            (6) بمفردها ما لم تعزز بيمين المدعي 

  

 

 

 

 .  272( د. إبراهيم نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، مصدر سابق، ص1)
 ( إثبات مصري. 60/ثانيا ( إثبات عراقي، وتقابلها في ذات المعنى نص المادة )77ر نص المادة ) ( أنظ2)
 .  85( د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ص3)
 لا ( إثبات عراقي.  /أو 77( أنظر نص المادة ) 4)
 . 30ص( إثبات عراقي، الاشارة السابقة 79( أنظر نص المادة ) 5)
( إثبات عراقي، وانظر قرار محكمة التمييز في هذا الصدد والذي قضت فيه »ان الوقائع  84( أنظر نص المادة )6)

المجرد«  ثباتها إلى الاستدلال  المؤثرة في النزاع يجب إثباتها بالوسائل المعينة في القانون، ولا يصح الركون في إ
، مصدر  1، مشار اليه لدى حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج7/8/1954في    1954/ح/1087قرارها بالعدد  

 .  85سابق، ص
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 الثانيالمطلب 

 شروط الواقعة محل الإثبات 
 

يلاحظ القاضي بشأن إثبات الخصوم للوقائع المطلوب إثباتها ضرورة ان يتوافر في هذه 
يضا  ان تكون طرق الإثبات التي بعرضها  أيتطلبها القانون، وعليه ان يلاحظ  الوقائع الشروط التي  

الخصوم لإثبات الوقائع التي يدعونها قانونية، أي ان يكون تقديم المستندات سواء كانت من قبل  
المدعي  أو المدعى عليه وفقا  لنصوص القانون، كأن يرفق المدعي عند تقديم عريضة دعواه نسخا   

فإذا كان دليل الخصم إقرار    (1)لمدعى عليهم موقعا  عليها من قبله أو من قبل وكيله  بقدر عدد ا
، إما لو كانت بينة الخصم الشهادة فعليه تحديد الوقائع  (2) خصمه، فيجب ان يحصل أمام المحكمة  

م  وإذا عجز الخص   ،(3) التي يريد إثباتها، وحصر شهوده وتقديم كافة المعلومات التي تؤمن تبليغهم  
يف خصمه اليمين فعليه ان يبين الوقائع  يل على الوقائع التي يدعيها، وطلب تحلعن تقديم الدل

يتعين علينا ان نعرف ان    القانونيةوفي سبيل تحديد شروط الواقعة  ،  (4) التي يريد تحليفه عليها  
عي هو الذي القصد من الإثبات أمام القضاء هو إظهار حقيقة الواقعة القانونية المدعى بها، والمد 

اختيار الوقائع التي يرفع بها دعواه أو التي يدفع بها  إن كل خصم يملك    يختار الوقائع التي يرفع
وتحقيق   العدالة  سير  بحسن  يتعلق  ما  بعضها  بقيود  مقيدة  الحرية  هذه  أن  غير  المدعي،  دعوى 

 ،(5)  الأمور  مصلحة عليا تتعلق بالنظام العام وحسن الآداب، وبعضها الآخر ما تقتضيه طبيعة 
الركيزتين   هاتين  الإثبات  وعلى  ومنتجة في  بالدعوى  متعلقة  الواقعة  أن تكون  يجب  الأساسيتين، 

والتي قررت   ،(6)   ( من قانون الإثبات العراقي10وجائزة القبول، وهذه الشروط نصت عليها المادة )

 

( مرافعات عراقي والتي قررت: »على المدعى عند تقديم عريضة دعواه أن يرفق بها 47أنظر نص المادة )  (1)
يستند اليها مرفقا بها صورا من هذه المستندات ويجب عليه  ائمة بالمستندات التي  نسخا بقدر عدد المدعى عليهم وق 

 أن يوقع هو أو وكيله على كل ورقة مع اقراره بمطابقتها للأصل. وتقوم المحكمة بتبليغها للخصم«. 
 ( إثبات عراقي. 59أنظر نص المادة ) (2) 
 ( إثبات عراقي. 91أنظر نص المادة ) (3) 
 ( إثبات عراقي. 115ة ) أنظر نص الماد (4)

 . 66، مصدر سابق، ص1( د. سليمان مرقص، أصول الإثبات واجراءاته، ج5)
  ( من قانون 2( )يجب أن تكون الواقعة المراد إثباتها متعلقة بالدعوى ومنتجة فيها وجائز قبولها( تقابلها المادة )6)

 المعدل.  1968 لسنة 25الإثبات المصري، رقم 
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ا سنتناول الشروط القانونية  ضرورة أن تكون الوقائع متعلقة بالدعوى ومنتجة فيها وجائز اثباتها، ولذ 
 :الاتي سية وعلى النحو والأسا

 الفرع الول 

 أن تكون الواقعة متعلقة بالدعوى 

إن من شروط الواقعة القانونية وجوب أن تكون الواقعة المراد اثباتها متعلقة بالحق المتنازع  
انت الواقعة منقطعة   لكي يؤثر ثبوتها في الفصل في الدعوى، وإلا فلا معنى للإثبات، فإذا كعليه،  

ومقتضى هذه الشرط أن تكون الواقعة متعلقة  ،  (1) الصلة بموضوع الدعوى فلا فائدة من إثباتها  
بالحق المدعى به أي يجب أن ينصب الإثبات على الواقعة التي هي مصدر الحق، فإذا كانت 

قرض عقد القرض لكي قعة المراد إثباتها هي ذاتها مصدر الحق المطالب به، كما لو أثبت المُ الوا
واقعة أصلية وتكون متعلقة بالحق المطالب   يطالب بسداد الدين فأن الواقعة في هذه الحالة تكون 

ات  ولا تظهر أهمية هذين الشرطين في حالة الإثب  (2)   به، وهي في نفس الوقت منتجة في الإثبات 
نصب الإثبات على واقعة  المباشر، وإنما تظهر أهميتهما في حالة الإثبات غير المباشر عندما ي

بوتها إلى اعتبار الواقعة مصدر الحق قريبة  ذات صلة أو أثر بهذا المصدر بحيث تؤدي في حال ث
ا لو أراد  الاحتمال، إذا لا فائدة أن يقدم الخصم أدلة على وقائع أجنبية لا صلة لها بالدعوى، كم

 ،(3)يه شخص مماطل في دفع ديونهالدائن في سبيل إثبات دينه أن يقيم الدليل على أن المدعى عل
غير أن الإثبات في بعض الأحيان لا ينصب مباشرة على الواقعة القانونية، وقد يصعب من الناحية  
بالواقعة  تسمى  أخرى  واقعة  إثبات  إلى  المدعي  ولذلك فيلجأ  الحق  مصدر  الواقعة  إثبات  العملية 

ذر إثباتها  دليل من الواقعة الأصلية إذا تعالبديلة، فالإثبات غير المباشر يقوم على فكرة تحويل ال
إلى واقعة بديلة تكون لها صلة وثيقة بالواقعة الأصلية، بحيث لو ثبتت هذه الواقعة البديلة من  

 

 .  43ط جميعي، مصدر سابق، صمحمد عبد الباسد. (1) 
ط2) والتجارية،  المدنية  المرافعات  قانون  شرح  في  الوسيط  سيف،  رمزي  د.  القاهرة، 9(  العربية،  النهضة  دار   ،

 . 613، ص 1970
 . 45، ص2017( د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، مكتبة السنهوري، بيروت، 3)
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كما هو الحال في القرائن   ،(1)   شأنها أن تجعل الواقعة الأصلية ثابتة بطريق الاستنتاج والاستنباط
والقضائية،  القانونية  لفبالن   بقسميها  لوسبة  كما  القانونية  الأجرة    لقرينة  سدد  انه  المستأجر  ادعى 

المطالب بها مستدلا  على ذلك بوصل من المؤجر يفيد انه سدد القسط اللاحق للمدة المطالب بها، 
إما بالنسبة للقرينة القضائية، كما  لو باع المدين   ،فيعتبر ذلك منه اثباتا   كاملا   للأجرة المدعى بها

فأن ذلك يعتبر قرينة على صورية  البيع، وكذلك لو وجد  اله إلى زوجته أو أحد أولاده،  المعسر أمو 
ولا يكفي أن تكون الواقعة البديلة قريبة من الواقعة ،  سند الدين بيد المدين يعتبر قرينة على الوفاء به

الذي يجعل الأصيلة فحسب بل يجب أن تكون متصلة فيها أتصالا  وثيقا ، وهذا الاتصال الوثيق هو  
تها متعلقة بالحق المطالب به، فيصبح إثبات الواقعة البديلة من شأنه أن يجعل  الواقعة المراد إثبا

 .(2) ل إثبات الواقعة الاصلية قريب الاحتما
وتنظر المحكمة من تلقاء نفسها إذا كانت الوقائع المطلوب تحقيقها متعلقة بأصل الدعوى،  

إثبا  يساعد  ولا  كذلك  تكن  لم  متروكا  فإذا  ذلك  وتقدير  لتحقيقها  محل  فلا  فيها  الفصل  على  تها 
تعلق لها بأصل الحق ولا يصح  للقاضي، فلو دفع المدعى عليه ادعاء التسديد عن ديون أخرى لا  

ولا بد من الاشارة إلى أن الدليل القانوني لا ارتباط له بالمسؤولية ولكنه يتعلق    (3 (وتحقيقهااتها  إثب
ثباتها، فقد تكون المسؤولية تعاقدية ومع ذلك يجوز إثباتها بالشهادة، كما في  بالواقعة المطلوب إ

 . (4)  ربعدم التوكل والمراجعة أو المتابعة في قضايا الغيتعهد المحامي المتقاعد 
الموضوع   لقاضي  موضوعية  مسألة  هي  متعلقة،  أو غير  متعلقة بالدعوى  الواقعة  وكون 

من محكمة القانون ما دام تسبيبه مستساغا ويؤدي عقلا  إلى  القول والفصل فيها بلا رقابة عليه  

 

.  261، ص1994ي المواد المدنية والتجارية، الدار الجامعية، بيروت،  أصول الإثبات فسعود،  ال( د. رمضان ابو  1)
( مدني عراقي والتي قررت »الوفاء بقسط من الاجرة قرينة على الوفاء بالأقساط 769وأنظر كذلك نص المادة )

 السابقة، وعلى هذا القسط حتى يقوم الدليل على عكس ذلك«. 
 . 61، مصدر سابق، ص2الوسيط، مجلد( السنهوري، 2)
. د. ادور عيد،  663ص    ، 1973منشأة المعارف، الاسكندرية،    ( د. سمير عبد السيد تناغو، نظرية الالتزام،3)

اللبنان القانون  في  والتجارية  المدنية  القضايا  في  الإثبات  بيروت،  قواعد  سابق،ي،  الرحمن  45ص   مصدر  عبد   .
 . 461للنشر، توزيع المكتبة القانونية، بغداد، ص ، شركة العاتك2، ط2لمدنية، جالعلام، شرح قانون المرافعات ا

 . 33ص  مصدر سابق،، 1ثبات، ج( د. أحمد نشأت، رسالة الإ4)
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توصل   التي  ظل  ،( 1)  إليهاالنتيجة  في  أما  والمصري،  الفرنسي  القضائي  التنظيم  ظل  في  وهذا 
التنظيم القضائي العراقي، فأن المشرع منح محكمة التمييز سلطة مباشرة في بسط رقابتها على  

 .(2) بة القاضي في فهم وتحصيل الواقععنصر الواقع والقانون عن طريق مراق
 الفرع الثاني

 أن تكون الواقعة منتجة في الإثبات 
  

بموضوع الدعوى بل يجب أن يكون منتجا    لا يكفي أن يكون الأمر المراد اثباته متصلا  
وبعبارة أخرى يجب أن   ،(3) للدعوى  ومؤثرا  في الفصل فيها، فلا يجوز إثبات الأمر الذي لا يصلح  

ني  روما  أصلهافي حال ثبوتها أساسا  لحق من الحقوق وهذه القاعدة    هناك قانون يجعل الواقعة  يكون 
وإذا كان إثبات الواقعة يؤدي  .  (4) «  من العبث إثبات ما لا يفيد في قطع النزاع » وهي تقضي انه  

ر  بطريقة حاسمة إلى اقتناع القاضي بصحة الحق المدعى به، فأن هذه الواقعة تعد منتجة ويظه 
( من قانون الإثبات  10واشترطت المادة )   ،(5)   ذلك بوضوح إذا كانت الواقعة هي مصدر هذا الحق

العراقي ان تكون الواقعة منتجة في الدعوى وأن تؤثر في وجودها وتكون دلالتها حاسمة في النزاع،  
أو لس ضياعها،  يخشى  حالة  لتثبيت  من القاضي إجراء المعاينة  يطلب  ماع فمثلا الخصم الذي 

 

. وأنظر في  14، ص1970( د. عبد الودود يحيى، دروس في قانون الإثبات، دار النهضة العربية، القاهرة،  1)
، مشار اليه في مدحت المحمود، 26/10/1982في    82/ مدنية رابعة/169د  بالعد  تمييز العراقلك، قرار محكمة  ذ

 . 16، ص2008، موسوعة القوانين العراقية ،2شرح قانون المرافعات المدنية وتطبيقاته العملية، ط
( من قانون المرافعات العراقي، حيث أن رقابة محكمة 214( ونص المادة ) 209( أنظر في ذلك، نص المادة )2)

صيله لا تنصب على بحث الأدلة وكيفية ترجيحها ولكن في كيفية انطباق  ز على فهم القاضي للواقع وتحالتميي
الهيئة المدنية الخامسة    /تمييز العراق    عنى قرار محكمةالواقع ورده إلى حكم القانون وقواعده، وأنظر في هذا الم

آدم4/1988/  20في    88  /دارية  إ  /804بالعدد   د.  لدى  إليه  مشار  ال  ،  قانون  شرح  النداوي،  مرافعات وهيب 
 . 410ص مصدر سابق،ة، المدني

 . 70، مصدر سابق، ص1( د. سليمان مرقص، أصول الإثبات واجراءاته، ج3)
، د. عبد الباسط  27، ص1973، دار النهضة العربية، القاهرة، 1( د. محمد عبد اللطيف، قانون الإثبات، ج4)

  ـ60، ص1974النهضة العربية، القاهرة، جميعي، نظام الإثبات، دار 
 . 46( د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، مصدر سابق، ص5)
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أو طلب ندب خبير في  اليه سند عادي  أو دعوة من نسب  شهادة شاهد لاحتمال سفره أو موته،  
 .(1)  أنها بحاجة لرأي خبير مسألة بدت للمحكمة ابتداء  

ان ما نصت عليه المادة المذكورة هو اوصاف الواقعة محل الإثبات، بمعنى ان واجب 
زاع وهي الواقعة الاصلية التي تشكل ركن الحق  إقامة الدليل ينصب على الواقعة المنتجة في الن 

وإصدار  المطالب به الذي يشكل موضوع الدعوى، والتي تؤدي في حال ثبوتها إلى إقناع القاضي
، و وجد  يدعيهلنزاع، فإذا طلب المدعي تقديم مستندات أو أدلة جديدة تأييدا  للحق الذي  الحكم في ا

ب المقدم في ملف الدعوى كافية لإثباته، فله ان يرد الطل  القاضي ان المستندات والأدلة الموجودة
هذا   وفي  لعدم الفائدة منه، أي لكونه غير منتج أو غير مفيد كما يسميه الفقه والقضاء الفرنسي

المحكمة »ان  على  الفرنسية  النقض  محكمة  قصت  كافية    الصدد  والمستندات  الأدلة  ان  وجدت 
ستندات التي اسست عليها حكمها، لذا فان قراراها برد الطلب لتكوين قناعتها، وان هذه الأدلة والم

   .(2)...«  فيد و نافع في حسم الدعوى صحيحا  ويتوافق مع نصوص القانون لكونه غير م
إن شرط كون الواقعة منتجة في الدعوى يستغرق ويكمل شرط تعلقها في الدعوى، فمن و 

ن أن تكون متعلقة بها، غير انه من الناحية  غير المتصور ان تكون الواقعة منتجة في الدعوى دو 
الإثبات  منتجة في  تكون  بالدعوى  متعلقة  واقعة  كل  فليس  المؤجر   ،(3)  الأخرى  طالب  لو  فمثلا 

اثبات    شهر  ةبإجار المستأجر   سابقة لغرض  مدة  الأجرة عن  مخالصة في  فيقدم المستأجر  معين 
لأول وهلة أنها متعلقة في الدعوى إلا أنها غير  دفعه للأجرة بانتظام، فأن هذه الواقعة وإن كان يُرى  

 (4)  رورة دفعها عن مدة لاحقةمنتجة في الإثبات، لأن دفع الأجرة عن شهور سابقة لا يؤيد بالض
يترتب عليه جواز قيام المحكمة بتعديل ما أمرت به من    الإثبات،إن وصف الواقعة منتجة في  

المادتين    الفرنسي فيوقد نص المشرع    ،(5 (الدعوى في    إجراءات عندما تتأكد أنها غير مؤثرة ومنتجة
 

 ( إثبات عراقي. 133( مرافعات عراقي. وأنظر كذلك نص المادة ) 146،145،144( أنظر في ذلك المواد ) 1)
وأنظر في تفصيل    453، ص1955لعام ، البلتان المدني 1955/ 7/7في   602نقض مدني فرنسي بالعدد (2) 
 ذلك: 

 Jean chevallier: Le controle de la cour de cassation sur la pretinence de l'offer de preuve. Dalloz 1955. 

chronique. P. 37.   

 . 82بو عيد، مصدر سابق، ص أمشار اليهما لدى الياس 
  . 63. عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق، ص، د 63، مصدر سابق، ص2( السنهوري، الوسيط، مجلد3)
  . 28( د. محمد عبد اللطيف، مصدر سابق، ص 4)
 .( إثبات مصري 9( إثبات عراقي وتقابلها المادة )17( أنظر نص المادة ) 5)
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على الشروط القانونية    1975لسنة    1123( من قانون المرافعات الفرنسي الجديد رقم  254،253)
، دون الاشارة إلى  «بأن تكون الواقعة منتجة وجائزة الإثبات »للواقعة محل الإثبات والتي قررت  

ر بالذكر ان الواقعة المنتجة في الدعوى هي من مسائل  جديال  ومن   .شرط تعلق الواقعة في الدعوى 
 . (1) ع التي تختص بها محكمة الموضوع بلا معقب عليها من محكمة التمييز الواق

كبيرة، فقد يطلب   إجرائيةان نص المشرع العراقي على الشرطين معا  يعتبر ذا فائدة  ونرى 
السير في   قة بالدعوى فيسمح بإثباتها وعند اثبات واقعة تتظاهر له أن لها علامن المدعي  القاضي  

أنها غير مؤثرة ومنتجة في الإثبات فيقرر اهمالها أو يرجع عن قراره في السماح الدعوى يتضح  
بإثباتها، ولذلك فلا يشترط ان يكون الدليل الكتابي أو شهادة الشهود أو المعاينة رغم تعلقها في  

فقد تظهر نتيجة المعاينة خلاف ما ادعاه المدعي وقد الدعوى كونها مؤثرة ومنتجة في إثباتها،  
الدليل    تكون  وكذلك  الدعوى،  موضوع  الواقعة  اثبات  في  قبولها  القانون  يجيز  لا  مما  الشهادات 

الكتابي قد لا تثبت نسبته إلى من عُزي إليه أو قد يكون محرفا  بشبهة التزوير والتصنيع، وهذا هو 
  .القاضي حق العدول عما أمر به من إجراءات الإثبات السبب الذي دفع المشرع أن يمنح 

 الفرع الثالث 

 أن تكون الواقعة جائزة القبول 
 

إن الخصوم احرار في أن يقدموا ما شاءوا من الوقائع، ولكن إذا تعارضت مصلحة الخصوم  
معينة    فقد لا يجيز القانون اثبات وقائعفي الدعوى مع المصلحة العامة فأن الأخيرة هي التي تقدم،  

اجم  مخالفتها للنظام العام أو الآداب، كما لو كان المطلوب اثباته الربى الفاحش أو دين ن  بسبب 
وقد يكون المانع بسبب الصياغة الفنية للإثبات، كما    (2 (والمخدرات عن قمار أو الاتجار بالفواحش  

يجاوز الكتابة   ما  اثبات  الحال في عدم  الأمر أو الوقائع التي    ،(3) بالشهادة  هو  حجية    اكتسبت 

 

وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية على »ان تقدير ما إذا كانت الوقائع المطلوب إثباتها بالبينة  (1)
  ،16/4/1981في  321نقص مدني مصري بالعدد  منتجة في الدعوى أم لا، من سلطة محكمة الموضوع...«

 . 5/9/2021الزيارة  تاريخ /https://www.cc.gov.eg، منشور على موقع محكمة النقص المصرية. 48س 
(  89لمادة )( من القانون المدني العراقي. وأنظر كذلك نص ا172( ونص المادة )132( أنظر نص المادة )2)

 .إثبات عراقي
 ./ ثانيا ( إثبات عراقي77أنظر نص المادة ) (3) 

https://www.cc.gov.eg/تاريخ
https://www.cc.gov.eg/تاريخ
https://www.cc.gov.eg/تاريخ
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، وقد تكون الواقعة جائزة الإثبات في ذاتها  (2)القاطعة أو عكس القرائن القانونية  ،(1) فيه المقضي 
ولكن القانون يمنع إثباتها إلا بدليل معين أو يشترط قبولها بطريق خاص، فلا يجيز القانون اثبات  

يجيز القانون    وكذلك لاتسجيل العقاري،  أي تصرف قانوني على ذات العقار إلا بتسجيله في دائرة ال
 .(3)  دائرة التسجيل العقاري  بتسجيله فيإلا ذات العقار  قانوني علىإثبات تصرف 

المنع في الإثبات موجها  إلى الوسائل التي استخدمها الخصم في الحصول على    وقد يكون 
وقد لا يكون المنع    ،(4)   ةالدليل بوصفها وسائل غير قانونية تمت باستخدام طرق الاستدراج والحيل

من قبول الإثبات بخصوص الواقعة بذاتها، ولكنه مقصور على فئة معينة من الاشخاص دون 
وكون الواقعة جائزة الإثبات قانونا  مسألة تخضع فيها محكمة الموضوع لرقابة محكمة   .(5) سواهم  
ه التي تمنع الإثبات  واحكام)النقض(، لأن عدم جواز إثباتها يرجع دائما لنصوص القانون    التمييز

في هذه الأحوال، وهذا بخلاف كون الواقعة متعلقة بالدعوى وكونها منتجة فيها، فهما من مسائل  
التنظيم   ظل  النقض في  محكمة  من  عليها  رقابة  دون  الموضوع  محكمة  بها  تختص  التي  الواقع 

در تحصيل  لى مصا الفرنسي والمصري إلا بصورة غير مباشرة وذلك عن طريق فرض رقابتها ع
ولكن الأمر   .الواقع المجرد لأن مسألة التحقق من الوجود المادي للواقع تقوم بها محكمة الموضوع 

مختلف في ظل التنظيم القضائي العراقي، حيث تتصدى محاكم الطعن بصورة مباشرة لفهم وتقدير  

 

( إثبات عراقي والتي قررت »الأحكام الصادرة من المحاكم العراقية التي حازت درجة  105أنظر نص المادة )  )1)
نزاع بذات البتات تكون حجة بما فصلت فيه من الحقوق إذا اتحدت أطراف الدعوى ولم تتغير صفاتهم وتعلق ال

 الحق محلا  وسببا «.
قررت »يجوز نقض القرينة بالدليل العكسي مالم ينص القانون   ( إثبات عراقي والتي100أنظر نص المادة )  (2)

 على غير ذلك«. 
المعدل  والتي قررت »تختص دائرة  1971لسنة     43( من قانون التسجيل العقاري رقم 2أنظر نص المادة ) (3)

ها  الواردة  على  تسجيل التصرفات العقارية والأحكام القضائية الحائزة درجة البتات وما في حكم التسجيل العقاري ب 
( من ذات  3/2الحقوق العقارية الأصلية والتبعية وانتقال هذه الحقوق إلى الخلف العام« وأنظر كذلك نص المادة ) 

ة التسجيل العقاري« وأنظر كذلك نص المادة  القانون والتي قررت »لا ينعقد التصرف العقاري إلا بالتسجيل في دائر 
(482« قررت  والتي  فرنسي  مرافعات  اجراءات  (  من  اجراء  باتخاذ  الحكم  على  منطوقه  في  يقتصر  الذي  الحكم 

 الإثبات لا يحوز كقاعدة حجية الشيء المقضي فيه«. 
، ص  2003حقوقية، بيروت،  د. توفيق حسن فرج، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، منشورات الحلبي ال  4))

41 . 
 . 38تقدير القاضي، مصدر سابق، صأستاذنا د. هادي حسين الكعبي، سلطة ( 5)
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ة التمييز السلطة في الواقع وتحديد وجوده المادي والسبب في ذلك أن المشرع العراقي منح محكم
 .(1) والقانون بسط رقابتها على مسائل الواقع 

المتعلقة    بالأعتبار، فالوقائعوفي مقام شروط الواقعة القانونية أن نُعرج لأتجاه عملي جدير  
يجوز للقاضي الاعتداد بها في حكمه متى ما قدم   بالدعوى ولو لم يتمسك بها الخصوم صراحة،

يجوز أخذ العقد حجة على مقدمه، به، فى مقتضى غير البند الذي تمسك  أحد الخصوم عقدا  ولو عل
ولمطلق   وبكل جزيئاتها لسلطانها  وبأكملها  برمتها  تخضع  محكمة فأنها  ورقة إلى  متى قدمت  إذ 

 .(2) تقديرها 
 المطلب الثالث 

 القاضي بالنسبة لعنصر الواقع وواجباته دور 
 

الخصوم بأن  القائل  التقليدي  المبدأ  زال  ملكما  الدعوى    ة  على  بظلاله  يُلقي  لأطرافها، 
الواقع   هما  عنصران  لها  المدنية  فالدعوى  القانوني،  الفكر  على  يُطغي  صداها  زال  وما  المدنية 

رفع   والقانون، والقاعدة التي سادت في الفقه التقليدي هي ان الخصوم هم اسياد الواقع، أي ان 
ه كل الحرية في رفع أو عدم رفع دعواه أمام  الدعوى أمام القضاء متوقف على إرادة الخصم فل

والوجه الاخر لهذه القاعدة هو ما يسمى بحياد  ، (3) قديمه القضاء، أي انهم يحتكرون المبادرة في ت
عني بالضرورة إضعاف الأخرى والعكس صحيح،  القاضي، فالقاعدتان متكاملتان وتقوية إحداهما ت

أدلة  و لهم وحدهم وعليهم وحدهم تقديم عناصر الواقع ويقصد بسيادة الخصوم في ميدان الواقع، ان  

 

 المعدل. 1969( لسنة 83( من قانون المرافعات العراقي رقم ) 214،209( أنظر في ذلك نص المواد )1)
،  209، ص1989ف، الاسكندرية،  ، دار المعار 6( د. أحمد أبو الوفا، نظرية الأحكام في قانون المرافعات، ط2)

( المادة  نص  كذلك  بالمرسوم  (  7وأنظر  والمعدات  فرنسي  أن    9102لسنة   319مرافعات  »على  قررت:  والتي 
 القاضي يملك الاعتداد بوقائع موجودة في ملف الدعوى ولم يتمسك بها الخصوم بصفة خاصة لتأييد ما يدعونه«

Art (7): «… Parmi les elements du debat  ،le juge peut prender en cosiderration meme les fait gueles 

parties n ،auraent pas speciale ment invoques an soutien de leurs pretention ». 

محمد وجدي عبد الصمد، دور القاضي في تطبيق وخلق القانون، بحث منشور بمجلة المحاماة المصرية،    (3)
ير قاعدة سيادة الخصوم  . وقد ذهب الفقيه الفرنسي )موتولسكي( في تفس 106، ص1975العددان التاسع والعاشر،  

الإدلاء  القاضي والخصوم في  دور  القانون.  على مسائل  القاضي  لسيادة  انها المقابل  الواقع بالقول  على مسائل 
، الجزء  1959س لعام بالوقائع، دراسات القانون المعاصر، أعمال وأبحاث مؤسسة القانون المقارن في جامعة باري

 . 72، مصدر سابق، ص1الياس أبو عيد، نظرية الإثبات، ج. مشار اليه لدى 257الخامس عشر، ص 
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ويعني ذلك انه ليس للقاضي ان يعتمد على غير ما يطرحه    (1) الإثبات التي يؤيدون بها ادعاءاتهم  
ال للأمر  ووفقا   واقعية،  عناصر  من  الى  الخصوم  يتحلل  الميدان  هذا  في  القاضي  دور  ان  متقدم 

ثلاثة   الضوء على هذه الدور سنقسم هذا المطلب الى    واجبات وليست سلطات، لذا ولغرض تسليط
 تي :وعلى النحو الآفروع 
 .واجبات القاضي في ميدان الواقع الول:الفرع 
 فهم وتحصيل الواقع من قبل المحكمة.  الثاني:الفرع 
 الثالث: تحديد الواقع المنتج من قبل المحكمة. الفرع 

 
 الفرع الول 

 ع واجبات القاضي في ميدان الواق
وان وظيفة    المدنية،لقد سبق القول ان للخصوم الهيمنة على عنصر الواقع في الدعوى  

 الآتي: النحو    وعلىالقاضي في هذا المجال تتحلل الى واجبات، وتتمثل واجبات القاضي في امرين  
ال  يلتزم القاضي في هذا المج،  التزام القاضي بعدم تعديل البنيان الواقعي الذي حدده الخصوم  أولًا:

  هذا البنيان   يضيف إلىفلا    الخصوم،اقعي للمنازعة المعروضة عليه كما قدمه  بعد تعديل البنيان الو 
 . (2) واقعة من عندياته لم يطرحها الخصوم 

وألا يبني حكمه إلا على الوقائع والأدلة المعروضة في الدعوى، و يجب عليه ان يوضح  
محل النزاع، ولهذا يمتنع على القاضي ان يجري   المصادر التي يستقي منها معلوماته بصدد الواقعة

لنزاع، أو يستند في حكمه على أوراق ومستندات غير موجودة في ملف  معاينة غير رسمية لمحل ا
وفي هذا الصدد قصت محكمة النقض الفرنسية في حكم  ،  (3) الدعوى ولم تخضع لمناقشة الخصوم  

اس الخطأ اليسير، فرفضت المحكمة تتلخص وقائعه »في ان خصما  طالب بالتعويض على أس
الموضوع انها لم تذكر الاسباب التي من اجلها رفضت    الطلب، فطعن في الحكم ونسب الى محكمة

 

ره، بحث منشور بمجلة المحاماة يد. هشام علي صادق، المقصود بسبب الدعوى الممتنع على القاضي تغي  (1)
 . 81، ص 1970المصرية، العدد الرابع، 

 . 73ابق، ص الياس أبو عيد، مصدر س (2)
 ، وأنظر كذلك:22مدني في الإثبات، مصدر سابق، صد. سحر عبد الستار امام، دور القاضي ال (3)

G. FOYER De COSTIL: »Les connaissance personnelles du juge » R. TD comp. 1986. P. 517. 
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الحكم على أساس عدم وجود خطأ جسيم أو عمدي، ردت محكمة النقض الفرنسية الطعن لأن  
ق محكمة الموضوع  من ح ان    ،(1) التكييف الأخير يقتضي إدخال عناصر واقعية لم يثرها الخصم«  

ة في ذلك على ما تستنتجه من ظروف الدعوى ان تعطي الوقائع التكييف القانوني الصحيح مستند 
سسوا عليها أوملابساتها، ولكنها ملزمة بعدم الخروج عن إطار الوقائع التي قدمها الخصوم والتي  

وألا يثرها الخصوم  لم  وقائع  تضيف  ان  يجوز لها  لا  ثم  ومن  تعديل ادعاءاتهم،  حد  تصل إلى   
وفي هذا الصدد قضت محكمة التمييز العراقية على ان »للمحكمة الحق في   (2)  البنيان الواقعي

عدم الاخذ بالتكييف القانوني الذي يكيف الخصوم به الدعوى، لأن الأوصاف القانونية للدعوى  
 .(3) وتطبيقاتها ليس ملكا  لهم بل هي من حق المحكمة ومن واجبات القاضي...« 

 

 واجهة بين الخصوم التزام القاضي بمبدأ الم ثانياً:
لجأ  المتقاضون طلبا  للحماية القضائية وجب على القاضي ان يتبع في القضاء ما  إذا   

بينهم مجموعة من القواعد والأسس التي تكفل لهم العدالة، فالعدالة تقتضي مساواة كافة الاشخاص  
وفي مقدمة هذه القواعد التي تحقق فكرة المساواة  ،  (4) القاضي  سواء كان ذلك أمام القانون أو أمام  

في الخصومة القضائية تلك القاعدة التي تفرض على القاضي ألا يحكم في القضية قبل سماع  

 

بالعدد    (1) فرنسي  مدني  الفت  3/1964/ 22في    72نقض  عبد  عزمي  د.  لدى  اليه  الادعاء،  مشار  أساس  اح، 
 .  175مصدر سابق، ص

المدنية و التجارية، دار النهضة العربية،    (2) عزمي عبد الفتاح، تسبيب الأحكام واعمال القضاة في المواد  د. 
 . 422، ص2008، 4القاهرة، ط

التمييز    (3) محكمة  السنة  1976/ 11/ 11في    1976/ح/ 436بالعدد  قرار  الأول،  العدد  القضائية،  النشرة   ،
. وفي قرار آخر لها قضت فيه إلى »عدم الأخذ بتكييف المدعى عليه الذي قدمه كدعوى  523الخامسة، ص  

اعتبارها  متقابلة وكيفته باعتباره دفع بعدم صحة عقد وانه مجرد إنكار، رغم ان المدعى عليه قد دفع الرسم عنها ب
آدم وهيب النداوي، سلطة المحكمة المدنية  . مشار اليه لدى د.  5/1978/ 8في    741دعوى حادثة...« رقم القرار  

. وفي هذا  152، 1979في تعديل نطاق الدعوى، اطروحة دكتوراه مقدمة الى مجلس كلية القانون جامعة بغداد،  
ملزمة بإعطاء الدعوى وصفها الحق وتطبيقها   الصدد قضت محكمة النقض المصرية إلى »ان محكمة الموضوع 

مجموعة    1968/    4/    2في    621في ذلك بتكييف الخصوم لها...« قرارها بالعدد    القانوني الصحيح دون ان تتقيد
 . 968، ص 91احكام النقض، س 

 . 394، ص 1986القاهرة، قانون المرافعات، دار الفكر العربي،  -د. وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني (4) 
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ويتجه الرأي الغالب في    (1) قيل عنه انه ينتمي إلى القانون الطبيعي    ي زلأكافة أطرافها، فهي حق  
لمواجهة بإنه ضرورة علم الخصم بما يقدمه خصمه من  عريف مبدأ االفقه المصري والفرنسي إلى ت

ويبدو ان الاتجاه  الأكثر وضوحا  في تعريف مبدأ المواجهة بإنه هو: الحق في العلم بما   ،(2)أدلة 
لدى الخصم الآخر من إدعاءات ووسائل دفاع قانونية وواقعية وأدلة ومستندات يجب ان تكون  

نهم الحق في رد دعوى الآخر وفق الأصول التي يسمح  وم، ولكل ممعروضة للمناقشة بين الخص
 .(3) بها القانون 

انهم يرتبون على    تعريفا  إلاوان كانوا لم يضعوا لمبدأ المواجهة    (4)ويذهب جانب من الفقه  
مبدأ المواجهة من جهة أولى وجوب اخبار المدعى عليه بالطلبات المقدمة ضده، ومن جهة ثانية  

يعتمد القاضي على    وأخيرة ألا ومن جهة ثالثة    وأدلة،ما يستند اليه خصمه من أوراق  اطلاعه على  
القانوني للمنازعة    علمه الشخصي في جمع الأدلة. ويجب على القاضي ان يمتنع عن تغيير الوجه

 

رفين المتنازعين، اي ان العدالة لدى أرسطو القاضي كما عرفه ارسطو: هو الرجل الذي يمسك بالميزان بين الط  (1)
دئ التي استوحاها الضمير العام  الا تفرق بين القوي والضعيف ولا بين الفقير والغني، وهذه الافكار تعد من المب

ن، وقد استلهم تلك الافكار الفقيه )موتولسكي( الذي يعتبر من اهم واضعي القانون  للشعوب قبل ان ينظمها القانو 
الجديد، وخير دليل على ذلك ان هذا المبدأ الذي ورد في مؤلفات أرسطو منذ ثلاث وعشرون قرنا  تم تثبيته الفرنسي  

يم نجيب سعد، قاعدة لا تحكم  ( من قانون المرافعات الفرنسي الجديد. أنظر في ذلك د. ابراه 14حرفيا  بالمادة )
 نظر في تفصيل ذلك: ، وأ6، ص  1981دون سماع الخصوم، منشأة المعارف، الاسكندرية، 

Motulsky: La droit natural dans la partique juris prudentielle، le respct des droit de la defance en 

procedure civile، in melanges Roubier، 1961. P. 181  . 

القاهرة،  (2)  العربية،  النهضة  دار  المرافعات،  أصول  مسلم،  أحمد  ص 1978د.  أحمد  376،  د.  الوفا،  ،  ابو 
، د. انور سلطان، قواعد الإثبات في المواد المدنية 1986المرافعات المدنية والتجارية، منشأة المعارف، الاسكندرية  

 . وأنظر في الفقه الفرنسي24، ص 1984شر، بيروت، والتجارية، الدار الجامعية للطباعة والن
H. Vizoz: Etudes de procedure، Edition Biere. 1956. p. 443 

A. Fisselier: La defense en justice dans le proces civil. these Rennes 1979، p. 104، No 118 . 

د. عزمي عبد الفتاح، واجب القاضي في تحقيق مبدأ المواجهة باعتباره اهم تطبيق لحق الدفاع، بحث منشور   (3)
، د. رمضان ابو السعود، أصول الإثبات 14ن، ص  بمجلة المحامي الكويتية، السنة العاشرة، العدد السابع والثام

 . 144، ص  مصدر سابق رية، في المواد المدنية والتجا

، د. وجدي  376، ص  1986ي والي، الوسيط في قانون القضاء المدني، دار النهضة العربية، القاهرة،  د. فتح  (4)
 . 22ص ، 1978، 1راغب، مبادئ الخصومة المدنية، دار الفكر العربي، القاهرة، ط
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فيما طرحه من تلقاء نفسه من    والجدلالمعروضة إلا بعد اعلام الخصوم واعطائهم فرصة المناقشة  
 .(1) لمبدأ المواجهة بين الخصوم  قانون احتراما  لامسائل 
القاضي ان يراقب ثلاثة أمور لتحقيق المواجهة بين الخصوم، يتمثل الامر الأول في    وعلى      

  المصرح لهم حرية الخصوم في الدفاع عن مصالحهم بتمكينهم من استعمال كافة الوسائل القانونية  
الإثبات واوجه الدفاع الاخرى، والثالث    استعمالهم أدلةعند   بها، والأمر الثاني في مساواة الخصوم

وادعاءاته    ودفوعهيتمثل في مواجهة الخصوم بحيث يكون لكل واحد منهم مناقشة ادلة الخصم الآخر  
 .(2) بقصد اقناع القاضي انه أولى بالحماية القصائية 

وجب على القاضي  لأدلة الإثبات التي يتمسك بها الخصم في مواجهة خصمه يت وبالنسبة
 وتحديد دلة الإثبات وبيان متى يجوز استعمال كل منها  أ  ان تحديد ان يتأكد انها جائزة قانونا ، اذ  

 .(3)حجية كل دليل من هذه الأدلة تعتبر من المسائل القانونية 
وتطبيقا  لذلك لا يجوز للخصم ان  يهدر حجية ورقة رسمية إلا عن طريق الطعن بالتزوير، 

كس، وعلى سبيل المثال  يجوز له ان يثبت عكس ما ورد بدليل قطعي لا يقبل إثبات العوكذلك لا 
وهذه هي    (4)لا يجوز ان يثبت كذب اليمين بعد ان يؤديها الخصم الذي وجهت اليه أو ردت عليه  

مقتضيات أو حدود ممارسة حرية الدفاع من قبل الخصم في مواجهة خصمه الآخر، بأن يكون  
ا ، وهذا ما اكدته المادة  وجديا  وان يراعي القاصي قبل كل ذلك ان يكون جائز قانونيالدفاع جوهريا  

( مرافعات فرنسي والتي نصت على »على الخصم  إخطار الخصم الآخر في الوقت المناسب 15)
بكافة  الوسائل  سواء اتصلت  بالواقع  أو الإثبات أو القانون التي يستند اليها ويتمسك بها لتأكيد  

رافعات فرنسي والتي قررت  ( م16ائه وذلك حتى يتمكن من تنظيم دفاعه« وتوجب المادة )ادع
ان مبدأ المساواة    (5) القاضي ضرورة احترام هذه القاعدة والاعتداد بها ايضا  في حكمه«    »على

 

 . 176د. عزمي عبد الفتاح، أساس الادعاء، مصدر سابق، ص   (1)
، د.  48، ص  1953ي القانون المصري، دار الفكر العربي، القاهرة،  د. عبد الباسط جميعي، نظام الإثبات ف(2) 

 . 89وجدي راغب، دراسات في مركز الخصم، مصدر سابق، ص  
 .  97صدر سابق، ص ، م2د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مجلد (3) 
يمين بعد ان /رابعا ( إثبات عراقي والتي قررت »لا يجوز للخصم ان يثبت كذب ال119أنظر نص المادة )(4) 

 ( إثبات مصري. 117يؤديها الخصم الذي وجهت إليه اليمين أو ردت عليه...« وتقابلها في ذات المعنى المادة )
 وما بعدها.  46حكم دون سماع الخصوم، مصدر سابق، ص نقلا  عن د. ابراهيم نجيب سعد، قاعدة لا ت(5) 
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وتعد ،  (1) اكدت عليه اغلب الدساتير والتشريعات وهو مساواة كافة الاشخاص أمام القانون والقضاء  
لإثبات ما يدعيه يكون    يل يتقدم به الخصمتصوير لمبدأ المساواة، اذا ان كل دل  الإثبات خير  قواعد 

ومن الجدير بالذكر ان مبدأ المواجهة قد يستبعد    (2)للخصم الاخر الحق في تقديم الدليل العكسي  
ية الفورية  لأطراف  لاعتبارات مختلفة يقدرها المشرع ويرى انها اهم من ضرورة مساواة المراكز الإجرائ

 .(3) ئض الى العر النزاع كما هو الحال في الأوامر ع
 

 الفرع الثاني
 من قبل المحكمة  وتحصيل الواقع فهم

 

أن الواقع، هو الذي يشكل المقدمة الصغرى في القياس الذي يجريه القاضي كي يصل 
  يهما باته رغم ان كلإلى قرار في شأن الخصومة المعروضة عليه، وان تقديم الواقع يختلف عن اث 

واجب ملقى على عاتق الخصوم، وهذا التباين يبدو واضحا  سواء تعلق الأمر بمباشرة الاجراءات 
إن هدف الخصوم من  ، و (4)   الخاصة بها أو تعلق الأمر بالموضوع الذي يحدد اطار كل منهما

، وهذا الأمر عرض الخصومة أمام القضاء هو من أجل الوصول إلى قرار قضائي حاسم في النزاع 
، والتدقيق  إذ لا يمكن للقاضي إصدار قرار في نزاع قضائي إلا بعد خضوعه للمناقشة  ،بدو سهلا  لا ي 

إن مرحلة طرح الوقائع على    (5) لذلك يجب على فرقاء النزاع تحديد وقائع الدعوى وبيان موضوعها  
وط من خلال توافر شر المحكمة يضع على عاتقها فحص هذه الوقائع وتسعى لتدقيق تلك الوقائع  

 .(6)  الواقعة القانونية من حيث تعلقها بالدعوى ومعرفة كونها منتجة وجائزة القبول
 

 . 2005عراقي لعام ( من الدستور ال19( ونص المادة )14أنظر نص المادة ) (1) 
( ونص  69( إثبات عراقي، وتقابلها في ذات المعنى نص المادة )114( ونص المادة ) 80أنظر نص المادة )   (2)

 ( إثبات مصري. 114المادة )
 ( مرافعات عراقي.231( ونص المادة )151دة )أنظر نص الما(3)  

الموضوع، دار النهضة العربية، القاهرة، دون ( د. أحمد السيد صاوي، نطاق رقابة محكمة النقض على قاضي  4)
 . 4د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكييف القانوني، مصدر سابق، ص ،116سنة نشر، ص

تدلال المنطقي لفهم الواقع والادلة في الدعوى المدنية، مجلة الرافدين للحقوق،  د. ياسر باسم ذنون، دور الاس  )5)
  .123، ص 2014موصل، المجلد التاسع، السنة الثانية عشر، كلية القانون، جامعة ال

( د. غني ريسان جادر وزمن نوري كاطع، اسباب التكييف الخاطئ في الدعوى المدنية، بحث منشور، مجلة  6)
. أنظر كذلك، قرار محكمة التمييز، 24، ص 2018البصرة، السنة الثالثة عشر، العدد الثلاثين،    دراسات جامعة

  ، غير منشور.2016/ 28/3، في 2016هيئة مدنية/ /1460العدد 
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إلى القول بأن فهم الواقع هو التحقق من الوجود المادي لوقائع    (1)   ويذهب جانب من الفقه
الوجود من  بأن فهم الواقع لا يقتصر على مجرد التحقق   ،(2)   آخر من الفقه  ب الدعوى، ويرى جان

المادي له، ولو كان الأمر كذلك لكان عمل القاضي هو اقرار الوقائع كما طرحها الخصوم، ويرون  
أن الخصوم وان كانوا احرارا  في طرح ما شاءوا من الوقائع إلا انهم عندما يقدمون الوقائع أمام  

ي حددها القانون  التالقضاء فأن القاضي هو الذي يقوم بفهم هذا الواقع على ضوء وسائل الإثبات 
الواقع  وجود  من  التحقق  بانه:  الواقع  يعرفون  فهم  ولذلك  ومصالحهم،  الخصوم  هوى  على  وليس 

 .المنتج والصحيح مناط الدعوى على حقيقته
فيما يتعلق بسلطة القاضي في مجال الواقع سواء من حيث   (3)ويذهب جانب من الفقه  

هو الوقائع التي يؤسس    الولمن عناصر الواقع،    ينإلى التمييز بين نوع  هفهمه أو من حيث تقدير 
هو أدلة إثبات هذه الوقائع     والثاني  عليها الخصوم ادعاءاتهم وهي ما تسمى بالوقائع الأساسية،

وهي ما تسمى بالوقائع المساعدة، وأساس هذه التفرقة هو الدور الذي تقوم به الوقائع المطروحة، 
الأساسية ا  فالوقائع  التي  تلك  يستند لحهي  كأن  الخصوم  لطلبات  تستجيب  نتائج  القانون  بها  ق 

المدعي في دعواه الى عدم السلامة العقلية  للموصي لبطلان الوصية، إما الوقائع المساعدة فهي  
ثر القانوني الوقائع التي لا تحدد بذاتها النتيجة القانونية المطلوبة ولا يربط بها القانون مباشرة الأ

ائع التي تجعل من المحتمل اعتبار الواقعة الأساسية ثابتة أو تسمح بأعطائها  وقالمطلوب، بل هي ال
تكيفا  قانونيا ، ومثال الوقائع المساعدة ما يقدمه المدعي لإثبات حالة الجو وطبيعة الطريق لإثبات  

 الخطأ في دعوى تعويض عن حادث سيارة. 
دمها القاضي للكشف عن  تخويقصد بسلطة القاضي في فهم الواقع بأنها السلطة التي يس

المعنى الحقيقي لعناصر الواقع المقدمة اليه، وهي عملية ذهنية يعتمد فيها القاضي على معطيات 
 

( د. محمد حامد فهمي وحامد فهمي، النقض في المواد المدنية والتجارية، مطبعة التأليف والترجمة والنشر،  1)
القاهرة،  ، د.  131، ص1937 العربية  النهضة  دار  الجنائية،  الإجراءات  الوسيط في قانون  أحمد فتحي سرور، 
 ر في تفصيل ذلك: ، وأنظ205، ص  1997

Rigaux: La nature du controle de la cour de cassation, Bruxelles, 1966, P. 56 . 

، د. أحمد أبو الوفا، نظرية الأحكام، 396( د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكيف، مصدر سابق، ص2)
  .284مصدر سابق، ص

، د. فتحي  29القضاء بعلمه الشخصي، مصدر سابق، ص  د. نبيل اسماعيل عمر، امتناع القاضي عن    3))
 . وأنظر في تفصيل ذلك:506والي، الوسيط، مصدر سابق، ص 

 Normand: Le juge et le fondement du litige, 1987. P. 178 . 
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المكيفة،  غير  والفهم قد يرد على أساس الادعاء الذي هو مجموعة من الوقائع    ،(1) غير قابلة للحصر
ولية عقدية هو نوع  ؤ لدعوى مس  كما هو الحال في تفسير القاضي لبنود عقد معروض عليه كأساس

من فهم الوقائع وكذلك تفسير شروط هبة أو وصية، وقد يرد الفهم على أدلة الإثبات، أي ما يقدم  
 ( 2) لإثبات حدوث الوقائع المستند إليها كأساس للإدعاء كتفسير القاضي لتقرير خبير قُدم في الدعوى 

وم به القاضي اثناء نظره  نشاط الذهني الذي يقدلة الإثبات بإنه الأويقصد بسلطة القاضي في تقدير  
  وتقدير  (3)للنزاع لمعرفة مقدرة دليل ما على إثبات الوقائع التي يقدمها الخصم كأساس لادعاءاتهم 

قائع الدعوى  دلة الإثبات على هذا النحو هو عملية تعقب إثبات وجودها وتعتمد على مجمل و أ
ا  سلطة في تقدير الأدلة، فمن الأدلة ما يمارس فيها  وظروفها لكن هذا لا يعني ان للقاضي دائم

القاضي دورا  رقابيا  للتأكد توافر شروطها ولا يكون أمامه عندئذ إلا إعمال اثرها وهذا يتوقف على  
الواقع المعروض على المحكمة وفهم    ،(4)دلة الإثبات  أإزاء    ةما تمنحه التشريعات للقاضي من حري

ا أدخلنا في دائرته  قاضي لا يستطيع تكييف الوقائع تكييفا  صحيحا  إلا  إذ أمر بالغ الضرورة، لأن ال
في انطلاق التكييف القانوني نحو هدفه من    الأساسيةواقع مفهوم فهما  صحيحا  لأنه يُعد اللبنة  

  .(5) تطبيق صحيح القانون 
  ه  يمكن على المحكمة بهيأة طلب أمر بالغ الضرورة، لأن القاضي لاوفهم الواقع المعروض  

إعطاء الوصف القانوني الصحيح لهذه الوقائع إلا بعد فهمها فهما  صحيحا  واستبعاد الوقائع غير  
المنتجة فيها، فالقاضي بذلك يضع اللبنة الأساسية في انطلاق التكييف القانوني نحو هدفه من  

منه خاطئا ،  الصادر  تطبيق القانون، فإذا ما فهم القاضي الواقع فهما  خاطئا  كان الوصف القانوني  
 .(6)خطأ لأن ما يبنى على خطأ يرتب 

 

 . 30د. نبيل اسماعيل عمر، المصدر نفسه، ص   (1)
(2)  Motulsky: Le role respective du juge et des partie dans l'allequation du fait. In: Ecrits، etudes et notes 

de procedure civile. 1973، p. 43 

المدنية والتجاري  (3) المرافعات  الوسيط في شرح قانون  صاوي،  السيد  أحمد  القاهرة، د.  العربية،  النهضة  ة، دار 
 . 572، ص  2000

 33 -29 نشاط القاضي، الاشارة السابقة، صراجع في ذلك موقف المشرع العراقي من المذاهب التي تحكم  (4)
 . 398د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكييف القانوني للدعوى، مصدر سابق، ص (5)

 . 398در نفسه ص ( د. محمد محمود ابراهيم، المص6)
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إن فهم الواقع وتقديره يقع على عاتق القاضي ولكن القاضي ليس حرا  في ذلك بل ملزم ان  
يكون هذا الفهم وفقا للضوابط القانونية، ففهم الواقع يقتضي جهدا  قانونيا  كما يقتضي جهدا  منطقيا   

 والقاضي   (1)المختلفة  انون والشروط اللازمة لتطبيق نصوصه  هم القفي ذات الوقت، لأنه يتطلب ف
ملزم عند تحصيله فهم الواقع الاخذ بعناصر الإثبات التي قدمت له تقديما  صحيحا  فليس لقاضي  

 .(2) القانون الموضوع ان يحصل فهم الواقع إلا بالأدلة التي حددها 
يعني سلب القاضي سلطته التقديرية    ات لاالإثبإن تحديد المشرع لأدلة  ومن الجدير بالذكر  

لأن القول بذلك  ان المحكمة تبقى جامدة كالآلة الصماء تنتظر ما يقدمه الخصوم بل لها ان تقوم  
بإجراء أي تحقيقات مادية تراها لازمة، ويعمد الخصوم في بعض الاحيان إلى اخفاء بعض الوقائع  

عدم   نتيجة  أو  تعيينها  في  الدقة  عدم  لمراعا أو  دور تهم  يظهر  الحالة  هذه  وفي  الإثبات،  قواعد 
القاضي الذي يتحدد في فهم الواقع وتطبيق النصوص القانونية على الوقائع محل النزاع، فإذا ما 

دخلتها ضمن قاعدة لا تنطبق عليها فأن رقابة محكمة   أاخطأت المحكمة في تحديد تكييف واقعة و 
قانوني لها ولا تستخلص من الوقائع نتيجة غير مقبولة  سند    بغير  النقض تمتد إليها، فلا تعتمد واقعة

لكنه  موجود  أو  له  وجود  لا  مصدر  من  استخلصها  واقعة  على  حكمه  القاضي  بنى  فإذا  عقلا ، 
 .(3)  ثبته كان هذا الحكم متعينا  نقضهأمناقض لما 

  تحصيل  وتطبيقا  لما تقدم، قضت محكمة النقض المصرية باستقلال قاضي الموضوع في
ا ووزنها  فهم  الأدلة  هذه  السلطة في تقدير  الخصوم وله  التي قدمها  من الأدلة  الدعوى  لواقع في 

وترجيح بعضها على البعض الآخر، إلا أنه يخضع في تكييف هذا الفهم لرقابة محكمة النقض،  

 

السلطة التقديرية للقاضي في المواد المدنية وقانون الإثبات، مجلة التقني، المجلد  ( حسين رجب محمد خلف،  1)
  .97، ص2013، العدد السادس،  26

.  537، ص2003( د. أحمد هندي، شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  2)
،  2000ت المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة،  يد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعاد. أحمد الس

 . 572ص
، المجلد الأول، مشار إليه في د.  27، مجموعة المكتب الفني، س15/1/1976( نقض مدني مصري، جلسة 3)

  .399محمد محمود ابراهيم، مصدر سابق، ص
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اب  الاسب  فلا يجوز له ان يستبعد ما قُدم إليه، تقديما  صحيحا  من الأدلة دون أن يذكر في حكمه
 .(1)لذلك ي دفعته الت

فليس لقاضي الموضوع ان يحصل فهم الواقع إلا بالدليل القانوني  الذي يجوز الاستدلال 
وفي هذا الصدد قضت  محكمة     (2)به  بشرط ان يقع هذا الاستدلال على الوجه المبين في القانون  

ل الجائز لها الاخذ النقض المصرية على »ان محكمة الموضوع هي صاحبة الحق في تقدير الدلي
لم    لا  قانونا ، ومابه دون رقابة لمحكمة  النقض عليها في ذلك، ما دام الدليل الذي تأخذ به مقبو 

حكمها الاعتبارات المقبولة التي بنت  يكن للدليل حجية معينة حددها القانون، وبشرط ان تبين في  
 (3) ن الوقائع نتيجة غير مقبولة عقلا «عليها قضاءها، فلا تعتمد واقعة بغير سند لها، ولا تستخلص م

فإذا بنى القاضي حكمه على واقعة استخلصها من مصدر لا وجود له، أو موجود ولكنه مناقض  
استخلاص تلك الواقعة فيه، كان هذا الحكم    لما اثبته، أو غير مناقض ولكن من المستحيل عقلا  

 .(4) متعينا  نقضه 
صحيحا ، إلا ان هذه دلة يمكنه فهم الواقع فهما   قاضي الدعوى وبالاستعانة بالأ  كما أن

التزاما   ليست  ه  الأدلة  بل  الواقع  أمامه  المطروح  القاضي  وإلا     ي على  النزاع  فرقاء  على  عبء 
كان كذلك فعلى القاضي استبعادها من دائرة الوقائع المنتجة والذي  أصبحت الوقائع بلا سند وإذا ما  

وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية ،  (5) الوقائع    يدخل في إطار الفهم الصحيح لتلك
من ان على   1968لسنة   25»بأن مفاد النص في المادة الأولى من قانون الإثبات المصري رقم 

المدين إثبات التخلص منه، انه إذا اثبت اولهما دينه وجب على الآخر  الدائن إثبات الالتزام وعلى 
لاصل خلوص الذمة وانشغالها عارض، ومن ثم كان الإثبات على  ان يثبت براءة ذمته منه، لان  ا

أو عرضا  مدعيا  كان أو مدعى عليه، وبذلك يتناوب الخصمان في    صلا  أمن يدعي خلاف الثابت  
 

ل، شروط قبول الطعن  مشار في د. هشام الطوي1693/ص 28/س1977/ 16/11( نقض مدني مصري، جلسة  1)
 . 132، ص 1987بالنقض في المواد المدنية والتجارية والأحوال الشخصية، منشأة المعارف، الاسكندرية، 

، ص  1988د. عبد المنعم حسني، طرق الطعن في الأحكام المدنية والتجارية، دار العلم للطباعة، القاهرة،    2))
585 . 

 . 371، مجموعة المكتب الفني، ص 1/1979/ 24في   80نقض مدني مصري بالعدد  3))
، ص  1991( د. عبد الرزاق عبد الوهاب، الطعن في الأحكام بالتمييز، دار الحكمة للطباعة والنشر، بغداد،  4)

14 . 
 . 16ره، مصدر سابق، ص ي د. هشام علي صادق، المقصود بسبب الدعوى الممتنع على القاضي تغي 5))
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تبعا   الإثبات  عبء  استنتاج  الدعوى  على  الواقع  فهم  يكون  ألا  ويجب  منهما،  كل  يدعيه  لما   
 . (1) ظني...«

من   ا كان من اطلاقات محكمة الموضوع بلا معقب عليه  وإن ديرهوتق  ان فهم الواقع  ونرى 
تباع ما جاء به قانون الإثبات  مقيد بإ  إلا أنهوان تقديره يستقل به قاضي الموضوع،    التمييز  محكمة  

واجرائية   موضوعية  إثبات  على قاضي  و من قواعد  وينبغي  والخصوم،  المحكمة  تقيد  القواعد  هذه 
على ألا يصل القاضي بفهمه للوقائع الى مرحلة تغيير الواقع ،  القانون فهمها وفقا لصحيح  الدعوى  

لك تغيير سبب الدعوى أو ما  الحقيقي الذي قدمه الخصوم الى واقع جديد بحيث يترتب على ذ 
فإن خالفها أو أخطأ في تطبيقها أو  يسمى بإساس الادعاء وفقا  للنظرة الحديثة للمشرع الفرنسي،  

عتبر مخطئا  في القانون من ناحية  أ الواقع في الدعوى من ناحية و   في فهم  سد رأيهفي تأويلها، فَ 
كم برمته أي أن سلطة القاضي هنا في  أخرى ويسري الفساد بالتالي إلى تكييف الوقائع وإلى الح

فهم الواقع وتقدير الأدلة معلقة على شرط هو التزام القاضي بقواعد الإثبات وطرق التحقيق المبينة  
 .في القانون 

 الفرع الثالث 
 المنتج من قبل المحكمة تحديد الواقع 

، إما العمل ذاته جهلةإن غاية العمل القضائي هي الكشف عن المراكز الموضوعية الم
  ( 2) ية  الغابما يشمل من تقارير ونشاطات فهي مجرد وسيلة يضعها القانون الاجرائي لتحقيق هذه  

  أثر   دمه الخصوم أمام محكمة الموضوع ويكون لهبالواقع المنتج في الدعوى، هو كل ما يق  ويقصد 
ومفاد الإنتاجية هنا أن يكون    (3) في تكوين قناعة المحكمة بثبوت كل أو بعض ما يدعيه الخصوم  

من شأن ذلك الواقع في حال ثبوته ان يساهم في صدور قرار القاضي بمنح الحماية لمن هو أولى  

 

 . 862، مجموعة المكتب الفني، ص 1977/ 30/3في  557نقض مدني مصري بالعدد  1))
  .97( د. محمد محمود ابراهيم، مصدر سابق، ص2)
ط  3)) القاهرة،  العربية،  النهضة  دار  والتجارية،  المدنية  المرافعات  قانون  شرح  في  الوسيط  سيف،  رمزي  ، 9د. 

 .  612، ص  1970
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لهذا في    أثرانه لم يرتكب خطأ، إذ لا    ء الشي  ا، ومن تطبيقات ذلك، عدم جواز إثبات حارسبه
 . (1)تكوين قرار القاضي، لأن هذه المسؤولية تثبت ولو ثبت عدم الخطأ من جانب الحارس 

يُعد  الخصوم  يقدمه  الذي  الواقع  بان  القول  يمكن  عناصره    ولا  فصل  يمكن  لا  مجموعا  
يمكن فصلها، لان ذلك  يتقاطع  لذي يتكون من سيل من الالكترونات التي لا  وتشبيهه بالضوء ا

ذ ليس كل الوقائع تصلح ان تكون محلا  للإثبات، لذا فأن إي ومع حقيقة الوقائع  مع عمل القاض
للقاضي تصفية الوقائع عن طريق اقتطاع عناصر معينة باعتبارها عناصر الواقع المنتج والتي  

يقة في لحظة  معينة من قائمة  للإثبات من مجموع العناصر التي تكون الحق  تصلح ان تكون محلا  
كل على  و   تنطوي  ذاتي  كيان  له  وكان  حصل  ما  كل  أي  )الوقائع(  من  أالأحداث  بذلك  صبح 

ويختلف القضاة في تحديد العناصر الواقعية التي يُعتد بها من بين العناصر المختلفة    (2) الماضي
رحلة تسبق في وجودها مرحلة ة، واختيار الواقع المنتج من قبل المحكمة مالتي تتكون منها الحقيق 

ا، أي اسباغ الوصف القانوني الصحيح على الوقائع المنتجة التي حددتها المحكمة، إثباتها وتكييفه
ويطلق على الوقائع قبل تحديد الوقائع المنتجة بالوقائع المجردة، إما الوقائع التي يتم اختيارها من  

   واقعية فتسمى بالوقائع المُعرفة أو المحددة المحكمة من مجموع ما قدمه الخصوم من عناصر  قبل  
 . (3) من قبل المحكمة 

بطرح الواقع على    الولى  فالقاضي في فحص وتدقيق الوقائع يمر بثلاث مراحل، تتمثل
وتتمثل   الخصوم،  قبل  من  منها    الثانيةالقاضي  المنتج  واختيار  الوقائع  بتصفية  القاضي  بقيام 
والتي تتمثل بقيام القاضي بمنح الوقائع    الثالثة   الى المرحلة  واستبعاد غير المنتج، ومن ثم نصل

النص  أي  وإصدار الحكم  القانوني الصحيح  المحكمة التكييف  حددتها  القانونيّة    التي  القاعدة  أو 
ويمكن تشبيه مهمة  القاضي وفقا   للأمر المتقدم بمهمة الطبيب    (4)الواجبة التطبيق على النزاع  

مرض ما، حيث يجري مجموعة من الفحوصات الطبية والتي يعتمد فيها  عند اجراءه التشخيص ل
 

، د. فتحي  25، ص  1976ي نظرية الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة،  د. محمد لبيب شنب، دروس ف  1))
 . 559والي، الوسيط، مصدر سابق، ص 

د. أمين مصطفى محمد، التمييز بين الواقع والقانون في الطعن بطريق النقض، دار الجامعة الجديدة للنشر،    2))
 . 17، ص  2010الاسكندرية، 

 .  132قاضي التقديرية، مصدر سابق، ص د. نبيل اسماعيل عمر، سلطة ال 3))
د. عزمي عبد الفتاح، تسبيب الأحكام واعمال القضاة في الماد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة،   4))

 . 458، ص 2008، 4ط
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م له،  فما يقوم به القاضي  يد  اسباب المرض  ومن ثم تحديد العلاج اللاز على خبرته من اجل تحد 
أيضا  هو إختيار الوقائع النافعة في حسم النزاع من بين جميع الوقائع المختلفة والتي تتطابق مع 

القانون عن طريق نشاطه الذهني وخبرته والتي يستخدمها لحل النزاع المطروح  مركز قانوني يقره  
بالمحل الذي ترد عليه وهو ما يعرف بالواقع عليه، ولكن هذه السلطة في اختيار الواقع المنتج تتقيد  

ويجب على القاضي الأهتمام بالواقع الذي    (1) المجرد لان مسائل القانون لا تخضع لتقدير القاضي  
لا يعتد بها القانون، ولكنه يبحث عن الواقعة التي به القانون، فلا يحفل القاضي بالوقائع التي    يعتد 

ومن الجدير بالذكر ان اختيار القاضي للوقائع المنتجة لا يعتبر  يكون لها فائدة في حسم النزاع،  
ق مع فرض حكم يصدره القاضي، بل هو مجرد فحص أولي للوقائع لبيان ما إذا كانت الواقعة تتف

 .(2)  القاعدة القانونيّة  المزمع  إعمال حكمها أو لا تتفق معه
ثمة حالات يتدخل فيها القاضي  وإذا كان الأصل هو هيمنة الخصوم في مجال الواقع، فأن  

في هذا المجال بشكل أو بآخر، وعلى سبيل المثال ان استبعاد القاضي لبعض عناصر الواقع 
لا يعد تدخلا  منه في ميدان الواقع ولا يجري ذلك بشكل تحكمي بحت،    واختيار الواقع المنتج منها،

ولا    (3) ن الحقيقة التي يعتد بها القانون  وانما يتم ذلك استنادا  الى قواعد الإثبات التي تستهدف بيا
الاعتداد بوقائع لم يتذرع بها الخصوم ولم يتمسكوا     يعد تدخلا  من القاضي في مجال الواقع عند 

لم يثر وقائع    لإنه لدعوى  جه خاص رغم اهميتها، ولذلك لا يعد القاضي قد تدخل في سبب ابها  بو 
ودة في أوراق الدعوى ولم يتمسك بها الخصوم، وكذلك  من تلقاء نفسه وانما استند الى وقائع موج

دان  اعتداد القاضي بوقائع علم بها اثناء اتخاذ اجراء من إجراءات الإثبات لا يعد تدخلا  منه في مي
الواقع،  وانما هو من قبيل واجبات القاصي في مجال الواقع والتي يستمد سلطته فيها من السلطة 

 .(4) لين في هذا الجهاز من اجهزة الدولة القضائية باعتباره احد العام

 

 . 397د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة، مصدر سابق، ص   1))
 . 13ين الواقع والقانون، مصدر سابق، ص د. عزمي عبد الفتاح، التمييز ب(2)  
 .  186د. عزمي عبد الفتاح، أساس الادعاء، مصدر سابق، ص   (3)

 ،  79الياس ابو عيد، مصدر سابق، ص (4)  
( مرافعات فرنسي والتي قررت »يجوز للقاضي الاعتداد ببعض الوقائع التي  7/2وأنظر في ذلك نص المادة )  

 يثيروها بشكل خاص في ثنايا ادعاءاتهم« تجادل فيها الخصوم ولكنهم لم 
Art (7): pami les elements du debat ، le juge peut prender en considerration meme les fait que   les parties 

n 'auraient pas specialement invoques au sou - tien de leurs pretention » 
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ان القاضي يتناول الواقع الصحيح مستبعدا  أي وصف للخصوم صحيحا  كان ام خاطئا ،  
قائع وصفها القانوني الصحيح هي من واجبات وسلطات القاضي وهو جزء لأن التكييف واعطاء الو 

 (1) القانون  على خطأ في    القضائي مبنيا  وإلا كان العمل  من عمل القاضي لا يجوز لغيره ممارسته  

ان   يستطيع  ولا  محايدا   ازاءها  القاضي  يكون  القاضي  على  الخصوم  يطرحها  التي  النزاع  فوقائع 
 .(2) لسلطتهواقعي للنزاع وإلا كان متجاوزا  يتجاوز هذا الإطار ال

والقاضي لا يستطيع ان يؤسس حكمه إلا على وقائع قدمها الخصوم ولا يستطيع القاضي  
ان يمس البنيان الواقعي ويعدل من تلقاء نفسه موضوع الطلب القضائي أو سببه، ويجب ان يحكم  

 .(3)الخصوم في الإطار الذي حددته طلبات 
م بنشاط ذهني مستعملا  ذكاءه المنتج في الدعوى المدنية يقو   تحديده للواقعان القاضي في  

وحدسه القانوني إزاء هذه الوقائع، هذا النشاط ينتهي في تحديد الوقائع المنتجة في حل النزاع بشرط  
وعندما    (4)   الخصومألا يتعدى القاضي في بحثه عن الوقائع المنتجة سياج الوقائع الذي وضعه  

هذا لا يشمل جميع    فأن عملهقع ووضعه في القالب القانوني الذي يناسبه  اضي بتجريد الوايقوم الق 
الوقائع التي قدمها الخصوم وانما يتعلق فقط بذلك الواقع المنتج في الدعوى ويستبعد ما عداه من  

 .(5) الخصوم وقائع غير منتجة ساقها 
اصر الواقعية، ومن ثم تكليف ونرى ان تحديد المحكمة للوقائع المنتجة من مجموع العن

محدد من قبلها يعني ان المحكمة وفقا  للأمر المتقدم  تقييد الإثبات في  الخصوم بإثبات الواقع  ال
 

، د. وجدي راغب، 54تتنع عن القاضي تغييره، مصدر سابق، ص( د. هشام علي صادق، سبب الدعوى الم1)
التقديرية، مصدر   ، د. نبيل اسماعيل عمر، سلطة القاضي324النظرية العامة للعمل القضائي، مصدر سابق، ص

 . 131سابق، ص
 . 1969 ، ابريل،336( د. ثروت أنيس الاسيوطي، المنهج العلمي والقانوني، مجلة مصر المعاصرة، العدد 2)
 .  130( د. نبيل اسماعيل، سلطة القاضي، المصدر نفسه، ص 3)
شبه بعض الفقه  وي  ، 123، ص1987( د. هشام الطويل، شروط قبول الطعن، منشأة المعارف، الاسكندرية،  4)

الفرنسي ملف الدعوى المعروض على المحكمة بالسلة المملوءة بالبضائع المتنوعة، يقدمها الخصوم مُلقي ن الضوء  
في التقصي    لديه رخصةمنها معتقدين أنها الوقائع المؤدية لإقناع القاضي بطلباتهم، ولكن القاضي  على بعض  

النزاع، ولا يخل ذلك بمبدأ سيادة الخصوم على الدعوى المدنية، لأن  والبحث في قاع السلة عن الوقائع المنتجة في  
 : ملف الدعوى، أنظر في تفصيل ذلك صوم فيالخالقاضي مقيد في اختياره هذا، بإن يكون مقصورا  على ما ابداه 

  C. PARODI: l'esprit general et les innovations du nouveau code de procedure civile ، paris، 1971، P. 

64 . 

 . 52( د. محمد محمود ابراهيم، مصدر سابق، ص5)
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ن  حدود العناصر الواقعية التي تصلح للإثبات وفقا  لوجهة نظر القانون التي تراها المحكمة، وم
محل الوقائع المختارة من قبل القاضي وليس  المؤكد ان ذلك سيستتبعه تقييد للأدلة التي ترد على  

م  من أدلة في مراحل الدعوى، بل العبرة بالأدلة والطلبات الختامية التي يقدمها الخصوم  جميع ما قُد 
ن إلا انتظار ما  قبل قرار غلق باب المرافعة، حيث ينتهي دور الخصوم عند هذا الحد و لا يملكو 

 تقرره المحكمة بشأن ادعاءاتهم.  
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هم النظريات القانونية وأخطرها في سوح القضاء، فمرحلة إثبات أ عد نظرية الإثبات من  تُ 
الحقوق المتنازع عليها هي المرحلة الشائكة في مراحل الدعوى، بل هي محور الخصومة القضائية،  

م الأدلة والمستندات التي تبرهن على وجود الحق وان عبء  فمن يدعي حقا  يتعين عليه اثباته بتقدي 
 .(1) القانونية من يدعيه مراعيا  في ذلك الشروط إثبات الواقع يقع على 

ولكن هذا الالتزام المكلف به الخصم لا يعني ان يقف القاضي مكتوف اليد منحسرا  دوره  
ا، ولذا فإن التشريعات الحديثة اتجهت  في تلقي الأدلة والبراهين دون ان يمارس دورا  فعالا  إزاءه

في   والخصومكل من القاضي    ويتعاون في إدارة الدليل،    نحو العمل على زيادة فاعلية دور القاضي
الإثبات   ال  ويختلفمرحلة  على عاتق  فيقع  الدعوى،  مراكزهم في  منهم باختلاف  كل  دعي  مدور 

نفي هذا الادعاء بتقديم الوقائع التي    إثبات الواقعة التي يدعيها، ويقع على عاتق المدعى عليه
جل التوصل أ المقدمة في الدعوى من  والأدلةوالقاضي يدقق في الوقائع  (2)  خصمهتدحض حجج 

إلى الحقيقة الموضوعية، هذا الدور الذي يؤديه القاضي يختلف بحسب الإجراء أو الدليل الذي  
 النحو الآتي: وعلىلب لذا سنقسم هذا المبحث إلى ثلاث مطا .الخصومارتكن اليه 

 .الخصوم واجب: في ميدان الواقع الاولالمطلب 

 .المطلب الثاني: صور الواقع

 المطلب الثالث: دور الخصوم في إثبات الواقع. 

 

 

ى واليمين على من أنكر« تقابلها /أولا( إثبات عراقي والتي قررت »البينة على من ادع7( أنظر نص المادة )1)
المادة ( إثبات مصري والتي قررت »على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين التخلص منه« وأنظر نص  1المادة )

 ( مرافعات فرنسي والتي قررت »يتحمل كل طرف عبء إثبات الحقائق اللازمة لنجاح مطالبته وفق القانون« 9)
Art (9): « incombe a chaque partie de prouver con forment a La Loi des fait necessaires au succes de sa 

pretention». 

،  1985ثبات في المواد المدنية والتجارية، دار الفكر العربي، القاهرة،  ( عبد الوهاب العشماوي، اجراءات الإ2)
  .13ص
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 المطلب الاول 

 واجب الخصوم في ميدان الواقع 

واقع يتحدد واجب الخصوم بالنسبة لعنصر الواقع في الدعوى المدنية بالتزام يتمثل بتقديم ال
ويقع على عاتق الخصوم أيضا إثبات الواقع   (1 (القانون التي حددها    وبالطرق للمحكمة    وتوضيحه

والمنتج، ويظهر هنا التمييز بين الواقع والقانون حيث لا يكلف الخصوم بإثبات القانون   المحدد 
المشهورة، كما    يعرف القانون(، ولا يكلف الخصوم بإثبات الوقائع  القاضي)التقليدية  طبقا  للقاعدة  

 .(2) لصالحهينه قانونيه قر  لا يكلف الخصم بالإثبات إذا وجدت 

نفيها  وللقاضي مطلق الحرية في تكوين قناعاته بالأخذ بدليل معين لإثبات واقعة ما أو  
يجب عل القاضي ان يستمد هذه القناعة من وقائع النزاع المطروح وأوراق ضبط الجلسات    ولكن

لايجابي الذي يمنع عليه  لشخصية، فالقاضي ملتزم بالحياد انادا  لمعلوماته ايبني قناعاته است   ولا
 .(3)القانون بالطرق التي حدد ها  الواقع الاالتدخل في ميدان 

  :وعلى النحو التالي إلى فرعينولذا سنقسم هذا المطلب 

  .بيان موضوع الدعوى الفرع الاول: 

  الثاني: الادعاء بالواقع.الفرع 

 ول الفرع ال 

 بيان موضوع الدعوى 

 عليه إلى تُعد الدعوى وسيلة قانونية يلتجأ بها صاحب الحق أو المركز القانوني المعتدى  
المحكمة للحصول على تقرير حقه أو حمايته، وهي الوسيلة التي استعيض بها لمنع الفرد اقتضاء  

 

د1) والتجارية،  المدنية  المرافعات  قانون  شرح  هندي،  أحمد  د.  الإسكندرية،  (  الجديدة،  الجامعة  ص  2003ار   ،
،  2000ربية، القاهرة،  ، د. أحمد الصاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة الع537

 . 572ص
القاهرة، 2) العربية،  النهضة  دار  والتجارية،  المدنية  المواد  في  الإثبات  أصول  موجز  سرور،  شكري  محمد  د.   )

 .35ص ، 1986
 .( إثبات عراقي8( أنظر نص المادة ) 3)
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ي المنازعات، والحق هو السلطة الرسمية التي تختص في أمر الفصل ف  بنفسه، فالقضاءحقه لنفسه  
أو المدعى عليه( فيقبل القضاء   الطرفين )المدعيمتنازع عليه، بنظر القضاء لا يعود إلى أي من  ال

إليه   ستؤول  عما  النظر  بغض  ابتداء   بإثبات    نتيجتها،الدعوى  المدعي  إلزام  ذلك  ادعاءه ويعني 
 . (1) المدعى عليه بالجواب على خصمه إيجابا  أو نفيا   وتكليف

المعدل الدعوى    1969لسنة    83عرفت المادة الثانية من قانون المرافعات العراقي رقم  د  وق
ومن المسلم به ان القضاء المدني قضاء  ،  (2) بقولها، هي طلب شخص حقه من آخر أمام القضاء  

بناء  على طلب   به إلابوجود نزاع بين طرفين لا يستطيع النظر    إذا علممطلوب، فالقاضي المدني  
ساسي للدعوى وبموجبه تتحرك  أعنصر    نفسه، فالطلب لان القاضي لا يعمل من تلقاء    ما دهأح  من

ووصف قانون المرافعات   النزاع.الدعوى أمام القضاء، وبدونه لا يستطيع القضاء ان يفصل في  
فرفع الدعوى يجب ان يتم بطلب تحريري وعلى   الدعوى لذاالعراقي الطلب بالعريضة التي تقام بها  

د تقديم عريضة دعواه ان يرفق بها نسخا  بقدر عدد المدعى عليهم ويرفق كذلك قائمة عن  دعيالم
ويقصد بالطلب القضائي، هو ذلك الإجراء   ،(3) دعواه  التي يستند عليها في    بالمستندات والأدلة

 .(4) الحكم له به  وطالبا  الذي يتقدم به شخص إلى المحكمة عارضا  عليه ما يدعيه 
ا ا  لواقعويتحدد  وأدلتها في  الدعوى  بوقائع  العراقي  القضائي  للتنظيم  وفقا   المدنية  لدعوى 
سانيدها في ظل التنظيم القضائي  أوطلبات المدعي و   ، وبوقائع الدعوى (5) سانيدها  أوطلبات المدعي و 

، إما في ظل قانون المرافعات الفرنسي الجديد يتحدد الواقع بالادعاءات الواردة في  (6)المصري  
ا والمدعى طلبات  المدعي  قبل  من  ودفعا   ادعاء   شكل  على  ذلك  ويكون  عليه،  والمدعى  لمدعي 

 

 . 176، ص 1976، مطبعة المعارف، بغداد، 1د. سعدون ناجي القشطيني، شرح أحكام المرافعات، ج (1)
( مرافعات فرنسي والتي عرفت الدعوى بأنها »حق مقدم الطلب القضائي في ان يسمع 30أنظر نص المادة ) (2)

لقاضي صحة او عدم صحة ادعائه، وبالنسبة للمدعى عليه فإن الدعوى  في مضمون الادعاء لغرض ان يقرر ا
 تعريفا  للدعوى«  1968لسنة   13تعني حق مناقشة ذلك الطلب »ولا يتضمن قانون المرافعات المصري رقم 

Art (30): «L' action est le droit, pour la uteur d'une pretention.  detter entendu sur le fond de celle ci afin 

que le juge la dise bier, ou mal fondee pour larder saire L'action est le droit de discuter le bien fonde de 

cette pretention». 

 ( مرافعات عراقي.  46( وأنظر كذلك نص المادة )44( من المادة )1أنظر نص الفقرة ) (3)
ف  (4) المحكمة  سلطة  النداوي،  آدم وهيب  كلية د.  مجلس  إلى  مقدمة  دكتوراه  اطروحة  الدعوى،  نطاق  تعديل  ي 

 . 56، ص 1979القانون في جامعة بغداد، 
 ( مرافعات عراقي.  46( من المادة )6الفقرة )(5) 
 .  1968لسنة  13من قانون المرافعات المصري رقم  ( 63( من المادة )6الفقرة ) (6)
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التي    (1) عليه الوقائع  اكتفيا بمعالجة  واللذان  المصري  ونظيره  العراقي  المشرع  يعالجه  لم  ما  وهذا 
فكرة  يثيره  غموض  إلى  ذلك  ويعود  عليه،  المدعى  يثيرها  التي  بالوقائع  الاعتداد  دون  المدعي  ا 

لدى المشرعين، ويبدو ان المشرع العراقي وموقفه هذا يرجع إلى فكرة الدعوى وماهيتها    الدعوى 
( من مجلة الأحكام العدلية، ولكنه تدارك  1613المادة )  لما عرفته   بالضبطاقتبس تعريفها و والتي  

( المادة  في  النقص  بانه 8هذا  الادعاء(  )رد  الدفع  لتعريف  خصصت  والتي  عراقي  مرافعات   )  :
ب»الات  بعضا ...«  يان  أو  كلا   ردها  وتستلزم  المدعي  دعوى  تدفع  عليه  المدعى  جانب  من  دعوى 

الأخيرة   كانت  الدعوى فإذا  الدعوى في عريضة  موضوع  الخصوم بتحديد  تقدم يلتزم  لما  وتطبيقا  
من  و  الدعوى الطلبات وما يدل على موضوع الدعوى فإن ذلك يؤدي إلى ابطال عريضة  تخلو من

د موضوع الدعوى يجب عليه فحص المراكز الموضوعية للخصوم  القاضي من تحدي  اجل ان يتمكن
عن طريق مجموع الوقائع التي طرحها الخصوم، ويجب ان يكون تقدير القاضي دقيقا  وصحيحا   

دعوى للمطالبة بملكية سيارة، فلا    لصعوبات، فمثلا  فلو رفع شخص ماقد تعترضه بعض ا  لأنه 
يكون إلا  سه ان يحكم بقيمة هذه السيارة، لان الحكم بقيمة الشيء لا  يجوز للقاضي من تلقاء نف

 .(2)بثبوت ملكية ذلك الشيء 

وع  عليه، وان موض  والمدعىونرى ان سبب المنازعة يتكون من الوقائع التي يثيرها المدعي  
على    ولا تقتصرالدعوى يتحدد بمجموع الادعاءات التي وردت في طلبات المدعي والمدعى عليه،  

دعى  مالمدعي كما تصورها المشرع العراقي والمصري، بل أنها حق لكل من المدعي وال  طلبات 
عليه وليست حقا  للمدعي فحسب، وان تصور المشرع الفرنسي لفكرة الدعوى على انها حق لكل 

 .القضاء المدني للدعوى أمامعليه هو ما يتفق مع الطبيعة القانونية   والمدعىدعي من الم

 

 

ت على »يتم تحديد موضوع النزاع من خلال طلبات كلا الطرفين،  والتي نص  ،( مرافعات فرنسي4أنظر المادة )   (1)
فاع ولكن يمكن تعديل موضوع الدعوى من  ويتم تحديد هذه الطلبات من خلال عريضة بدء الاجراءات وطلبات الد

عندما تكون مرتبطة بالطلبات الأصلية بصلة    .خلال الطلبات العارضة عندما تكون مرتبطة بالطلبات الأصلية
 كافية

Art (4): « L' objet du litige est determine par les pretentions respectives des parties» 

د. عزمي عبد الفتاح، الطبيعة القانونية للدعوى أمام القضاء المدني، بحث منشور بمجلة الحقوق التي تصدرها   (2)
 .17، ص  1985جامعة الكويت، 
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 نيالثاالفرع 

 بالواقع الادعاء

لقد سبق القول ان الدعوى المدنية لها جناحان الأول يتمثل بوقائع الدعوى وأدلتها وهو ما  
يطبقها القاضي على وقائع الدعوى  يسمى بعنصر الواقع، ويتمثل الثاني بالقاعدة القانونية التي  

النشاط وتحريك  انطلاق  نقطة  الواقع  ويُعد  القانون،  بعنصر  ما يسمى  من سكونه    وهو  القضائي 
الوقائع، وسكوته فهو وقود النشاط القضائي، فالقاضي لا يستطيع أن يمارس عمله القانوني بدون  

المجرد  للقانون على  فروض  لتفسيروإلا خرج من نطاق الوظيفة القضائية إلى نطاق الإفتاء أو ا
 .(1) القانوني  نظرية  وغير  واقعية، فالوقائع هي التي تدفع القضاء لحماية النظام

ويقصد بالادعاء )محل الطلب( بأنه النتيجة الاجتماعية أو الاقتصادية التي يهدف اليها 
ولذا كانت الوقائع مكون    (2) الطالب في دعواه، كالمبلغ المطالب به في دعاوى المسؤولية المدنية  

المو أ الفقه  ان  بل  الموضوعي،  القانون  في  وبالذات  القانون،  في  وجوهري  ينعقد  ساسي  ضوعي 
على ان الواقعة هي مصدر الالتزام، وان العمل القضائي يتناول هذه الواقعة من خلال   (3) اجماعه  

تجهيل   إزالة  في  الدقيق  دوره  وينحصر  بها  الموضوعي  القانون  يزوده  ان  بعد  الإجرائي  القانون 
الواقعية   الحالات  في  الواقعة    (4)القانون  تشكل  اأ وهكذا  بين  مشتركا   الموضوعي ساسا   لقانون 

جرائي وتربط فيما بينهما ربطا  وظيفيا  محكما ، كما انها تربط ما بين القاضي وأطراف الدعوى،  والإ
ولذلك قيل ان واجب الخصوم تقديم الواقع أمام المحكمة، وواجب القاضي ان يطبق القانون، ولذلك  

الأشخا هم  الموضوعي  بالقانون  المكلفين  بالفأن  المكلفين  إما  فهم  ص،  الإجرائي  القاضي  قانون 
وأطراف النزاع، فالقانون الإجرائي لا يجد تنفيذا  إلا بنشاط الأفراد وحدهم، إما النشاط القضائي فله  
قانونه الإجرائي الذي يحدد مركز القاضي والأفراد المشتركين فيه ويوجه تنظيمه اليهم حتى يصل  

 

 . 220، صد. محمد محمود ابراهيم، مصدر سابق (1)
 . 198د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم المدني في الإثبات، مصدر سابق، ص  (2)
، دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة 1د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، ج  (3)

للنشر والتوزيع، بدون سنة  ، مكتبة عبدالله  2، د. اسماعيل غانم، النظرية العامة للالتزام، ج134- 129نشر، ص
، مطبعة نديم، بغداد، 5ني، الجزء الثاني، ط، د. عبد المجيد الحكيم، الموجز في شرح القانون المد22نشر، ص  

 . 31بدون سنة نشر، 
 . 93د. وجدي راغب، النظرية العامة للعمل القضائي، مصدر سابق، ص  (4)
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في الواقع الذي يقدمه الخصوم  العمل القضائي متجسد  ر المتقدم فان مفتاح  ووفقا  للأم،  (1) إلى غايته  
ويسود القانون الإجرائي مبدأ تقليدي   (2) أمام القاضي نتيجة عدم التطبيق الذاتي والتلقائي للقانون  

هو مبدأ حياد القاضي، وهو من المبادئ التي تبرر سيادة الخصوم في ميدان الواقع، ومقتضى هذا  
لخصوم، فإذا طرح المدعي مجموعة من العناصر  الوقائع التي يدعيها األا يتدخل القاضي في    المبدأ

الواقعية التي يسند بها صحة ادعائه، وساق المدعى عليه مجموعة اخرى من العناصر الواقعية  
خصمه، فإن إثارة القاضي من تلقاء نفسه لوقائع تدعم هذا الطرف أو    ادعاءات كي يدحض بها  

  كحكم عادل وغير منحاز.ي إلى الإخلال بمهمته ذاك يؤد 

في  إ والخصوم  واجبات القاضي  تقبل الشك،  لا  وبصورة  يوضح  عنصر الواقع  تحديد  ن 
الدعوى المدنية، فيقع على عاتق الخصوم عبء الادعاء بالواقع، وفي المقابل يلتزم القاضي بتطبيق  

الادعاء ان  أي  ال  القانون،  بين  الادوار  يوزع  البالواقع  المصالح  اصحاب  وبين  خصوم  خاصة، 
ويلتزم الخصوم بتقديم الوقائع المفيدة في حسم    (3)   ي يسعى لتحقيق المصلحة العامةالقاضي الذ 

النزاع والتي تصلح لان تكون محلا  لإثبات ادعاءاتهم، ويشترط ان تكون هذه الوقائع مجردة من  
قبل الخصو  من  النزاع المقدمة  وصف قانوني، فوقائع  ان توصف من  أي  يتعين  قبلهم بأي  م لا 

بل يكفي ان يقدموها مجردة من كل وصف، لان الوصف القانوني )التكييف( عمل  وصف قانوني،  
قانوني يختص القاضي وحده بإعماله، والغالب ان الخصوم لا يقدمون واقعا  منفصلا  عن القانون  

 

، د. وجدي راغب، النظرية العامة  222ف، مصدر سابق، ص  د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكيي  (1)
 . 94للعمل القضائي، مصدر سابق، ص 

،  192، ص1994القاضي باحترام مبدأ المواجهة، دار النهضة العربية، القاهرة،    التزام  القصاص،  محمد  د. عيد  (2)
لأطرافها، وطبقا  لهذا المبدأ فان  وتبرر قاعدة سيادة الخصوم في مجال الواقع بمبدأ آخر هو مبدأ ملكية الخصومة 

تتعلق بحياتهم الخاصة، ويجب ان يكون لإرادتهم بشأنها  الوقائع التي يثيرها الخصوم على شكل ادعاءات هي أمور  
سلطان كبير، وينبني على ذلك ان مهمة القاضي تتحدد في استعمال الوقائع التي تصلح ان تكون محلا  للإثبات  

التي قدمها الخصوم، ويؤيد جانب من الفقه سيادة الخصوم في ميدان الواقع  وقوف القاضي  واستعمال ادلة الإثبات  
ا  موقفا  محايد  على أساس خطورة تدخله على ادعاءات الخصوم، حيث يؤدي تدخله إلى تغيير حدود هذه  منه

قضاء المدني والتجاري، الادعاءات )أساسا  وموضوعا ( أنظر في تفصيل ذلك، د. محمد نور شحاته، مبادئ قانون ال
الفتاح، التمييز بين الواقع والقانون، مصدر  ، د. عزمي عبد  447دار النهضة العربية، القاهرة، بدون سنة نشر، ص  

 . وفي الفقه الفرنسي أنظر في تفصيل ذلك: 33سابق، ص 
 H. Solus: le role du juge dans l'administration de la preuve Trav de Assoc, Capitan, 1949, p. 135 . 

 . 184ساس الادعاء، مصدر سابق، ص  أد. عزمي عبد الفتاح،  (3)
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يدعونه،  اقناع القاضي بصحة ما    جلأغلب الوقائع تقدم وهي مثقلة بتكييفات الخصوم من  أ بل ان  
له ولا تعبر سوى    ةوصاف قانونية وهي غير ملزمأيتقيد بما يضفيه الخصوم من    ولكن القاضي لا 

ويجب على القاضي تأسيس حكمه    (1)عن مقترحات وآراء ذاتية تعبر عن وجهة نظر الخصوم  
ن  ناد على وقائع لم تقدم م في محاضر جلسات المرافعة، ولا يجوز له الاست   ةعلى الوقائع المثبت 

من قبلهم ولا يجوز له القيام بأي إجراء من إجراءات الإثبات دون الالتزام  قبل الخصوم ولم تناقش 
   .(2) بقواعد الإثبات التي حددها القانون 

لا يجوز له التدخل في البنيان الواقعي الذي يقدمه الخصوم،   ان القاضيومن الجدير بالذكر    
بذلك  ير النافعة فهو لا يقوم  ي حسم النزاع، واستبعاد الوقائع غما قام بتحديد الوقائع النافعة ف  وإذا

تحكمي، وانما يستند في عمله إلى قواعد الإثبات التي تفرض عليه الاعتداد بوقائع بعينها    بشكل
 .(3) غيرها دون 

ساسا  للادعاء ويمكن بواسطتها  أونرى انه ليس كل الوقائع التي يدعيها الخصوم تعتبر  
الح على  القضائية،  الحصول  فقطماية  عليها    وانما  تنطبق  والتي  منتجة  تكون  التي  الوقائع  تلك 

  المقامة.القاعدة القانونيّة في الدعوى  

 المطلب الثاني

 صور الواقع 

التي تؤيد ادعاءاتهم،    اختيار الوقائعالناس على    أقدرالخصومة وهم    ون أيبد   هم منالخصوم  
قانونية، وان تكون طريقة الإثبات التي عرضها الخصوم  على ان تتوافر في هذه الوقائع الشروط ال

 

وفي هذا الصدد قضت محكمة   .127يل اسماعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية، مصدر سابق، ص  د. نب  (1)
ن الاوصاف  »ان للمحكمة الحق في عدم الاخذ بالتكييف القانوني الذي يكيف الخصوم به الدعوى، لا  تمييز العراق

القانونية للدعوى وتكييفها ليست ملكا  لهم بل هي من حق المحكمة ومن واجبات القضاء، ومن حقه ان لا يأخذ  
تثبته المحكمة من وقائع الدعوى...«  بتكييف أي من الطرفين، والعبرة في الدعوى ليست بما يصفه الخصوم بل بما  

ليه لدى د. آدم وهيب النداوي، سلطة المحكمة في تعديل مشار إ  11/11/1967في    1967/ح/ 643قرارها بالعدد  
 .  251 -  250نطاق الدعوى، مصدر سابق، ص 

 . 322باحترام مبدأ المواجهة، مصدر سابق، ص  ي د. عيد محمد القصاص، التزام القاض (2)
، دار السنهوري، نا د. هادي حسين الكعبي، سلطة تقدير القاضي لعنصر الواقع المجرد في الدعوى المدنيةاستاذ(3) 

 . 37، ص 2019بيروت، 
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قائع التي يدعونها قانونية، والوقائع التي يقدمها الخصوم قد تكون مجردة من أي وصف  لإثبات الو 
القاضي بصحة ما يدعونه، لذا   لإقناعتكون مشفوعة بتكييفات قانونية    وقد   حتة(ب  )وقائعقانوني  

   الآتي:النحو  ع وعلىإلى ثلاثة فرو سنقسم هذا المطلب 

 .الواقع البحت الول:الفرع 

   .الواقع المشوب بعنصر القانون  الثاني:الفرع 

انونية أو واقعية بحتة أم فكرة الفرع الثالث: المفاهيم التي تناولت سبب الدعوى باعتبارها فكرة ق
 واقعية مشوبة بعنصر القانون. 

 الول الفرع 

 البحتالواقع 

المطروح أمام    وقائع نزاعهمبوصف    أي التزامليس عليهم  صوم الدعوى  سلم به ان خمن المُ 
مُ  الوصف فهو غير  هذا  وجد  وإن  من  القاضي،  ما طرحوا الوقائع مجردة  أي  لزم للقاضي، فإذا 

مهامه    وصف من  التكييف  لأن  قانونيا ،  وصفا   بوصفه  يلتزم  الاخير  فان  القاضي،  على  قانوني 
زاع معين ما هو إلا عملية ذهنية يقارن فيها القاضي بين مفترض  وواجباته، فتكييف الوقائع في ن

حها الخصوم لكي يصل إلى تقدير وجود أو عدم وجود الواقع التي طر   القانونية ومسائلالقاعدة  
 .  (1) التطابق بينهما، وبالتالي إعمال أو عدم إعمال حكم القاعدة القانونيّة 

الفقه   من  جانب  الواق  (2) ويذهب  تعريف  الو إلى  بإنه  البحت  بأي ع  الموصوف  غير  اقع 
وصف قانوني، أي الواقع الذي يفتقر إلى التكييف القانوني وسمي أيضا  بالواقع المجرد، وانطلاقا   
من هذا سنحاول البحث عن إمكانية وجود واقع البحت لما في ذلك من فائدة في تحديد هذا الواقع  

أمام محكمة التمييز، حيث   دة ذلك وبشكل خاص الطعن، وتظهر فائأمام محاكم الموضوع ومحاكم  

 

د. نبيل اسماعيل عمر، سبب الطلب القضائي أمام محكمة الاستئناف، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،   (1)
 .  200، ص  2008

،  160، ص 2004ط في الطعن بالنقض، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  د. نبيل اسماعيل عمر، الوسي   (2)
براهيم، النظرية العامة للتكييف القانوني للدعوى في قانون المرافعات، دار الفكر العربي، القاهرة،  د. محمد محمود ا

 . 296، ص  1982
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ان محكمة التمييز لا تبسط رقابتها على مسائل الواقع البحت لأنها من اختصاص محاكم الموضوع،  
خرى ان الأسباب الواقعية المشوبة بعنصر القانون لا يجوز ابداءها لأول مرة أمام  أومن ناحية  

ناصرها لا تعد من مسائل الواقع القانونية بجميع ع لاحظة ان القاعدة  ويجب م  (1) محكمة التمييز  
جانب   من  خاص  بشكل  صياغتها  تم  واقعية  عناصر  مجموعة  الى  أصلها  في  ترجع  كانت  وإن 

ثرا  قانونيا ، ولكن بمجرد صدورها تنخلع عن الواقع أالمشرع وبناء  على هذه الصياغة رتب عليها  
وا كالعموم  خاصة  صفات  و لتكتسب  والتجريد  للالزام  نظرا   صالحة  واقع تظل  أي  لحكم  تجريدها 

الواقع   هذا  على  تهيمن  هي  وانما  الواقع  من  تعتبر  لا  القانونية  فالقاعدة  مفترضها،  مع  يتطابق 
 .(2) وتحكمه

إلى انه ومن الناحية الفلسفية فان إمكانية وجود الواقعة البحتة    (3) ويعلق جانب من الفقه  
 ية هي التي يمكن النظر إليها دون ة، والحقيقة الموضوعود الحقيقة الموضوعييفترض إمكانية وج

ان يؤخذ بنظر الاعتبار أي عامل أو عنصر خارجي عن تلك الحقيقة، وبمعنى آخر فالحقيقة  
ى  ض الموضوعية هي الحقيقة التي تنخلع عن جميع المؤثرات وتنزل بذاتها عن الواقع المجرد  ومقت

لحياة فيمنحها  ممكن ان يخلعها الذهن البشري على وقائع اذلك استبعاد جميع التكييفات التي من ال
حدى طوائف المعرفة الإنسانية، والقول بإمكانية وجود الحقيقة  أبذلك اسم معين يسهل إدخالها في  

وجدت  ما  وإذا  البحتة،  الواقعة  وجود  امكانية  على  منه  الاستدلال  يمكن  الحقيقة    الموضوعية، 
دخو  دخولالموضوعية يؤدي إلى إستحالة  لأن  القانونية،  القاعدة  نطاق  في  ها يتطلب إمكانية  لها 

سم قانوني أو تكييف قانوني، وهذه  أالتعبير عنها، ولكي يُعبر عنها قانونا  فلا بد ان يكون لها  
لا بد لها من أوصاف  العملية هامة نظرا  لأن القانون يحكم العلاقات بين الاشخاص، هذه العلاقات  

قيقة الموضوعية، وبالتالي إلى  ليها، وينتهي هذا الرأي إلى عدم وجود الحتجيز تطبيق القانون ع
   .عدم وجود الواقع البحت 

إلى عدم وجود الواقع البحت، لان مفهوم هذا الواقع لا   (4)ويستدل جانب من هذا الاتجاه  
لها وجود   هو إلا اعمال القانون، فالواقعة لكي يكون   يوجد منفصلا  عن القانون، فمفهوم الواقع ما

 
(1) Perrot: L'influnce de la techinque sur la but des instituatios juridique 1947 p. 13 
(2) Terre: Introduction generale au droit Dalloz, 3 ed, 1996, p 552. 

(3) Martin: La fait et le droit au les parties et le juge, J. C. P. 1974. p 974. 
(4   ( Normand: Le juge et le fondement du litige, 1987. p 212 J. Miguet: immutabilite et eevolution du 

litige, 1977, p. 171 . 
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سم قانوني يعبر عنها لكي تعتبر واقعة قانونية،  أن مكيفة وتحمل  في الحياة القانونية يجب ان تكو 
وتطبيقا  لذلك فالواقع البحت لا وجود له في الحياة القانونية التي لا تعترف إلا بالواقع الموصوف  

ديرات غير  ديرات القانونية والتق إلى التمييز بين التق  (1) نب آخر من الفقه  وذهب جا  ،وصفا  قانونيا  
القانونية، ومقتضى ذلك انه ومن اللحظة التي يجب تقدير وقائع الدعوى تقديرا  خاصا  حدده المشرع 

 .  بشكل معين ففي هذه الحالة نكون أمام نوع من التقديرات القانونية

يز لأنه يُعد ع لرقابة محكمة التميضعلى هذه التقديرات يخوبناء  على ذلك فالحكم الصادر  
ل القانون، إما إذا كان ما قامت به المحكمة تقديرا  ماديا  كأن يبحث القاضي فيما إذا  من مسائ

كانت الوصية قد كتبت بخط يد الموصي أم لا، أو كان تقديرا  معنويا  كأن يبحث القاضي إذا كان  
هذه التقديرات الخاضعة أم لا يوجد، فهنا إذا صدر الحكم بناء  على  يوجد في سلوك معين تواطؤ  

يُعد من مسائل   لإنه فإن مثل هذا الحكم لا يخضع لرقابة محكمة التمييز،  لسلطة تقدير القاضي  
همها صعوبة الفصل  أ الواقع التي يستقل بها قاضي الموضوع، وقد لاقى هذا الاتجاه عدة انتقادات  

صعوبات اخرى في ان تحول بعض  ت المادية والمعنوية، وتظهر  اونية والتقدير بين التقديرات القان
  .(2) الأفكار من فروع المعرفة الانسانية إلى أفكار قانونية مشتقة لتمييزها عن الأفكار الأصلية 

إلى ان ما ذهب اليه الآخرون من ان الواقع البحت لا وجود له  (3) ويذهب البعض الآخر 
اء في إطار هذه الحياة قد تم وصفه  لقانونية نظرا  لأن كل ما يوجد من اشخاص وأشيإلا في الحياة ا

كانت الحقيقة الواقعية لا توجد في صورتها النقية في هذا العالم الموصوف فإن    وإذانيا ،  وصفا  قانو 
قة  هذا الرأي يخلط بين لحظتين زمنيتين مختلفتين، اللحظة الأولى تتحدد بوجود الواقعة أو الحقي 

بوجود الواقعة أو الحقيقة والمنازعة في تلك الحقيقة    حدد الثانية تتوجودا  لا يشوبه نزاع، واللحظة  
ويرى هذا الجانب وجوب التمييز وبدقة بين  ،  حكم القانون بشأنها  وتطبيقوطرحها على القضاء  

ن حصوله قبل هاتين المرحلتين الزمنيتين فإذا كان من المحتمل عدم وجود واقع بحت فإن ذلك يمك
عتبار  بنظر الأ  كمة وقبل تطبيق القانون بشأنه، إما إذا اخذناقيام النزاع و قبل طرحه على المح

 

( في محاولة لإيجاد قاعدة للتمييز بين  Dupinالمحامي )   بواسطة  1834( ظهر هذا الاتجاه في فرنسا عام  1)
 . 163الواقع والقانون، مشار لما جاء لدى د. نبيل اسماعيل عمر، الوسيط في الطعن بالنقض، مصدر سابق، ص  

 .  299محمود ابراهيم، النظرية العامة، مصدر سابق، ص   ( د. محمد2)
(3) Normand: Le juge et le littge, op. cit. p 220 . 
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اللحظة الزمنية السابقة على قيام النزاع والسابقة على تقديمه أمام القاضي وحتى في المرحلة التالية  
ره واقعا  بحتا  يقع تحت سيطرة  لطرحه على القاضي وقبل تطبيق أي قاعدة قانونية عليه يمكن اعتبا 

ة تقديرية، هذه السلطة تقودنا إلى  لمبدأ سيادة الخصوم، والقاصي يمتع ازاءه بسلطالخصوم وفقا   
 المرحلة الوسيطة بين لحظة طرح الوقائع المتنازع عليها وبين لحظة حكم القانون على هذه الوقائع. 

اللحظة الزمنية التي يجب فيها معرفة متى نعتبر    ضبطإلى ضرورة    (1) ويذهب اتجاه آخر  
نعتبر ازاء القانون البحت، دون ان يحدث خلط بين الأمرين، فقبل قيام النزاع    ومتىبحت    ازاء واقع

الواقع يظل   القانوني فهذاجراء التكييف  إنكون ازاء واقع بحت للخصوم عليه سيادة كاملة، وعند  
فترض القاعدة القانونية مجرد واقع بحت عاري من كل وصف م  وبين  المقارنة بينهطوال مرحلة  

القانوني، فالواقع   والتكييف  منفصلين الواقعوني، وبعد ارساء التكييف القانوني نكون أمام أمرين  قان
بعد تكييفه لا يذوب في هذا التكييف. مما لا شك فيه ان هذا الرأي سلك مسلكا  إيجابيا  عندما  

ة يجب النظر  حت وقرر بوجوده وجودا  فنيا  معتمدا  على تحديد لحظة زمني تصدى لمشكلة الواقع الب
البحت دون خلط بينهما، فقبل قيام النزاع يوجد الواقع فيها لمعرفة متى يوجد الواقع البحت والقانون  

البحت إذ في هذه المرحلة السابقة على قيام النزاع والسابقة على طرحه على القاضي وحتى في  
، كن اعتباره واقع بحت تالية لطرحه على القاضي وقبل إعمال حكم القانون كل هذا يمالمرحلة ال

إلى انتقاد هذا الرأي بالقول انه يخلط  ما بين الواقع والتكييف القانوني، فاذا   (2) وذهب بعض الفقه  
مرحلة   في  وجد  ولذلك  المكييف  غير  الواقع  هو  النهج  هذا  في  البحت  الواقع  فان ا كان    للانزاع، 

يلبس رداء التكييف القانوني، ولذلك   التكييف القانوني عندما يتناوله يخلع عنه صفته البحته لكي
ا الاتجاه من ان الواقع بعد تكييفه لا يذوب في هذا التكييف. وبعد هذا ليس صحيحا  ما قرره هذ 

  .راء الفقهيةالعرض للآ

نزاع في المرحلة السابقة على  نرى ان ما جاء بالأتجاه الفقهي الأخير الذي حدد وقائع ال
قع البحت ه أمام القاضي، هو الأحرى بالتأييد، والسبب في ذلك ان الواقيام النزاع والسابقة على طرح 

تطبيقا   القانون    غير الموصوف بوصف قانوني موجود بصفة دائمة عندما يقوم الافراد بتطبيق  
وهو ما يسمى بالتنفيذ الذاتي أو التلقائي   وقائع حياتهم دون نشوب أي نزاع أو تعارض  تلقائيا  على

 

 . 170د. نبيل اسماعيل عمر، المصدر نفسه، ص   (1)
 . 300د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة، مصدر سابق، ص  (2) 
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يلجأ اطراف  ذا حصل نزاع على الواقع البحت صار واقعا  غير بحت بشرط ان  للقانون، ولكن إ
النزاع إلى القضاء وطرح وقائعهم عليه لتطبيق القانون، فالواقع البحت موجود وغير مطروح عندما  

عندما يمتنع الافراد عن التطبيق    ةتقد لصفته البحتي يقوم الافراد باحترام القانون وتطبيقه، وهو يف 
لجو التلقائ يستتبعه  نزاع  حصول  ثم  ومن  للقانون   للحماية  ي  طلبا   القضاء  إلى  الحق  صاحب  ء 

 القضائية. 

 الثانيالفرع 

 الواقع المشوب بعنصر القانون 

الواقع المشوب بعنصر القانون في هذا المقام لا نقصد به الواقعة القانونية التي اختلط فيها  
في الاستيلاء حيث تختلط الحيازة المادية بإرادة العنصر المادي بعنصر الإرادة، كما هو الحال  

العناصر    ، وانما نقصد به ذلك الواقع المختلط الذي تمتزج فيه(1)المستولي في ان يتملك بالحال  
الواقعية بالعناصر القانونية في النزاع المطروح بحيث لا يمكن فصل الجانب الواقعي عن الجانب  

وإذا كان العنصر الواقعي المخالط لعنصر    (2)   ط الواقع بالقانون ولذلك يقال ان هناك اختلا  القانوني،
أمام   قبوله  جائز  غير  فأنه  الموضوع،  محكمة  أمام  قبوله  يجوز  لكونها القانون  التمييز،  محكمة 

محكمة قانون وليست محكمة وقائع، واهمية تحديد ذلك الواقع المشوب بعنصر القانون تبدو أمام  
محكمة الموضوع، بحيث لا يجوز إثارة أي مسألة أمام محكمة التمييز،   محكمة التمييز وليس أمام

رضين عمليين، الفرض الأول  ويمكن تمييز ذلك الواقع المشوب بعنصر القانون أمام التمييز في ف
بالنسبة لوسائل الدفاع والأدلة التي يمتزج فيها الواقع والقانون والتي لا يمكن قبولها إذا تم اثارتها  

ت محكمة النقض المصرية على ان »الدفع ضوفي هذا الصدد ق  (3)أمام محكمة التمييز    لأول مرة
رافع الدعوى ليس لديه توكيل خاص بعدم قبول الدعوى أمام محكمة الموضوع على أساس ان  

بالتقاضي دون التعرض لأثر الحراسة المدعى بفرضها دفاع يخالطه واقع ولا يجوز اثارته لأول  
ويتمثل الفرض الثاني في الطعن بالحكم للخطأ في تطبيق القانون    (4) لتمييز«  مرة أمام محكمة ا

 

 . 4الثاني، مصدر سابق، صد. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد  (1)
 .  289د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة، مصدر سابق، ص   (2)

(3) Motulsky: Le cause de la demande dans la delimitation de l'office du juge, 1964. P. 244 . 

 . 337، مجموعة المكتب الفني، ص3/1968/ 22في   136قرار محكمة النقض المصرية بالعدد  (4)
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يتضمن مخالطة للواقع فلا يجوز اثارته لأول مرة أمام محكمة التمييز، وفي هذا قضت محكمة 
»الطعن لوجود خطأ في الحكم المطعون فيه في تطبيق القانون لمخالفته   بإن (1)النقض المصرية 

  لنوعي وإن كان يتعلق بالنظام العام إلا انه لا يجوز التمسك به أمام محكمة قواعد الاختصاص ا
النقض ولا ان تثيره المحكمة من تلقاء نفسها ما دام انه يستند إلى عنصر واقعي لم يسبق عرضه  

 . على محكمة الموضوع«

بيرة تبدو  ح لنا ان التعرف على الواقع المشوب بالقانون له فائدة كض تأووفقا  للأمر المتقدم  
  عن معيار يز، ولذلك كان من المستحسن ان نبحث  في قبول أو عدم قبول تقديمه أمام محكمة التمي 

يوضح ماهية وطبيعة الواقع المشوب بعنصر القانون، وهذا المعيار هو واقعة أو وقائع قانونية إذا  
ا إذا تمسك أول درجة جاز طرحها على محكمة التمييز وبصرف النظر فيم لم تطرح على محكمة

 .(2) العام اتصالها بالنظام  عدمه أوبها صاحبها أو 

ساس القانوني للواقع الممتزج بعنصر القانون فهناك تبريران لذلك احدهما فقهي والاخر والأ
اصحاب   ذهب  وقد  ال  التبرير قضائي،  النقض  محكمة  قضاء  بان  قبول    مستقر الأول  عدم  على 

ها لأول ا العنصر الواقعي بالعنصر القانوني إذا اثيرت أماموسائل الدفاع والادلة التي يختلط فيه
يساير  أمرة   انه  كما  اختصاصها،  تحدد  التي  المبادئ  إلى  يرجع  البحتة،  الواقعية  بالوسائل  سوة 

كان القاضي ملتزم بتطبيق    الموجهات العامة التي تحدد دور القاضي في الدعوى المدنية، فإذا
يستطيع  قيد بما تمسك به الخصوم من وسائل قانونية بحتة، فانه لا القانون من تلقاء نفسه دون الت

ان يطبق قاعدة قانونية لم يتمسك الخصوم أمامه بالمسائل الواقعية اللازمة لتطبيقها وإلا خرج عن  
لا يجوز   ما  وهو  مجال الواقع  اصحاب   (3) حياده في  ومن    اتجهوا    الثاني   التبرير    اما  انه  إلى 

عليه في قض القائم على  (4)اء النقض  المستقر  يسبق طرحها على محكمة    ان السبب  لم  وقائع 
الموضوع  فلا يمكن اثارته لأول مرة أمام محكمة التمييز وإلا اعتبر سببا  جديدا  مما لا يجوز ابداءه  

 

 . 52، مجموعة المكتب الفني، ص9/1/1964في   56قرار محكمة النقض المصرية بالعدد (1) 
 . 985، مجموعة المكتب الفني، ص  7/4/1976في    21ر محكمة النقض المصرية بالعدد  أنظر في ذلك قرا(2) 

(3) Normand: Le juge et le litige. op. cit. p. 212. 

، مشار اليه لدى د. هشام علي صادق، المقصود  135، ص  25/3/1958قرار محكمة النقض الفرنسية في    (4)
 . 68در سابق، ص بسبب الدعوى الممتنع على القاضي تغيره، مص
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والواقعة المختلطة هي واقعة قانونية، وليست كل واقعة قانونية واقعة مختلطة،   (1) أمام محكمة التمييز
الثانية، إذ الواقعة القانونية تتضمن بجانب مقومها الواقعي عنصر  لواقعة القانونية اوسع مجالا  من  فا

، فان  التمييزإلى انه لا يجوز طرح الواقع على محكمة    بالإضافةقانوني تعلق بها تعلقا  طبيعيا ،  
اس العناصر  الواقع المشوب بعنصر القانون يطرح لا على أساس العناصر الواقعية بل على أس 

فكرة  سبب الدعوى وعلاقتها بهذا الموضوع من حيث   ، وحيث أن  (2)ا تقدم  القانونية شرط اتباع م
تحديد هذه الفكرة باعتبارها فكرة قانونية أو فكرة مركبة من الواقع والقانون ام فكرة واقعية بحته، هذه  

ت وا الوصول إلى اتفاق حول المعطياالفكرة التي جذبت انظار الفقهاء وانتباههم إلا انهم لم يستطيع
الصحيحة لها، ولا يزال يثور الجدل والخلاف حول هذه الفكرة، ويرجع مصدر هذا  الخلاف إلى 
كثرة استخدام اصطلاح السبب في مجالات متعددة مع عدم اعطائه مفهوما  واحدا  في هذه المجالات  

ع فالمقصود لى اننا حين نستخدم  كلمة  الواقوقبل ان ننتقل لبيان هذه المفاهيم لا بد من التنبيه إ
  .(3) بها معنى عاما  يشمل الوقائع و أدلة الإثبات 

 الفرع الثالث 

 المفاهيم التي تناولت فكرة سبب الدعوى 

ثلاثة   في  الفرنسي  المرافعات  قانون  نطاق  في  السبب  فكرة  حول  الفقهاء  آراء  وتنحصر 
 الآتي: النحو  وعلىمفاهيم 

 السببلفكرة القانوني المفهوم  أولا:

وينحصر اتفاق أنصار   (4) يؤيد الفقه التقليدي اعطاء فكرة سبب الدعوى مفهوما  قانونيا  بحتا   
هذا المفهوم أضفاء الطابع القانوني على فكرة السبب، وفيما عدا ذلك ينقسم أنصار هذا الاتجاه  

 

 . 144لمكتب الفني، ، مجموعة ا5/1976/ 22في   469قرار محكمة النقض المصرية بالعدد (1) 
 . 296د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة، مصدر سابق، ص   (2)
المواجهة، مصدر سابق، ص    (3) القاضي باحترام مبدأ  القصاص، التزام  عبد  211د. عيد محمد  عزمي  ، د. 

 . 21ساس الادعاء، مصدر سابق، ص الفتاح، أ
، د.  302، ص  1976د. عبد المنعم الشرقاوي، المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة،    (4)

 ، وأنظر في الفقه الفرنسي: 265لمرافعات، مصدر سابق، ص رمزي سيف، الوسيط في قانون ا
GILLI: La cause juridique de la demande en justice These paris. 1976, p. 71 . 

Juzan: de la cause en droit francais, These Bourdeaux, 1939 p. 3 . 
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دعوى  الأول إلى ان سبب ال  إلى آراء مختلفة حول تحديد المقصود بسبب الدعوى، فذهب الاتجاه
هو الواقعة القانونية على اعتبار ان سبب الدعوى هو الواقعة التي تنُشئ الأساس المباشر للحق أو  
المنفعة القانونية التي يتمسك بها الشخص أمام القضاء، ويقصد بالواقعة القانونية كسبب للدعوى  

ح شخص آخر،  ا  على عاتق شخص لصالوفقا  لهذا الرأي، كل عمل أو مركز واقعي يتضمن إلتزام
وعلى سبيل المثال لو ان عمر اقترض من زيد مبلغا  من المال بموجب عقد قرض، فإن عمر 
يصبح مدينا  ناحية زيد بمقدار مبلغ القرض ويقع عليه إلتزام برد هذا المبلغ في الموعد المتفق عليه،  

فيها برد المبلغ  ول رفع دعوى يطالبه وإذا طلب زيد من عمر سداد القرض فامتنع كان من حق الأ
صحاب هذا الرأي انه لا يجب الخلط  أويكون سبب الدعوى هو واقعة الامتناع عن الرد، ويقرر  

بين سبب الدعوى ومصدر الالتزام، ففي المثال السابق سبب الدعوى هو عدم تنفيذ عمر التزامه  
القرض   عقد  فهو  الالتزام  مصدر  إما  القرض،  مبلغ  الرأي    (1)برد  هذا  تعرض  انتقادات وقد  إلى 

مفادها عدم صحة اعتبار سبب الدعوى نصا  في القانون، لأن التسليم بهذا المنطق يُلزم المتقاضي  
بإن يحدد في طلبه النص الواجب التطبيق، ومن المحتمل ان يخطأ في اختيار النص مما يعرضه  

اس الخطأ  سأدعوى المقامة على  خذ بهذا الرأي يؤدي رفض اللمخاطر ضياع حقه، كما أن الأ 
الثابت في نظر هذا الرأي إلى عدم إمكانية إقامة الدعوى على أساس الخطأ المفترض وذلك بحجة  

كما ان هذا الرأي لا    (2) ان الحكم الأول قد حاز حجية الأمر المقضى به بالنسبة لهذه المسألة  
لبعض انها تتمثل ، فعلى حين يعتبر ايتفق على تحديد الواقعة القانونية التي تعتبر سبب الدعوى 

الالتزام العقدي في دعاوى المسؤولية العقدية وفي مخالفة الالتزام القانوني في دعاوى    في مخالفة
لهذين   بالنسبة  الضار  الفعل  هي  القانونية  الواقعة  ان  الآخر  البعض  يرى  التقصيرية،  المسؤولية 

 .(3) النوعين من المسؤولية 
 

محكوم فيه، اطروحة دكتوراه مقدمة إلى  د. أحمد السيد صاوي، الشروط الموضوعية للدفع بحجية الشيء ال  (1)
 . 83، ص  1971مجلس كلية الحقوق، جامعة القاهرة، 

قس، تكييف الفعل الضار واختصاص المحاكم الجنائية بالدعاوى المدنية وأثر حكم البراءة في  د. سليمان مر   (2)
، ص  1937ية الحقوق،  دعوى التعويض، بحث منشور في مجلة القانون والاقتصاد، الناشر جامعة القاهرة، كل

 search. mandumah. com، منشور على موقع دار المنظومة الالكتروني 220
(  146الصدد قضت محكمة التمييز »بإن تغيير المدعي لدعواه من مسؤولية عقدية بمقتضى المادة )وفي هذا    (3)

تغييرا  في سبب الدعوى لا   ( مدني عراقي، يعتبر220،  219مدني عراقي إلى مسؤولية تقصيرية بمقتضى المادة )
بحوث ودراسات في قانون    مشار اليه لدى ضياء شيت خطاب،  1963/ 11/8في    1816يقبل منه« قراراها بالعدد  
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ان سبب الدعوى يكمن في القاعدة القانونيّة أو النص   بالقول  (1) لثاني  فيما ذهب الاتجاه ا
القانوني الذي يتمسك به المدعي، أي ان سبب الدعوى كما يرون هو الأساس القانوني كما تمسك  
به الخصوم، فالسبب هو القاعدة القانونيّة التي يتمسك بها الخصم تأييدا  لطلبه الوارد في عريضة  

من اعتبار طلب التعويض   (2)ض احكام محكمة النقض الفرنسية  ر هذا الاتجاه بعدعواه، وقد ساي
 ( المادة  على  والمؤسس  السيارات  تصادم  حوادث  لعام 1382عن  الفرنسي  المدني  القانون  من   )

المعدل والتي تتضمن المبدأ العام في المسؤولية عن الخطأ الشخصي يختلف في سببه عن    1804
ية عن خطأ الغير  ( من ذات القانون والتي تتكلم عن المسؤول 1384دة )  الطلب المؤسس على الما

في يكمن  المذكورتين  المادتين  بين  الاختلاف  أساس  ان  نجد  ولذلك  الاشياء  عن  المادة   أو  ان 
شياء تفترض ذلك الخطأ افتراضا  لا ( والمتعلقة بقرينة الخطأ المفروضة على حراسة الأ1384)

فإذا   العكس،  إثبات  م أيقبل  نخرج  فإننا  معينة  قرينة  ضد  الإثبات  في  الحق  قواعد  نعدم  نطاق  ن 
با  مستقلا  عن المادة  ب( س1384الإثبات لندخل في نطاق القاعدة الموضوعية، وبذلك تعتبر المادة )

بعض  1382) سايرت  على الخطأ الشخصي وقد  المسؤولية  تقيم  والتي  محكمة النقص  أ(  حكام 

 

، ونرى ان قرار محكمة التمييز هنا 78، ص  1970المرافعات المدنية، معهد البحوث والدراسات القانونية، القاهرة،  
ي الذي يقدمه المدعي في عريضة دعواه، ومن وجهة نظر الباحث المتواضعة  اعتبر سبب الدعوى هو النص القانون
( مرافعات 46( من المادة )6اليه غير صحيح لإنه يتعارض مع نص الفقرة ) نرى الأساس القانوني الذي استندت

 تبرت وقائع الدعوى هي سببها.ععراقي والتي أ 
(1)  SAVATIER: Les pouvoris du juge dans la nouvelle figure de l'attribution preferentielle en matiere 

de partage, me langes vioirin, 1928, p. 153. ESMEIN: positivissme juridique et doctrine du droit nefurel 

melanges Dabin 1963, p. 141 

فيذ للأسباب الواردة بتقرير وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض الفرنسية » بإن طلب بطلان إجراءات التن  (2)
ة متعددة ولا يعتبر كل اعتراض قائما   الاعتراض على قائمة شروط البيع يعتبر سببا  واحدا  مقاما  على أسس قانوني

في   على  6/1950/ 13بذاته« قرارها  الممتنع  الدعوى  المقصود بسبب  علي صادق،  د. هشام  لدى  اليه  ، مشار 
 . 77ره، مصدر سابق، ص يالقاضي تغي
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لقاعدة القانونيّة أو  والتي ذهبت فيها إلى ان السبب هو ا  (2)العراقية  ومحكمة التمييز  (  1)المصرية  
 النص القانوني الذي يتمسك به الخصوم تأييدا  لطلباتهم الواردة في عريضة الدعوى.

لا قرائن، حيث يعرف إإلى ان معظم النصوص القانونية ما هي    (3)ويذهب بعض الفقه  
الوقت الذي يكون لهذه القرائن قوة   وفيعدة الموضوعية.  سبب الدعوى انها كل قرينة لها قوة القا

للدعوى.    ومستقلا  تصبح سببا  جديدا     وبالتاليقواعد موضوعية    إثبات وتصبحذاتية، تنتهي كقواعد  
الاتجاه   لهذا  انتقادات  عدة  وجهت  بينأ وقد  التفرقة  صعوبة  القانونية    همها  القواعد  بين  القاعدة 

 . لإثبات حيث لا نجد معيار واضح في هذا الصدد المتعلقة باالموضوعية  وغيرالموضوعية 

هذا   أنصارر سبب الدعوى هو المبدأ القانوني، ويعرف  اعتبأ إلى    (4)اتجاه ثالث    وذهب 
تقوم على    والتيمن النصوص القانونية ذات الطبيعة الواحدة    بانها مجموعةالدعوى    الاتجاه سبب 

يم المدعي على  عدالة، أي هو المبدأ القانوني الذي يق ساس نظري واحد تهدف من حيث تحقيقها للأ
الاتجاه يعتمد في تحديد سبب الدعوى على البحث في الأساس الذي   افهذ دعواه،    أساسه موضوع

حد فهي اإما النصوص التي تندرج تحت مبدأ قانوني و   (5)ختلفة  تقوم عليه النصوص القانونية الم
ي تغيير هذه النصوص تغيير السبب هذا مع مراعاة ألا يؤد   عد مجرد وسائل لا يترتب على تغييرهاتُ 

نصار هذا الرأي انه  أإلى إجراء تغيير في طبيعة ومضمون ما تم مناقشته بين الخصوم، ويقطع  
ساسيين هما المسؤولية  أنصوص القانونية المتعلقة بها تستند على مبدأين  في دعاوى المسؤولية فإن ال

 

ي  ما دامت الدعوى قد رفعت على أساس المسؤولية التقصيرية، والمدع   قضت محكمة النقض المصرية بقولها »  (1)
لم يطالب فيها بالتعويض على أساس المسؤولية العقدية، فليس لمحكمة الموضوع ان تتبرع من عندها فتبني الدعوى  

اوي،  مشار اليه لدى د. آدم وهيب الند  3/1953/ 8على سبب غير السبب الذي رفعها صاحبها به...« قراراها في  
 .236سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى، مصدر سابق، ص 

وفي هذا الصدد قضت محكمة التمييز بانه »ليس للمدعي إضافة سبب جديد اثناء المرافعة ليؤسس عليه   (2)
/ 68دعواه المقامة على سبب اخر لأن ذلك يعتبر تغييرا  جوهريا  في سبب الدعوى لا يجوز قبوله« قرارها بالعدد  

 . 180، ص 1975الأول، السنة السادسة، مجموعة الأحكام العدلية، العدد  11/3/1975في    1975دنية رابعة/م
الفقيه )رينيه ساف(3)  الموضوعية  القاعدة  الفتاح، اتمن قال بفكرة  عزمي عبد  د.  التفصيل أنظر  يه( ولمزيد من 

 . 26أساس الادعاء، مصدر سابق، ص 
(4) Azard: L' immutabbilite de la demande en droit judiciaire, These, paris, 1936. p. 25 

Gilli: op. cit. p. 81 . 

القانون، جامعة أمحمد مقبل سيف حسن،    (5) إلى مجلس كلية  مقدمة  اطروحة دكتوراه  المدني،  الادعاء  ساس 
 . 51، ص 2002بغداد، 
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ص القانونية  طأ وكلاهما يعتبر سببا  مستقلا  للدعوى، إما النصو عن الخطأ، والمسؤولية بدون خ
وقد وجهت انتقادات   (1)تعدو ان تكون وسائل دفاع    التي تندرج  تحت كل من هذين المبدأين لا

دها انه يعطي فكرة السبب مدلولا  واسعا  بوضعه في المبدأ القانوني والذي يتكون لهذا الاتجاه مفا
المفهوم القانوني لفكرة    استعراض وبعد    ،(2) تعالج مسائل مختلفة ومتميزة     من عدة نصوص قانونية

السبب واتجاهاته الثلاثة، نرى انه يتعارض مع دور القاضي في الدعوى والذي يتمثل في تطبيق  
دة القانونية التي تتفق مع النزاع المطروح أمامه ولا يمكن للقاضي تطبيق هذا الدور منطق  القاع

يقودنا إلى ان القاضي لا يستطيع تطبيق القاعدة القانونية الصحيحة على النزاع ما  هذا المفهوم  
م  تفهم على انها الأساس أو السبب القانوني للدعوى كما تمسك بها الخصو دام ان هذه القاعدة  

 والذي لا يجوز تغييره من جانب القاضي. 

 لفكرة السبب المفهوم المختلط ثانياً:

ل وفقا   الدعوى  سبب  الاتجاه  ان  هذا  نظر  القانونية    (3) وجهة  الوقائع  من  مجموعة  بانه 
المكيفة، أي ان سبب الدعوى لديهم فكرة مركبة من الواقع والقانون، ويعني ذلك ان الواقعة لا تكفي 
لوحدها سببا  للدعوى، كما ان التكييف القانوني لا يصلح وحده سببا  للطلب، وإنما يتكون السبب 

قصد بالواقعة المكيفة بانها الواقعة التي تنطوي تحت  الواقعة بعد تكييفها، وي  منهما معا ، أي من
إقرار بأنها  توصف  التي  كالوقائع  القانون  يحددها  التي  الأوصاف  هذا   (4)  احد  اصحاب  ويبرر 

المبدأ   أو  النص  بذكر  )المحامين(  ووكلائهم  الخصوم  يقوم  ألا  العملية  الناحية  ومن  انه  الاتجاه 
انتقادات عديدة أهمها يكمن في ان تطبيق   مالمفهو وتلقى هذا  ذي يدعم به صحة ادعائه،  القانوني ال

مر من شأن القاضي وتقتصر مهمة الخصوم على تقديم الوقائع فقط  أالقانون على الوقائع هو  
حيث يقوم القاضي بتكييفها قانونا ، وإذا ما قام الخصوم بتكييف الوقائع فهي غير ملزمة للقاضي  

 

 . 42د. نبيل اسماعيل عمر، سبب الطلب القضائي، مصدر سابق، ص   (1)
. ولمزيد من التفصيل  95مصدر سابق، ص د. أحمد السيد صاوي، شروط الدفع بحجية الشي المحكوم فيه، (2) 

 وما بعدها. 21في عرض هذا المفهوم أنظر د. عزمي عبد الفتاح، أساس الادعاء، مصدر سابق، ص 
(3)  Vincent et Guinchard : procedure civile, precis Dalloz paris 1987. p. 378  . 
HEBRAUD : La reforme de la procedure Le decret, 1936, p. 37   

 . 62محمد مقبل سيف حسن، أساس الادعاء المدني، مصدر سابق، ص  (4)
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عادة تكييفها التكييف القانوني السليم وكل ما يسهم في البحث عن القاعدة القانونية  ع ان ا ويستطي
  .(2) وقد لاقى هذا  المفهوم قبولا  لدى الفقه الإجرائي في مصر ( 1) المنطبقة على النزاع 

وني  ونرى ان الخصوم غير ملزمين بتقديم التكييف القانوني لطلباتهم أو تحديد النص القان 
مسألة المتنازع عليها، كما ان التسليم بمنطق هذا المفهوم يقودنا إلى نتائج وحلول  يحكم ال  الذي

تجافي العدالة، إذ ليس من العدل ان يخسر المدعي دعواه لعدم ذكر النص القانوني أو لمجرد 
ن  جزءا  م   الخطأ في التكييف، وذلك على اعتبار ان القاضي يمتنع عليه تغيير هذا التكييف بوصفه

لدعوى، وهذا يتعارض مع  ما مسلم به من ان القاضي يملك سلطة إعادة التكييف القانوني  سبب ا
بتطبيق   القاضي  قيام  هو  إذ  محض،   الدعوى، فالتكييف عمل قانوني  ووقائع  الخصوم  لطلبات 

   .القواعد القانونية على ما ثبت لديه من وقائع الدعوى 

 ة السببالمفهوم الواقعي لفكر  ثالثاً:

سبب الدعوى هو فكرة واقعية بحته، ولا علاقة  إلى اعتبار (3) يتجه انصار هذا المفهوم  
لها بالقانون، لذا فإنهم يعرفون السبب بأنه مجموعة من الوقائع أو الظروف الواقعية المولدة للحق  

ن سبب  فهذا الاتجاه يرى ا  (4) الشخصي أو المصلحة القانونية التي يستند إليها المدعي في طلباته  
من عناصر واقعية أسوة بموضوعه دون ان يذهب إلى حد الخلط بينهما، فإذا كان الدعوى يتكون 

موضوع الدعوى هو المطالبة بتعويض عن فعل ضار في نطاق المسؤولية التقصيرية كأصطدام  
 الوقائع التي يستند   مركبتين فإن موضوع الدعوى هو التعويض المُطالب به، إما السبب فهو مجموع

ن المدعى عليه قد ترك مركبته في طريق مظلم دون إضاءة مصابيحها  أ يدعي باليها المدعي، كأن  
 

(1) Miguet: Le juge et le litige, op, cit, p. 51. 

، د.  نبيل اسماعيل عمر، سبب 91د. محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكييف، مصدر سابق، ص    (2)
 . 66الطلب القضائي، مصدر سابق، ص 

(3) Motulsky: le role respectif du juge et des parties dans l'alligation des faits, in Etudes de droit 

contemporain, 1959. p 274. Normand: op. cit. 141  . 

، مصدر  2وفي الفقه المصري من يؤيد هذا الاتجاه أنظر، د. ابراهيم نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، ج
لتي يجب ، مع ملاحظة انه يصف الواقعة ا72تحي والي، الوسيط، مصدر سابق، ص، د. ف568سابق، ص  

النظر اليها كسبب للدعوى بانها الواقعة القانونية التي تؤدي إلى منح الحماية القضائية، وليس كل واقعة يُعتد بها  
دعاء، مصدر سابق، ص  وانما فقط الوقائع المنتجة في حسم النزاع، وأنظر كذلك د. عزمي عبد الفتاح، أساس الا

55 . 
 . 66لمدني، مصدر سابق، ص محمد مقبل سيف حسن، أساس الادعاء ا (4)
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ية علامة تدل عليها، إما سبب الدعوى في المطالبة بتنفيذ عقد قرض فهو عدم قيام  أأو وضع  
  الواقعي لفكرة السبب   ( هو رائد المفهومMotulskyويعتبر الفقيه )   (1)المقترض برد مبلغ القرض  

ب الدعوى من حيث تحديد مهمة القاضي والخصوم في الدعوى المدنية  والذي تعرض لفكرة سب
محاولا  التوفيق بين مبدأ ملكية الخصومة لأطرافها، ومبدأ سيدة القاضي في تطبيق القانون على  

ان   مؤداها  نتيجة  المبدأين  بين  الربط  من  واستخلص  أمامه،  المعروض  كمضمون  النزاع  السبب 
ولا يمكن للقاضي ان يتعرض له، إما مسألة التكييف أو إعادة ن مجموعة من الوقائع  يتكون م

التكييف التي يقوم بها القاضي فهي أمر خارج عن فكرة السبب، وتعتبر بمثابة جسر يربط بين  
لواقعية و تحويلها  الواقع و القانون، وبمعنى آخر ان التكييف أو إعادة التكييف هو ترجمة للمفاهيم ا

قانونية  إل مفاهيم  وهو (2) ى  الجديد  الفرنسي  المرافعات  قانون  لمشرع  بد  لا  هذا   وكان  إلى  ينظر 
الاختلاف الفقهي المحتدم والمتشعب حول فكرة سبب الدعوى ان يحدد موقفه من هذا الأمر، وهذا  

طلح أساس الادعاء  واستعاض عنه بمص ما وقع فعلا  حيث هجر المشرع الفرنسي مصطلح السبب 
وقد استخدم المشرع الفرنسي المصطلح الجديد في    (3) من الناحية الفنية    دلالة  باره مدلول اكثرباعت

نصوص قانون المرافعات الفرنسي الجديد والتي تحدد دور القاضي والخصوم الدعوى المدنية وما  
 (5)عات العراقيما في نطاق قانون المرافإ  (4) يُعد من المسائل الواقعية وما يُعد من المسائل القانونية  

فقد جاءت النصوص التي تؤكد ان المقصود بسبب الدعوى هو وقائعها، دون    (6)   ونظيره المصري 
ان تتضمن النصوص أي اشارة لكون السبب فكرة قانونية أو فكرة يختلط فيها الواقع والقانون، وهذا  

 .(7)  ما استقر عليه قضاء محكمة التمييز
 

 . 84ره، مصدر سابق، ص يد. هشام علي صادق، سبب الدعوى الممتنع على القاضي تغي (1)
(2)  Motulsky : prolegomenes pour un futur code de procedure civile in Ecrits. p. 102 . 

 . 42محمد نور شحاته، نطاق النزاع في الاستئناف، مصدر سابق، ص د.  (3)
 عراقي. رافعات ( م46( من المادة )6أنظر نص الفقرة )(4) 
 مصري. مرافعات  ( 63( من المادة )6أنظر نص الفقرة ) (5)

(  13،  12( مرافعات فرنسي والتي تحدد المسائل الواقعية وأنظر نص المواد )8،  7،  6أنظر نص المواد ) (6) 
( والتي سنتناولها في Motulskyوالتي تحدد المسائل القانونية، وتوضح مدى تأثر المشرع الفرنسي بأفكار الفقيه )

 موضع لاحق من دراستنا بشكل مفصل نصوصا  وتعليقا .
عي  بان »... وبهذا التوضيح الوارد في عريضة الدعوى يكون المدالعراق  تمييز  وفي هذا الصدد قضت محكمة    (7)

د طلب التعويض عن عمل غير مشروع وقام بتكييف التعويض، ولما كان التكييف القانوني من واجب المحكمة ق
. وأنظر كذلك قرار  1977/ 1/4في  1977/هيئة عامة/432بعد ان قدم المدعي وقائع الدعوى...« قرارها بالعدد  
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و المفهوم الاجدر بالاتباع كونه  عي لفكرة سبب الدعوى ه نرى ان المفهوم الواق  تقدم  ومما
 .  والقانون يحدد سلطات القاضي والخصوم من حيث مهام وواجبات كل منهما في ميدان الواقع 

 المطلب الثالث 

 إثبات الواقع دور الخصوم في 

مرحلة إثبات الحقوق المتنازع عليها تستلزم بالضرورة نشاطا  من الخصوم سواء كان    إن
ثبات  مدعي أو المدعى عليه، فلا يكفي ان يطرح الخصوم الوقائع أمام القضاء، بل لا بد من إال

كان إثبات الوقائع واجب على الخصوم، فهو حق    القانون، وإذاهذه الوقائع بالطرق التي حددها  
  الآتي:النحو  وعلىذات الوقت، لذا سنقسم هذا المطلب إلى فرعين   لهم في

 

 اقع واجب الخصوم ت الو إثبا الول:الفرع 

 حق الخصوم في الإثبات  الثاني:الفرع 

 الول الفرع 

 إثبات الواقع واجب الخصوم 

رأينا سابقا  ان الادعاء بالواقع يقع على عاتق الخصوم، كما ان هذا الادعاء يحدد مهام  
دره القاضي،  لوقائع التي يدعيها ترتبط ارتباطا  وثيقا  بالحكم الذي يص القاضي وواجباته، كما ان  ا

 . (1) ع مطروحة عليه بطريقة قانونية فالقاضي لا يستطيع ان يؤسس حكمه إلا على وقائ 

أي التي لها قيمة في حسم النزاع هو الواجب الثاني الذي    ةتجنويعد عبء إثبات الوقائع الم
عناصر  يقع على عاتق الخصوم، والقاعدة في هذا الشأن هي ان يلتزم القاضي بتكوين عقيدته بناء   

الإثبات التي قُدمت إليه وفقا  للقانون وطبقا  للإجراءات المنظمة، ويمتنع على القاضي الاستناد على  

 

في   المصرية  النقض  فيه    29/4/1969محكمة  قضت  ت  محكمة»والذي  لا  الطلبات الموضوع  تكييف  في  تقيد 
المعروضة عليها بوصف الخصوم وانما تلتزم بالتكييف الصحيح الذي تتبينه من وقائع الدعوى...« مشار اليهما 

 . 251لدى د. آدم وهيب النداوي، سلطة المحكمة في تعديل نطاق الدعوى، مصدر سابق، ص  
ن يتابع حسن سير الدعوى وإجراءاتها، وله القاضي ا  على»( مرافعات فرنسي والتي قررت  3أنظر نص المادة )

 .«لهاسلطة في تحديد مواعيدها بمد الأجل واتخاذ الإجراءات الضرورية  
 . 127د. نبيل اسماعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية، مصدر سابق، ص  (1)
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 ( 1) كان قراره معيبا  بعيب تجاوز السلطة    النزاع وإلاتي حصلها خارج وقائع  ال  الشخصيةمعلوماته  
وم بإثبات القانون طبقا   ومن هنا يتجلى بوضوح التمييز بين الواقع والقانون، حيث لا يكلف الخص

 .(2) القاضي يعرف القانون« التقليدية »للقاعدة 

ورة، كما لا يكلف الخصوم بالإثبات ولا يكلف الخصوم بطبيعة الحال بإثبات الوقائع المشه 
( مرافعات عراقي 46( من المادة )6ويستفاد من نص الفقرة )  (3) إذا وجدت قرينة قانونية لصالحه  

  قع وإثباته يقع على عاتق المدعي فقط، والأدق ان يُلقى هذا العبء على الخصوم ان عبء تقديم الوا
ويقع    (4)به قانون المرافعات الفرنسي الجديد    خذ يأمعا  وليس على المدعي وحده وعلى النحو الذي  

عبء الإثبات على من يتمسك بخلاف الظاهر فمن يدعي حقا  يتعين عليه إثباته وذلك عن طريق  
التي تبرهن على وجود مصدر الحق مراعيا  في ذلك الشروط القانونية لأن    نوالبراهي لة  تقديم الأد 

/أولا (  7وهذا ما نصت عليه المادة ) (5)ك بإبقاء الأصل الأصل براءة الذمة، والمنكر هو من يتمس
ي  ويقوم الإثبات المدن   (6) إثبات عراقي والتي قررت »البينة على من ادعى واليمين على من انكر«  

غيرها في سبيل إقناع القاضي، كما ان القاضي    ة لا يجوز للخصوم  إبتداع على طرق معين ومحدد 
، فلم يعد دور القاضي  (7)   يراقب الخصوم في كيفية إثباتهم للواقع المنتج بالأدلة التي حددها القانون 

الخصوم ومدى    منحسرا  في تلقي الأدلة والبراهين، بل عليه ان يراقب صحة الوقائع التي يقدمها

 

 . 149ق، ص د. نبيل اسماعيل عمر، سبب الطلب القضائي أمام محكمة الاستئناف، مصدر ساب (1)
 وما بعدها. 220د. عيد محمد القصاص، التزام القاضي باحترام مبدأ المواجهة، مصدر سابق، ص  (2)
 . 185د. عزمي عبد الفتاح، أساس الادعاء، مصدر سابق، ص   (3)
( مرافعات 30( ونص الماد )4( مرافعات مصري، وأنظر نص المادة )63( من المادة )6أنظر نص الفقرة )   (4)

 . 69لدعوى على انها حق لكل من المدعي والمدعى عليه، راجع الاشارة المتقدمة صوالتي تصور ا فرنسي
/ثانيا ( والتي قررت  7( إثبات عراقي والتي قررت »الأصل براء الذمة« وأنظر نص المادة ) 6أنظر نص المادة )  (5)

  »المدعي هو من يتمسك بخلاف الظاهر، والمنكر هو من يتمسك بإبقاء الأصل«
( إثبات مصري والتي قررت »على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدين التخلص منه«،  1المادة )   أنظر نص  (6)

( مرافعات فرنسي والتي قررت »يتحمل كل طرف عبء إثبات الحقائق اللازمة لنجاح مطالباته 9وأنظر نص المادة ) 
 وفق القانون« 

Art (9): «ll incombe a chaque partie de prouver con forment a La Loi des fait necessaires succes sa 

pretention». 

.  537، ص  2003د. أحمد هندي، شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة، الاسكندرية،  (7)
،  1986د. محمد شكري سرور، موجز أصول الإثبات في المواد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة،  

 . 35ص
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ة فيها من حيث كونها متعلقة بالدعوى ومنتجة وجائزة القبول، وان توافر الشروط القانونية المطلوب
   .تكون طرق الإثبات التي يعرضها الخصم لإثبات الواقعة التي يدعيها قانونية

ويمكن تعريف عبء الإثبات بانه واجب فرضه القانون على من يدعي خلاف الظاهر  
ى بالأدلة التي عينها القانون صحة ادعاءه، ليصل إلى إقناع القاضي بصحة الواقع المدع  بإن يثبت 

  عد المبدأ المتقدم ويُ   (1) به، أي تحديد الخصم الذي يجب عليه ان يقوم بإثبات الوقائع المتنازع عليها  
على عاتق    من المبادئ المتفق عليها والمسلم بها، اذ يقع على عاتق المدعي إثبات ما يدعيه ويقع

دعى عليه نفي هذا الادعاء، ولكن ذلك لا يتخذ  شكلا  واحدا  في جميع الحقوق، ففي نطاق  مال
  قرض آخر مبلغا  من أالحقوق الشخصية الأصل هو براءة الذمة من كل التزام، فمن يدعي انه  

ن لا  المال عليه ان يثبت عقد القرض، إما في نطاق الحقوق فالأصل هو الظاهر، فالحائز للعي
وفي الواقع العملي يتوزع عبء الإثبات    ( 2)يطالب بإثبات ملكيتها لأن الظاهر هو ان الحائز مالك  

قدمه  بين أطراف الخصومة وكل منهما يُدلي بما يؤيد صحة ما يدعيه وقد يتخذ احدهما من دليل  
 خصمه دليلا  لصالحه بعد ان ينفيه ويكون إ 

 .(3) قدمه فرقاء النزاع من أدلة ومستندات  قتناع القاضي في النهاية من مجموع ماا

للخصوم   ويجوز  العام،  بالنظام  الإثبات  بعبء  المتعلقة  القواعد  ان  بالذكر  الجدير  ومن 
و في اثناء المرافعة، وسواء تم ذلك الاتفاق على ما يخالفها، سواء كان ذلك قبل حصول النزاع أ
بإثبات ما لا يقع عليه عبء إثباته،  بصورة صريحة أو ضمنية مستوحاة من مسلك أحد الخصوم  

الإثبات ان يقبل إثبات الوقائع مرهونا    فيجوز للخصم الذي لم يكن مكلفا  في الأصل بحمل عبء
له ان يحتج مستقبلا  بإنه لم يكن مكلفا   بموافقة المحكمة فإذا اجابته المحكمة إلى طلبه فلا يحق  

مل عبء الإثبات وسكوت خصمه عنه يعد بمثابة  قانونا  بالإثبات، والسبب في ذلك ان قبوله تح
تفاق ضمني بينهما على نقل عبء الإثبات إليه، وان عدم تعلق قواعد الإثبات بالنظام العام هو  ا

 

 . 51سابق، ص د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، مصدر  (1)
 . 71د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  (2)
القانون،    (3) مجلس كلية  إلى  مقدمة  دكتوراه  أطروحة  المدنية،  الدعوى  في  الإثبات  عبء  نجيب،  توفيق  نجلاء 

 . 53ص ، 1998جامعة الموصل،  
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له   يجوز  لا  الذي  للقاضي  وليس  وحدهم،  للخصوم  من  حق  الإثبات  عبء  تلقاء  من  ينقل،  ان 
 .  (1) به إلى خصمه  المكلفالشخص 

ال النصوص  من  ذكر ويتضح  السابق  عاتق قانونية  على  يقع  الوقائع  إثبات  عبء  ان  ها 
المدعي، وفي هذه المرحلة يكون دور المدعى عليه هامشيا  أو حتى سلبيا ، ولا يصبح دوره إيجابيا   

ليل على الوقائع التي يستند اليها في دعواه، فيلزم المدعى عليه عندها  إلا بعد ان يُقيم المدعي الد 
هادف إلى دحض حجج  خصمه عن طريق جميع الوسائل والادلة المعاكسة التي  ان يُثبت دفعه ال

وتأسيسا  على ما تقدم نرى   (2) ت المدعي وإقناع القاضي بعدم صحة  ما يدعيه يقدمها لرد ادعاءا
عليه يتناوبان عبء الإثبات، فإذا إدعّى الدائن بان له بذمة مدينه مبلغا  من  ان المدعي والمدعى  

عاتقه يقع عبء إثبات هذا الادعاء، وفي المقابل إذا قدم المدين بانه أوفى هذا الدين  المال فعلى  
 ، هذه الحالة ينقلب عبء الإثبات، بحيث يتعين على المدين ان يقيم الدليل على وفاء الدينففي  

«  charge de l'allegationتجدر الإشارة إليه ان هناك فرق بين عبء الادعاء بالوقائع » ومما  
 «  charge de la preuveهذه الوقائع »  إثبات  وعبء

جل الحصول على الحماية  أوعبء الادعاء بالوقائع يعني ان الخصم الذي يلجأ للقضاء من  
الوقائع الكافية لإسناد مطالبه، وهذه هي المرحلة  القضائية لموضوع طلبه، عليه ان يقدم للقاضي  

مثل في ان من يطلب من المحكمة إقرار حقٍ  له ولى من إقامة الدليل، إما المرحلة الثانية تتالأ
يتوجب عليه ان يُثبت الوقائع التي ينازع بها خصمه وهذه ما يسمى بعبء إثبات الوقائع، ومن هنا  

على الواقع، ويظهر الى حيز الوجود بعد تقديم الادلة على  يمكن القول ان عبء الإثبات ينصب  
مدى تعلقها    ى القاضي ان يدقق هذه الوقائعومن أجل حسم النزاع يتعين عل   (3)الوقائع   لمعرفة 

مع   متوافقة  كانت  إذا  مما  التحقق  إلى  يلجأ  انه  أي  ثبوتها،  بحال  فيها  انتاجيتها  ومدى  بالدعوى 
نها ليست كذلك، يتوقف تدقيقه عند هذا الحد  أة، فإذا تبين للقاضي  شروط تطبيق القاعدة القانوني

 

 .  32ة، مصدر سابق، ص  د. محمد نصر محمد، أدلة الإثبات في الأنظمة المقارن (1)
 .  67، مصدر سابق، ص 1الياس أبو عيد، نظرية الإثبات، ج(2) 
 ( عبء الإدعاء بالوقائع، وعبء إثباتها بقوله: Motulskyوقد عرف الفقيه الفرنسي ) (3)

Motulsky: principes d'une realisation methodique du droit prive Theorie des elements generateurs de 

droits subjectifs. Lyon. 1947. No. 85 et No. 117. p 83. No. 85: La charge de l'allegation se definit donc 

comme la necessite pour toute partie faisant valoir un droit subjective en justice   ... «No. 117: La charge 

de la preuve est la necessite, pour chaque partie, de fonder, sous peine de perdre le proces, par des moyens 

legalement admis ...». 
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ئع غير منتجة في الدعوى، فالقاضي غير ملزم إذا رأى ان ويقرر رد الدعوى، وذلك لكون الوقا
 .(1) يكلف أحد الخصمين بإثباتها  الوقائع غير ثابتة، ان

 الثانيالفرع 

 حق الخصوم في الإثبات 

موقف إيجابي،    في الإثبات   بينها القانون فموقفهعلى الخصم ان يُثبت ما يدعيه بالطرق التي         
يقيم الخصم   يجب أن حق لهم، ومؤدى ذلكهو أيضا   فحسب، بلم وليس هذا واجبا  على الخصو 

الدليل الذي يستند إليه في   يُقدم للقاضي  فيجب ان،  خسر دعواه   يدعيه وإلاالدليل على صحة ما  
  خصمه ويثبت الدليل الذي يقدمه    فيه، يفند برأيه    ان يُدلياه، وفي المقابل يحق للخصم الآخر  دعو 

   ثلاثة: الإثبات بقيود حق الخصم في  ويتقيد  (2) عكس ما يدعيه أو يؤيده 

يجوز للخصم ان يُثبت ما يدعيه إلا بالطرق التي حددها القانون، فلا يجوز له ان يطلب   لا  -1
لا تتوافر فيها الشروط القانونية المطلوبة، اذ يجب ان تكون الواقعة متعلقة   إثبات واقعةمن القاضي  

 ات قانونا . ثبالإ دلالتها جائزةبالدعوى منتجة في 

ا لا يجوز إثباته إلا بالكتابة، ولا يجوز له ان يجزئ إقرار ان يُثبت بالشهادة م  يجوز لهلا    -2
 .  يتجزأخصمه إذا كان هذا الإقرار لا 

وللقاضي سلطة تقديرية في تقييم الأدلة التي يتقدم بها الخصوم فيرى ما إذا كانت شهادة   -  3
ا ان  رأى  إذا  أو  مقنعة،  استجواب الشهود  إلى  حاجة  في  ليست  طل  لقضية  يرفض  ان  له  ب  فإن 

لذلك لا بد ان يعترف القانون للخصم بحقه في الإثبات من    (3) الاستجواب  الذي تقدم به الخصم  
خلال تمكينه من إثبات ادعاءاته أو تفنيد ادعاءات خصمه و دحض الحجج التي يستند إليها، وله  

الا القاضي  من  يطلب  الأان  على  الآخردلة التي يست طلاع  مستعد   ند اليها الخصم  ا    لكي يكون 
يعتبر والذي  الخصوم  بين  المواجهة  لمبدأ  وفقا   بها    لمناقشتها  يتمتع  التي  الدفاع  حقوق  من  حق 

 

 . 85د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (1) 
ات المدني، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس كلية القانون، جامعة  سجى عمر شعبان، دور الخصوم في الإثب  (2)

 . 31، ص 2001الموصل،  
 . 35د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  (3)



 تقييد الأدلة أمام محاكم الموضوع ول الفصل ال 

  

91 

 

 

يمكن    (1)الخصوم   ولا  إليه،  الاستناد  يجوز  لا  لمناقشته  الخصوم  على  يُعرض  لا  الذي  فالدليل 
امه،  لم يناقش في الدعوى القائمة أم  في قضية أخرى، مابدليل تمت مناقشته    يأخذ للقاضي ان  

وهذا مبدأ جوهري من مبادئ التقاضي، حتى لا تبقى الخصومة مُجهلة، وحتى تتكافأ فرص الخصوم 
 ويمكن تحديد مظاهر حق الخصوم في الإثبات بما يأتي:  (2) في القصية 

 أولًا: حقوق الخصم في إثبات الدعوى:  

أي ان لكل خصم الحق في ان ينفي ادعاءات خصمه وهذا يجسد   م:الخصدلة  أالحق في نفي   -1
الأدوار الاجرائية بين الخصوم، فكما ان للمدعي الحق في الادعاء فإن للخصم الأخر الحق 

 .(3) القانون في نفي هذا الادعاء وبالطرق التي حددها 
يجب   الإثبات:التقييد بإجراءات   -2 معينه  إجراءات  نص على  الإثبات  مراعاتها عند    ان قانون 

الخصوم هذه الإجراءات، كان للخصم الأخر ان    أحد تقديم الأدلة أمام المحكمة، فإذا لم يراعي  
 .(4)الدليل يعترض على عدم مراعاة إجراءات الإثبات في تقديم 

حدد قانون الإثبات الأدلة القانونية على سبيل الحصر، وحدد    الدليل:الاعتراض على تقديم   -3
ي الإثبات، من حيث إثبات التصرفات وإثبات الوقائع المادية الأخرى، فإذا لم  حجيتها وقوتها ف

 .(5) الدليل يراع الخصم ذلك كان للخصم الاخر الحق في الاعتراض على تقديم 
بالشهود طريق المحكمة الاستشهاد    وعن للخصم  يحق    بالشهود:حق الخصم في الاستشهاد   -4

بتقديم الدفاتر    والمطالبة حيازته،  بإلزام الخصم  تعيين  والسندات الموجودة في  يطلب  ان  وله 
 .(6) واجراء المعاينة خبير 

 

، ص  1980للنشر، بيروت،  جامعيةد. توفيق حسن فرج، قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية، الدار ال(1) 
19 . 
 . 81د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، مصدر سابق، ص  (2)

Art (4): « L' objet du litige est determine par les pretentions respectives des parties». 

( إثبات 125،114،69،52)( إثبات عراقي، تقابلها المواد  119،114،80،36( أنظر في ذلك نص المواد )3)
 مصري. 

 عراقي.  إثباتأولا (   /115أولا ،  /  72ظر نص المواد ) ( أن4)
 ( إثبات عراقي. 79،  77،  76( أنظر نص المواد ) 5)
 / أولا ( إثبات عراقي. 135، 125،  91،  80،  58،  53( أنظر نص المواد ) 6)
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ان يستأذن  فله  إذا عجز عن إثبات حقه    الآخر  حق الخصم في توجيه اليمين الحاسمة للخصم -5
ذمة خصمه وتوجيه اليمين الحاسمة له ولكن هذا الحق مشروط حتكام إلى  المحكمة في الا 

 .(1)للمحكمة  ويعود تقدير ذلكاله استعم بعدم جواز التعسف في
ان الأدلة التي يقدمها احد الخصوم في الدعوى يجب ان   : حق الخصوم في مناقشة الدلة :ثانياً 

الآ عليها الخصم  ايطلع  اثناء  الدفاع  حق  لكفالة  تجسيدا   الخصوم في خر،  بين  والمساواة  لدعوى 
أيه إما موافقة  دي كل طرف من أطراف النزاع بر ويطرح الدليل للمناقشة لكي يب  (2)   المراكز الإجرائية

وتأييد، وإما تجريحا  وتفنيد، فالدليل الذي لا يعرض على الخصوم لا يجوز الأخذ به حتى لا  تبقى  
تتكافا   ولكي  مُجهلة  الدعوى الخصومة  الخصوم في  بين  عليه المادة    (3)   الادوار  نصت  ما  وهذا 

على المدعي عند تقديم عريضة دعواه، ان يرفق  »قررت    ( من قانون المرافعات العراقي والتي47)
( من قانون الإثبات  3/ 94وكذلك ما اجازته المادة )   «ومستندات بقدر عدد المدعى عليهم...  صورا  

للخصم مناقشة الشاهد وتوجيه الأسئلة عن طريق محكمة الموضوع، العراقي والتي اعطت الحق  
ة ولها أن تستجوب  وحي للشاهد بالإدلاء بإجابة معينوللمحكمة ان تمنع كل سؤال من شأنه ان ي

لاستجوابه   موجبا   ترى  دون   (4) من  الكشف  يجري  ان  للقاضي  يجوز  لا  بأنه  ذلك  على  ويترتب 
عليه مناقشة    له ان يأخذ بدليل خارج ملف الدعوى ولم تجرٍ   حضور  كافة الخصوم، كما لا  يجوز

ان الشهادة العراق إلى إن: »محكمة تمييز  قضت    وفي هذا الصددالخصوم ولم يبدوا آرائهم فيه  
وفي ذات المعنى ،  (5)   «يجب أقامتها أمام الخصم الحقيقي، وذلك لإفساح المجال له لمناقشة الشاهد 

لا يجوز للمحكمة ان تعتمد على كتاب أرسل إلى رئيسها  »   بأنه  محكمة النقض الفرنسية  قضت  
 .(6) « ولم يعرضه الرئيس على الخصوم  للمناقشة

 

 .( إثبات عراقي119/ثانيا ، 115( أنظر نص المواد ) 1)
الدعوى المدنية، دراسة مقارنة، رسالة ماجستير مقدمة إلى مجلس  جليل حسن الساعدي، كفالة حق الدفاع أثناء    (2)

 . 118 ، ص1993كلية القانون، جامعة بغداد،  
 . 10( د. عيد محمد القصاص، التزام القاضي باحترام مبدأ المواجهة، مصدر سابق، ص3)
(4( المواد  نص  أنظر   )71  ،72  ،73  ،74  ،75 )   ( المادة  نص  كذلك  عراقي وأنظر  قانون  (  1/ 60إثبات  من 

 المرافعات العراقي.
 . 9، العدد الثالث، ص 1، النشرة القضائية، س1970/ شرعيه/1145( قرار محكمة التمييز بالعدد 5)
، مشار اليه في حسين المؤمن، نظرية الإثبات، مصدر 1368 -  1  -23/4/1903( نقض مدني فرنسي في 6)

 . 92 سابق، ص
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 للخصم ان يصطنع دليلًا لنفسه:  لا يجوز: ثالثاً 

يكون الدليل الذي يحتج به الخصم على    ألا   الأمور يجب   المنطق وطبيعةان ما يقضي به  
، كأن تكون  دليلا  عليهصُنع نفسه، وإنما يجب ان يكون صادرا  من خصمه لكي يكون    غيره من

  لنفسه على ان يصطنع الخصم دليلا     لقانون ز اأجاالواقعة المكتوبة بخطه أو إمضائه مثلا ، فلو  
قضي عدم جواز ان يخلق الشخص دليلا  ، فالقاعدة تونفوسهمآخر لما أمن الناس على أموالهم  

الاعتماد   فالشهادة يجب ان تنصب على اقوال أو أفعال المشهود عليه، كذلك لا يجوز  (1) لنفسه  
لم توجه    بيمينه إذا  بقوله ولا يصدق المدعي    ولا  (2) ذاته  جرت من قبل الخصم    المعاينة إذا  على

إلا به على الغير،    لنفسه يحتجان يتخذ من عمل نفسه دليلا     يستطيع الشخص اليه اليمين، إذ لا  
 . (3) منه  للخصم ان يتمسك بدليل صادر    القاعدة ويجيز يخرج عن هذه    ةمعين   المشرع ولمبررات   ان

 ضد نفسه : عدم إجبار الخصم على تقديم دليل رابعاً 
الأصل ان لا يُجبر الخصم على تقديم دليل يرى انه ليس من مصلحته في الدعوى تقديمه،  
وهذه القاعدة تقابل القاعدة السابقة، فكما لا يجوز للخصم ان يصطنع دليلا  لنفسه كذلك لا يجوز  

ا   يدعي حقوتقضي القاعدة العامة في الإثبات بإن من    (4) به  إجبار الخصم على تقديم دليل يُضار  
يتعين تقديم البراهين والأدلة على وجود الواقعة مصدر الحق، إذ يجب على الخصم أن يستجمع  
بنفسه ادلته الخاصة التي تثبت صحة مزاعمه، وتقتضي تلك القاعدة عدم جواز إجباره على تقديم  

 دليل ضد نفسه.  

 

 . 36ص   ، مصدر سابق،2( السنهوري، الوسيط، مجلد1)
( قضت محكمة التمييز »لا يحق للمدعي ان يعد الدليل لنفسه بنفسه، وإنما يترتب عليه تقديم البينة المثبتة لما 2)

مشار اليه في مجلة الاحكام العدلية، العدد    1/1985/ 12في    1985  -1984/اداريه/1717يدعيه« القرار المرقم  
 . 53 ، ص 1985ل والثاني،  الأو 

ان يستند إلى البينات التي دونها   للتاجر»( من قانون الإثبات المصري والتي قررت  17)  ( أنظر نص المادة3)
( من القانون 1329في دفاتره كدليل لصالحه لإثبات ما ورده إلى عملائه« وأنظر في ذات المعنى نص المادة )

كملته باليمين المتممة إلى أي  تر مبدأ ثبوت بالكتابة مع السماح للقاضي بتالمدني الفرنسي التي اعتبرت هذه الدفا
/ أولا ( إثبات عراقي والتي نصت »لا  29من الخصمين، ولم يأخذ المشرع العراقي بهذا الاستثناء فقرر في المادة )

 .تكون القيود الواردة في الدفاتر غير الإلزامية والدفاتر والأوراق الخاصة حجة لصاحبها«
 . 21 ، ص1998نشأة المعارف، الإسكندرية، ( د. محمد حسين منصور قانون الإثبات، م4)
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عطاء إ النزاع و حقيقة    ، والهدف منها الوصول إلىالقاعدةومع ذلك ترد استثناءات على هذه  
إلى التخفيف من حدة هذه القاعدة والغرض من ذلك    الحديثةالحق لصاحبه، فقد عملت التشريعات  

سير    ألا لعرقلة  منفذا   منها  شخصي  وتحقيق  العدالةيُتخذ  الاستجابة  ةأغراض  عن  الامتناع  لأن   ،
الإثبات في من    جعلالعدالة ويقد يؤدي إلى تعطيل سير    تحت يدهلطلب خصمه بتقديم مستند  

 . (1) مستحيلا  بعض الدعاوى 

فالخصم الذي يمتنع عن تسليم دليل الإثبات الذي تحت حيازته بطريق الغش يعد ذلك  
اعترافا  منه بصحة ما يدعيه خصمه، ثم ان المصلحة العامة الممثلة في العدالة تسمو على مصلحة  

.(2) الخاصة الأفراد 

 

 . 98 ( حسين المؤمن، مصدر سابق، ص1)
، د.  31، ص  1973( د. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة في الإثبات، منشأة المعارف، الإسكندرية،  2)

تزامات في لي، الوجيز في النظرية العامة للامحمود جمال الدين زك، د. 23توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص 
 . 1031 ، ص1978، مطبعة جامعة القاهرة، 3القانون المدني المصري، ط
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د صد ب   الناشئةهي حسم الخصومات    ةلتحقيق غايات عملي   ة لإثبات القضائي وسيلا  عد يُ 
لما يتطلبه الإثبات القضائي من قواعد   ونظرا    ،لها  الحمايةتوفير    ةيغب المعترف بها قانونا   الحقوق  

فانه يبدو من    ،للقضاء  الأدلةجراءات التي يتم بها تقديم  ورسم الإ  ،في تعيين من يقوم به  ةخاص
المالض يتدخل  ان  وضع قواعد  روري  بغيإشرع في  والخصوم استخدامها  للقاضي  ليتسنى    ة ثبات 

القاضي    لإقناعلا وسائل  إالإثبات ما هي    ةدلأم اتفاق جميع التشريعات على  غ ور (  1) الحقيقة  كشف  
النزاع    الواقعة  ةصحب م(  2)محل  في  النظم  هذه  اختلفت  حريد فقد  في    ةى    ة دلأختيار  االخصوم 

عتبارات  لا المشرع    ةمراعا  إلىختلاف  ويرجع ذلك الا  ،ثبات الوقائعإتلزم بموجبها  التي يس   الإثبات 
ديد طرق الإثبات  حإلى ت  أفيلج  ،خرآالاستقرار في التعامل من جانب    ةومراعا  ،من جانب   العدالة
  ، ون ثبات حقوقهم بغير الطرق التي حددها القانإفلا يجوز للخصوم ان يستعينوا في    حصريا    تحديدا  

  ، معينا    الإثبات بحيث لا يستطيع القاضي ان يعطي دليلا    ةدلأالإثبات لكل دليل من    ةتحديد حجي و 
أو  أ  ةحجي الدليلأكبر  لهذا  المشرع  حددها  التي  تلك  من  يحدد    ،دنى  الذي  هو    القيمة فالمشرع 

فالقاضي يلتزم    ،ل القاضي والخصوماو الإثبات يتن  ةدللأن تحديد المشرع  او   ،الإثبات   ةدللأ  المتوقعة
  ، حقوقهم  لإثبات ثبات  إ  ةدلأه من  و والخصوم في ما يقدم  ،الإثبات ة  دلأ بما حدده المشرع في قبول  

بعض أدلة الإثبات ذات قيد  ولذا نلاحظ ان المشرع قد  (  3) بالحق    الصلة  ةقاعده الإثبات وثيقن  لأ
الدليل الكتابي  ك  رقابيا    دورا    ى والتي لا يمارس فيها القاضي من حيث الإثبات سو   الملزمة  ةالحجي
  بإعطاء د  يالتقي   لا ان المشرع خفف من هذاإ  القاطعة،  القانونيةوالقرائن    الحاسمةقرار واليمين  أو الإ

والقرائن    كالشهادة  ةمعين  ةها القانون حجيل  التي لم يحدد   الأدلةفي تقدير    ةواسع  ةالقاضي سلط
التي يمارس    الأدلةبوضوح في  أيضا     سلطةلاوتظهر هذه    ،والتي يحظى فيها القاضي بدور تقديري 

 

 . 371ص ،مصدر سابق ، محمد محيي الدين عوض. ( د1)
 . 29ص ،مصدر سابق ،المجلد الثاني ،الوسيط ،عبد الرزاق السنهوري .  ( د2)
 . 28ص  ،1961 ،1ج ،لا ذكر لناشر ة،والتجاري ةثبات في القضايا المدنيقواعد الإ ،دور عيدأ( 3)
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مباحث   ثلاثة  إلىولذا سنقسم هذا الفصل    ،(1)   الحقيقةفي البحث عن    يا  ئ استقصا  فيها القاضي دورا  
 :تيعلى النحو الآو 

 .رقابياً  التي يمارس فيها القاضي دوراً  الدلةد يالمبحث الول تقي

 ياً.تقدير  لقاضي دوراً التي يمارس فيها ا  الدلةد يالمبحث الثاني تقي 

 .  استقصائياً  التي يمارس فيها القاضي دوراً   الدلةد يالمبحث الثالث تقي

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

عطاها المشرع  أ التي    ةللحجي  ا  بل هو تقسيم تبع  ،كيفيال( ان التقسيم الذي اتبعناه في هذا الفصل هو تقسيم ليس ب1)
للدليل    تبعا    واتساعا    ي تختلف ضيقا  الدليل والت  ةدار إالقاضي في    ةبدوره يحدد سلط  والذي  ،ثباتالإ  ةدلأ لكل دليل من  

 وتبعا  لدور القاضي الذي يمارسه والذي يختلف من دليل إلى آخر. المحكمة  مماأالذي يطرحه الخصوم 
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ل هي  ب  الدعوى في مراحل    الشائكة  المرحلةثبات الحقوق المتنازع عليها هي  إ  ةان مرحل
ختلاف  نهم با والخصوم ويختلف دور كل مون فيها كل من القاضي  ايتع  القضائية،  ةالخصوممحور  

عليه يتعين    ى والمدع  ،التي يدعيها  الواقعةثبات  عبء إالمدعي يقع عليه  ف  ،مراكزهم في الدعوى 
في    ق القاضي الذي يدق  خيرا  أو   ،الادعاء بتقديم الوقائع التي تدحض حجج خصمه  اعليه نفي هذ 

وهذا الدور الذي يؤديه القاضي  ،  (1) اع  وحسم النز   الحقيقةمن اجل الوصول إلى    ةوالأدلالوقائع  
دوار  ضيق الأأ الدور الرقابي للقاضي    ويُعد   ،غها المشرع عليهأسبالدليل التي    ةيختلف بحسب حجي

التي   الأدلةهي    الملزمةالإثبات    ةدلأف،  (2)   التقديرية  السلطة  لإعمالمجال  إذ لا    ا ،وتحجيم  ا  نطاق
ن القاضي لا يستطيع  إ وبذلك ف  ،لزم بها القاضي والخصومويُ   مقدما    الإثباتيةلمشرع حجيتها  يحدد ا

التي اعطاها المشرع    ةبين الحجي  الشأنفي هذا    ق ويجب ان نفر ،  (3)ان يقضي وفق ما يقتنع به  
عناه  تحديد موبين تفسير الدليل و   ،صدار الحكمإللدليل وهذا واجب على القاضي ان يلتزمه عند  

الشروط    ةراقبوم يستند    قانونا    المطلوبةتوافر  لذا (  4) ادعائه    لإثبات ليه الخصم  إفي الدليل الذي 
 :تي مطالب وعلى النحو الآ  ثلاثة إلىنقسم هذا المبحث س

  الكتابية. الدلة الول:المطلب 

  الإقرار. :المطلب الثاني

 الحاسمة. اليمين   :المطلب الثالث

 

 

،  1985  ة،القاهر   ،دار الفكر العربي  ة،والتجاري  ةثبات في المواد المدنيجراءات الإإ  ،ماوي شعبد الوهاب الع  (1)
 . 11ص

 . 55ص ،مصدر سابق ،1ج ،ثباتالإ  ةرسال نشأت،( أحمد 2)
لى  إالاثبات    ةدل أيقسم    ، وهو284  ص  مصدر سابق،  ،حكام المرافعاتأشرح    ي،سعدون ناجي القشطين.  ( د3)

 . كثر من غيرهأويرى ان هذا التقسيم عملي  ةوتحريري ةوشفهي ةحاسم
 . 35ص ، 1966 ،1ط ،بغداد ،المعارف ةمطبع ،ثباتالإ ةموجز نظري ،سعدون العامري . ( د4)
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 الول المطلب 

 الكتابية  الدلة

التصرف القانوني فعدم تواجد الدليل الذي يستلزمه   لإثبات   ة دا ألا  إالدليل الكتابي ما هو  
  ، العمل القانوني  ةثر له على وجود التصرف ولا يؤثر في صح ألا    ،التصرف القانوني  لإثبات القانون  

من  من التصرف وركنا   يتجزألا  تبر جزءا  بحيث تع ة،ذا كان هذا العمل القانوني يتسم بالشكليإلا إ
  الشكلية ذا افتقد التصرف القانوني لهذه  إي هذا الغرض  ففي الانعقاد ف   ركنا    الكتابة ركانه وفيه تكون  أ

التأميني وهلة العقار وبيع  كما هو الحال في الرهن  و أو شابه البطلان بطل التصرف القانوني ذاته  
 .(1) العقار وغيره 

ن المشرع  إولذلك ف  زاع،الن  ب قبل نشو   مسبقا    أةمهيال  لةد الأنه من  إ ويمتاز الدليل الكتابي ب
نيها  د ن اعدادها وقت حصول التصرف القانوني يُ لأ   وقرائن الحال نظرا    الشهادةعلى    الكتابةفضل  

حتمال صدق ما يثبت عن طريق  اقوى من  أا يدون بها  ويجعل احتمال صدق م  الواقعة  الحقيقةمن  
حد الطرفين في  أيمكن ان يستند عليها    ةنه كل كتابأب   ،الكتابي  ويقصد بالدليل(  2) خرى  الأ  الأدلة

 .(3) كاملا    وصفها دليلا  ببها في الإثبات  ويأخذ نفيه  أوثبات حقه إ

 أو  ،لو ولها في الفرع الأاوسنتن ةما سندات رسميإوفي قانون الإثبات يكون الدليل الكتابي 
عادي  الثاني  وسنبحثها  ةسندات  الفرع  فاوسنتن   ،في  الول  الثالث ي  فيها    ،فرع  تجب  التي  الحالات 

 للإثبات.   الكتابة

 

 

 

 دائرة لا بتسجيله في إ التأمينيينعقد الرهن  لا»ررت  مدني عراقي والتي ق( 1286المادة )( انظر في ذلك نص 1)
وجب    عقارا  ذا كان الموهوب  »إمدني عراقي والتي قررت  (  602المادة ) وانظر كذلك نص    ...«التسجيل العقاري 

  ،الوسيط  ،عبد الرزاق السنهوري د.  نظر  أولمزيد من التفصيل في ذلك    المختصة«  الدائرةان تسجل في    ةنعقاد الهبلا
التي تثبت التصرف القانوني   الورقةويقول في ذلك انه يجب التمييز بين    ،137ص    ،مصدر سابق  ،د الثانيالمجل

 .ان يكون التصرف القانوني باطلا   فلا يستدعي ذلك حتما   ةباطل الورقة ذا كانت إ ف ،ذاته يوالتصرف القانون
   . 139ص ،المصدر السابق ،1ج ،جراءاتهإالاثبات و   أصول  ،سليمان مرقس. د (2)
 . 101ص مصدر سابق، ،ثباتحكام قانون الإأشرح  ،عباس العبودي. ( د3)
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 الفرع الول 

 السندات الرسمية 

  القانونية، ثبات التصرفات  لإ  كتابيا    من المحررات التي تصلح دليلا    الرسميةعد السندات  تُ 
 ةشخص مكلف بخدم  أو»هي السندات التي يثبت فيها موظف عام    الرسميةبالسندات    قصد وي

ن في  أالش  ودلى به ذو أما    أوتم على يديه    وفي حدود اختصاصه ما  القانونية  للأوضاع  ا  طبق  ةعام
ومنها    ،الرسمي  د السن  لإنشاءيجب توافرها    هذا التعريف ان هناك شروطا  ويفهم من    (1) حضوره«  

كل شخص عهدت    ،ويقصد بالموظف العام  ة، عام  ةمكلف بخدم  أو عن موظف عام    د صدور السن
عن موظف عام    د ولا يكفي صدور السن،  (2) في الملاك الخاص بالموظفين    ةداخل  ة مدائ  ةليه وظيفإ
ختصاص قد يكون  والا  ة،عام  ةاص الموظف أو المكلف بخدمل يجب ان يكون في حدود اختصب

لا ما استثني بنص  إ  ةكاف  القانونيةتنظيم وتوثيق التصرفات  بتص  خفالكاتب العدل ي  ،موضوعيا  

 

والتي قررت »أولا : السندات الرسمية، هي التي يثبت فيها    عراقي  إثبات  (21)  المادةمن   أولا    الفقرةنظر نص  أ(  1)
لى يديه أو ما  موظف عام أو شخص مكلف بخدمة عامة طبقا  للأوضاع القانونية وفي حدود اختصاصه ما تم ع 

هي »  الرسميةمصري والتي عرفت السندات    إثبات  (10)  المادةذلك نص    أنظرو   أدلى به ذوو الشأن في حضوره«، 
  وذلك طبقا    الشأن،من ذوي    هتم على يديه او تلقا  ما  ةعام  ةيها موظف عام او شخص يكلف بخدمالتي يثبت ف

  ( محرر)  ةان المشرع المصري استخدم كلم  ةلاحظمع م  ...« ه واختصاصهتوفي حدود سلط  القانونية  للأوضاع
هو    دالسن  لاحوان اصط  ليا ،شكختلاف لا يعدو ان يكون  والا  الورقة، من لفظ    لفظ السند وادق تعبيرا  من  م  أع  لأنها

  صطلاح قد اي أ وضح من أ وتعاملا   لغة  أقروالذي  مثلا   «التسجيل العقاري  دسن»في العراق  فما جرى عليه العر 
على سبب    يضا  أ يطلق    دذلك ان السن  ة،غير دقيق  ةتسمي  الدليل الكتابي سندا    ةويرى البعض ان تسمي  ،امليربك التع

ثبات الإ  ،عبد المنعم فرج الصده  .د  الملكية«في المنقول سند    »الحيازةكما هو الحال في عباره    ،و مصدرهأالحق  
(  1317المادة )نظر كذلك نص  أو .  78ص  ،  1955  ،2ط  القاهرة،  ،مصطفى الحلبي  ةمطبع  المدنية،في المواد  

 «. ق التحريرالعموميين الذين لهم ح المأمورين ةبانه ما تحرر بمعرف»مدني فرنسي والتي عرفته 
  ، لدليل الكتابيلخرى  أدوات  أغير انه قد توجد    الخطية،  للأدلة   الاعتياديةثبات  الإ  ة دا أ ن كانت هي  إو   الورقةن  أونرى  

ثبات الكتابي  الإ  ة دا ألتعبير عن  اوعلى ذلك ف  ة،معدني   ةو قطعأ  ةو خشبأعلى حجر    ةموضوع  الكتابةكما لو كانت  
  ة لسن  25ثبات المصري رقم قانون الإ يضعا ليه و إد ما ذهب يهو تعبير غير دقيق ونؤ  قةو الور أ الحجةو أ بالسند

 .بالغرض أوفىو  دق تعبيرا  أ لأنهاررات حو المأ المحرر  ةاستعمال كلمب 1968
  ( 19/2)  المادةنظر نص  أو   ، المعدل  1960لسنه    24رقم    المدنية  الخدمةمن قانون    (2)   المادةنص  نظر  أ(  2)

رقم   العراقي  العقوبات  قانون  بخدم  1969لسنه    (111)من  المكلف  عرفت  موظف  »بانه    ةعام  ةوالتي  و أكل 
 ...«. الحكومة ودوائرها الرسمية وشبه الرسمية  ةفي خدم ةو عامل نيطت به مهمة عامأمستخدم 
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في الحدود    الرسميةالمعاملات    بإنجازحيث ان كل موظف عام يختص    ا  يوقد يكون مكان  (1)خاص  
التي ترد   العقاريةيقوم بتسجيل التصرفات   مثلا    الحلةفمدير التسجيل العقاري في    ،دائرتهل  الإدارية

ي ان  أ  زمانيا    ص تصاخ وقد يكون الا  ة،لقضاء مركز الحل   الإداريةضمن الحدود  ت  على العقارا
ولم تنته خدمته بعد في حدود اعمال دائرته بالنقل    الرسميةتحرير السندات   لىع ولايةالموظف له  

في    القانونية الأوضاع    ة والشرط الثالث الذي يتمثل بوجوب مراعا  ،العزل  أوالفصل    أواعد  التق   أو
السن سن  ،الرسمي  د انشاء  السندات    د وكل  و   الرسميةمن  شكليات  قانوني أو له  عليها    ة ضاع  تنص 

 خط ب  ة،المكلف بخدم  أوالسند ان يحرره الموظف العام    لرسميةولا يشترط  (  2)  تصةالمخالقوانين  
  .(3)  ه ولكنه يلزم ان يصدر باسمه وتوقيعهد ي

صدرت  أو    عام  من غير موظف  الورقةصدرت    إنب  إحداها،  أووجزاء تخلف هذه الشروط  
م بالأوضاع  أو صدرت من موظف عام مختص ولكنه لم يلتز   ،من موظف عام ولكنه غير مختص 

باعتبارها    ةتكون باطل  ،حد شروطهاأالتي فقدت    الرسميةن المحررات  إف  ،حرير هذا السند لت  القانونية
من ذوي    ةذا كانت موقعإ  العاديةالسندات    ةبل تكون لها قيم  ،ولكنها لا تفقد كل قيمتها  ة،رسمي

 ،ذكرها  السابقفر الشروط  لابد من توا  الرسمية  الصفةالسند الرسمي ويكتسب    أولكي ينش  (4)   الشأن
  ه ل   د صبح السنأ حدها  أذا انتفى  إالرسمي بتوافر هذه الشروط ف  د السن  ة قيد حجيان المشرع يُ   جد ون

ذا كان المظهر الخارجي للسند لا يبعث على  إف(  5)العادي    د ثبات السنإ  ةثبات تعادل حجي إ   ةحجي
  على اعتباره سندا    ةقانوني   ةقرين  فعند ذلك تتوافر في السند   إضافة،شط أو محو أو  الشك بوجود كَ 

  ة من شبه   ذا كان سالما  إلا  إعمل بالسند  ذ لا يُ به من الإثبات، إواعفي من يتمسك    صحيحا    رسميا  

 

  ( 4/ 108المادة )نص    أنظرو   ، 1998لسنه    33من قانون الكتاب العدول رقم    /أولا ، ثانيا (15)  المادة نظر نص  أ(  1)
 . المعدل 1971لسنه  43من قانون التسجيل العقاري رقم 

 . من قانون الكتاب العدول (18)  المادةنظر نص أ( 2)
 . 132ص ،مصدر سابق ،المجلد الثاني ،الوسيط ،عبد الرزاق السنهوري .  ( د3)
والتي قررت »تسري في شأن الأدلة التي تعد مقدما  النصوص    عراقي   إثبات  أولا (   / 12)   المادةنظر نص  أ(  4)

  المادة نظر نص أو  المعمول بها في الوقت الذي يُعد فيه الدليل أو في الوقت الذي يستطاع أو ينبغي فيه إعداده«،
 .مصري  إثبات (10/2)
 . 138ص  ،مصدر سابق ،المجلد الثاني ،الوسيط ،السنهوري  عبد الرزاق.  ( د5)
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والتصنيع من    (1) التزوير  صح إبه  وذو مصدوره    ةثبات  وهم الموظف العام  تواقيعهم    و من يحمل 
مور قام بها موظف عام أو شخص  أن  على الناس بما دون فيها م  ةحج  الرسميةوالسندات    الشأن

ن السند الرسمي يعد أوبذلك ف  (2)   قانونا    ة ما لم يتبين تزويرها بالطرق المقرر   ةعام   ةمكلف بخدم
وعلى    ةحج عليه  كافالعلى الموقعين  وعلى الناس  بسن  ة،غير  عليه  يحتج    د وبالتالي فليس لمن 

لا عن طريق الادعاء  إ  ،الموظفه من  صدور   ة رسمي ان ينكر وجود السند أو بياناته أو نكران صح
تها  ي حج  دحض هي تنقسم إلى بيانات لا تفالرسمي    د في السن  المدونةالبيانات    ةما عن حجيإبالتزوير  

في حدود   ،مور قام بهاألعام من وقائع و التزوير وهي ما يثبت الموظف اب لا عن طريق الطعن  إ
  ،تاريخ العقد   ،وقيع الموظف المختص من قبيل هذه الوقائع تو   ،اختصاصه وتولى ضبطها بنفسه

ذو  وتوقيعهم    الشأن  ووحضور  يجوز    (3) والشهود  طريق  إفلا  عن  الا  البيانات  هذه  خلاف  ثبات 
  ، إلى الموظف العام  الشأنلى بها ذوي  د أ بالتزوير إما النوع الثاني فيشمل البيانات التي    الطعن

مسؤوليتهم  و  تحت  بتدوينها  فقام  وبصره  سمعه  تحت  البائع  ر قكإوقعت  و أار  الثمن  قبض  قرار إنه 
 

ان ما ذكره    »...  تمييز العراق  ةوفي هذا الصدد قضت محكم  43ص  ،مصدر سابق  ،سعدون العامري .  ( د1)
صريحة    تعراقي جاء  إثبات  /أولا (35)  المادة   ،من القانون القديم   (114)  المادةغير وارد لان    هدعاءا المميز في  

 تحاطأ  يةقطع  ئنوقرا  ا  روفظوير والتصنيع وحيث ان هنالك  ز الت  ةمن شبه  سالما    ذا كانإلا  إ  دبالسنبعدم العمل  
  1962/ح/ 119قرارها بالعدد  ...«لثبوتلالتصنيع مما يتعذر مع وجودها اعتباره مستند  ةفيه شبه توجدأو  دبالسن
خر  آوفي قرار    ،260ص  ،ر سابقمصد  ،دور الحاكم  ،دم وهيب النداوي . آمشار اليه الى د  ،1962/ 15/3في  

ويصح الاستناد عليه حتى لو تم    ةعلى الناس كاف  ةويعتبر محضر الكشف المستعجل حج»...  لى  إلها ذهبت  
  345قرارها بالعدد    ...«الطعن بتزوير السند الرسميبما لم يثبت العكس ويكون ذلك    ،خرآه بطلب شخص  ءجراإ
 ،الزمان  ةمطبع  ،ثباتقسم الإ  ،المختار  ،المشاهدي  ه لدى ابراهيمليإمشار    ،1975/ 17/9في    1975مدنية أولى//

ان تقدر ما يترتب    »للمحكمةمصري والتي نصت    إثبات  ( 28)   المادةنظر في ذلك نص  وأ  ،47ص،  1999  ،بغداد
الكَ  العيوب    والتحشيةوالمحو    طشعلى  من  ذلك  الإ  الماديةوغير  في  قيمته  اسقاط  من  المحرر  أو في  ثبات 

  «....نقاصهاإ
على الناس بما دون فيها من   ةحج   الرسميةالسندات  »عراقي والتي قررت    إثبات  /أولا ( 22)  المادة ( انظر نص  2)
ن في حضوره أوقعت من ذوي الش  أوفي حدود اختصاصه    ةعام  ةشخص مكلف بخدم  أومور قام بها موظف عام  أ

 المادةونص  ،مصري  إثبات (11) المادةنى نص نظر في ذات المعأو  «قانونا   المقررةما لم يتبين تزويرها بالطرق 
لعام    (1371) الفرنسي  المدني  القانون  عام  ب  عدلوالم  1806من  الصادر  قررت    2016القانون    د لسن»لوالتي 

 «. ثبته شخصيا  أ أونه قد انجزه أطعن فيه بالتزوير لما يؤيد الموظف العمومي بثبات حتى يُ في الإ ةالرسمي قو 
Art «1371»: L᾽act authentique fait foijusqu ؙ a inscription de faux de ce que l᾽officier puplic dit avoir 

personnel lement accomplion ou constate. 

  245ص   1975  ،بيروت  النهضة،  ةمكتب  ،3ج  الكتابية، الأدلة  أوالمحررات    ،ثباتالإ  ةنظري  ،( حسين المؤمن3)
 . وما بعدها
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في    الشأنوقعت من ذوي    ة مور عاديوأفهذه بيانات    ،اين المبيع ووضع يده عليهعالمشتري بانه  
صفل  ، حضور الموظف المختص  تكتسب  وعلى    المعاملةعلى طرفي    ةحجعد  وتُ   الرسمية  ةذلك 

والنوع الثالث بيانات   (1) ير التزو بلا عن طريق الطعن  إثبات خلافها إومن ثم لا يجوز  ةالناس كاف
بتدوينها على    قامنما إمور لم تقع بحضوره و أإلى الموظف العام عن  أن الش ذوودلي بها قرارات يُ إو 

نه شاهد أقر المشتري  ن يُ أك   ،قيامه بالتحري عن صحتهاقراراتهم دون  لإ  بعا  وت  العلاقةذوي    ةمسؤولي
صدور    ةقرار يدل على صحهذا الإ  بإثبات عام  فقيام الموظف ال  ،ي عيب أمن    ا  خاليوكان  المبيع  

قرار الإ  امإ  الشأن،قرار من ذوي  تلحق صدور الإ  فالرسمية(  2) ذاتها    الواقعة   ةوليس صح  ،قرارالإ
ولا يلحق وصف  (  3) قرار  ثبات ما يخالف هذا الإإ ثم يجوز    ومن   ،وصف الرسمية  يلحقه  ذاته فلا
ن يرد في أك  لإثباتها، د السند الرسمي  والتي لم يعُ   العلاقةعلى لسان ذوي    الواردةمور  الأ  الرسمية

فمثل هذه الوقائع    ،يجار نفسهبدل الإبخر  آ قبل هذا لشخص    ا  جور كان مؤجر أعقد الايجار ان الم
 .(4) ثبوت بالكتابة ألا مبد إلا تعد من حيث قيمتها 

ل الكتابي  في تقييد الدلي عودور المشر  الرسميةالسندات  ةحجيب ان ما تم استعراضه يتعلق 
الرسمي في   د السن   ةوما يترتب عليه من حجي  الرسميةثبات من حيث شروط انشاء السندات في الإ

فرق بين    ثمةو   ةلا في صور   د السن  بأصلوهذا ما يتعلق    ةالإثبات وموقف القاضي من هذه الحجي 
ن  وتكو راق  و من الأ  ةصل ورقأتنقل عن    ةحرفي   ةالسند بوجه عام هي نسخ  صورةو   والصورة،صل  الأ

ن جميع من  ا إذ    صل الذي يحملبينها وبين الأ  التفرقةوهذا هو فيصل    الشأنمن توقيع ذوي    ةخالي
  ةالرسمي ان تكون قاصر   د السن  ةفي حجي  العامة  والقاعدة  (5)صل  على الأ  واما وقعإنالسند    واوقع

لا  إ ثبات  لإا  ةصل حجي من الأ  المأخوذة  للصورةلا يكون  أويستتبع ذلك ان    الأصلية،  تها على نسخ
 »إذاثبات عراقي على  إ  (23)  المادة  ت وعلى هذا نص (  6)   للأصل  ةبالقدر الذي تكون فيه مطابق 

 

السندات الرسمية حجة على الناس بما   -والتي قررت »أولا    عراقي  إثبات  /أولا (22)  دةالمانظر في ذلك نص  أ(  1)
دون فيها من أمور قام بها موظف عام أو شخص مكلف بخدمة عامة في حدود اختصاصه أو وقعت من ذوي 

 الشأن في حضوره ما لم يتبين تزويرها بالطرق المقررة قانونا «.
 . 172ص   ،مصدر سابق ،جراءاتهإبات و ثالإ  أصول  س،سليمان مرق. ( د2)
 . 252ص  ،3ج ،المحررات ،ثباتالإ ةنظري ،حسين المؤمن (3)
 . 91ص  ،مصدر سابق ،ثباتشرح قانون الإ ،عصمت عبد المجيد بكر.  ( د4)
 . 48ص  ،مصدر سابق ،سعدون العامري . د (5)
 . 162ص ،مصدر سابق ،الوسيط ،عبد الرزاق السنهوري .  ( د6)
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  ة تكون لها حجي  ة،مصور   أوكانت    ةخطي  الرسمية ن صورته  إف  ،السند الرسمي موجودا    أصلكان  
ج عليه  ما لم ينازع في ذلك من يحت  للأصل  ةصلي بالقدر الذي تكون فيه مطابقالرسمي الأ  د السن
 الأصل«. على  الصورة ةيتعين مراجع الأخيرة  الحالةوفي هذه  .بها

  ة صورته خطيل فتكون    الرسمي موجودا    د صل السنأذا كان  إ  المذكورة،  المادةويفهم من نص  
ذا نازع  إلا  إ  للأصل،  ةصلي بالقدر الذي تكون فيه مطابقالرسمي الأ  د السن  ةحجي   ةصور أو مكانت  

صل أذا لم يوجد  إما  إ  (1) على الاصل    الصورة  ةيتعين مراجع  ئذ ا عند في ذلك من يحتج عليه به
من الموظف العام   الصادرة  الصورةوهي    الأصلية  الصورةعدم وجود    ةي في حالأالرسمي    د السن

  د صل السنأاحتراق    أوفقدان    أوتلف    ةفي حالف  ،الرسمي  د صل السنأعن    ةخذت مباشر أو   ،المختص 
الاصل متى ما كان مظهرها الخارجي لا يتطرق   ةحجي  الأصلية  الرسمية  ةيكون للصور   ،الرسمي

  أو محو    أو  طذا وجد كش إ  ماك  ،ي ان لا يكون قد تعرض للعبث أ  للأصلليه الشك في مطابقتها  إ
 . (2)  فان ذلك يفقد السند هذه الحجية ةتحشي 

 

الشرقاط على    ةبداء  ةنقض قرار محكم  ةبصفتها التمييزي  مميأالت  ةاستئناف منطق  ةقررت محكم  دصد وفي هذا ال  (1)
صور   المحكمةان  » المبرز   ةقبلت  الدعو   ةللمستمسكات  المدعي    ى في  وكيل  تكلف  ان  لك  ت  أصل  بإبرازدون 

ن لم  إالمستمسكات    ةولا يعتد بصور   بفلو الدب  المأخوذةولا تكتفي بالصور    ،منها  ةمصدق  ةصور   أوالمستمسكات  
.  نظر كذلك د أو   .غير منشور  ،1/1991/ 24في    1991/ح/51العدد  بقرارها    المعنية...«  الجهةمن    ةتكن مصدق
  الصورة   ةفي مراجع  المنازعة ان مجرد عدم  »والذي يقول    ، 184ص    ،مصدر سابق  ،ثباتالإ  أصول  س،سليمان مرق

  المطابقة ن الخصم الذي نازع في  أف  المنازعة،ذا احدثت  إما  إ  الصورة،قرار من الخصم بهذه  إصل يعتبر  على الأ
  لأصل حجيتها من مطابقتها    دالسند الرسمي تستم  ةصور أن  المتقدم    للأمر  فقا  و ونرى و   « صلكلف في تقديم الأي

ثبات والذي ساوى  المشرع العراقي في قانون الإ  ةلرؤي   وفقا    ةمصور   أو  ةخطي  الصورةالرسمي سواء كانت هذه    دالسن
 .عراقي إثبات  (23) المادةالصورتين ونجد ذلك في نص  بين

عتبار أ لى  إ  الاتجاه الولذهب  فخلاف حول الموضوع    ثارفقد    مفقودة  الأصلية  الرسمية  الصورةكانت    إذاما  إ(  2)
متى كان    الأصلية  الصورة  ةولها حجي  المفقودة  الأصلية   الصورةعن    ةصليأ  ةصور   بمثابة  الأصليةغير    الصورة

فيما ذهب   بالكتابة،الثبوت    أمبد  ةللصورة قيم  ىاعط  الثاني  الاتجاهأما    ،ليه الشكإالخارجي لا يتطرق  مظهرها  
نظر أصيل  ولمزيد من التف  ،لا لمجرد الاستئناسإعتد بها  ولا يُ   محدودة  ةحجي  الصورةلى اعطاء هذه  إ  الثالث  الاتجاه

 . 170 -  169ص  ،صدر سابقم ،المجلد الثاني ،الوسيط ،عبد الرزاق السنهوري  .في ذلك د
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ه  ولكن يجوز في هذ   ،ذاتها  ة الحجي  الأصلية  الصورة من    المأخوذة  الرسمية  للصورة ويكون  
  للصورة ما ما يؤخذ من صور إ( 1)صل الذي اخذت منه لكل من الطرفين مراجعتها على الأ  الحالة

ي ان للقاضي أ  ،للظروف  لا لمجرد الاستئناس تبعا  إعتد به  فلا يُ   الأصلية  الصورةعن    المأخوذة
ي أ  ب،باعتبارها قرائن فحسيجوز ان يعتد بها ولكن  ف هذه الصور    ةفي تقدير حجي  التامة  السلطة

 .(2)   ثبوت بالكتابة   أي الراجح حتى مبد ألا يمكن اعتبارها على الر و   ئنلا ان تكون قراإانها لا تصلح  

 الفرع الثاني

 السندات العادية 

بوصفهم    العلاقةأو ذوي    ،فراد حد الأأصادر من    حرركل م  : هي  العاديةيقصد بالسندات  
بخدم  عاديين،  اشخاص  شخص مكلف  أو  عام  موظف  يتدخل  عد ويُ (  3) في تحريرها    ةامع  ةولم 

وهذه السندات  (4)  عتبار هذا السند أو المحرر عاديا  فره لا االمطلوب تو   ي التوقيع هو الشرط الجوهر 
نوعين على  المعد   :النوع الول  ،تكون  الملإل   ةالمحررات  وهي  الأ  الصادرةررات  حثبات  فراد من 

وهذا    ،عقود البيع والايجارك  ،وتعهداتهم  لتثبيت التزاماتهم  والتي اعدت مسبقا    ،من قبلهم  والموقعة
 ،ثبات لإل  ةت غير المعد راالمحر   :والنوع الثاني  ،النوع هو المهم والغالب في المعاملات والتصرفات 

تكون غير    وغالبا    ت،للإثبا  عدةقصد بها ان تكون مُ ولم يُ   ،يضاأفراد  من الأ  الصادرةالمحررات    هيو 
 .(5)  والبرقية البريديةوالرسائل  المنزليةوالأوراق  التجاريةالدفاتر ك ة،موقع

الذكر يتضح ان هناك شرطين يجب توافرهما لتكون هذه المحررات   فنومن التعريف الآ
لا يوجد سند    ةبدون كتاب ف  ،في السند   الكتابة وجود الخط أو    :الشرط الول  للإثبات،  ا  صالح  دليلا  

 

والتي قررت »يكون للصورة الرسمية المأخوذة من الصورة  عراقي إثبات /ثانيا (24)  المادةنظر في ذلك نص أ( 1)
الأصلية الحجية ذاتها، ولكن يجوز في هذه الحالة لمن يحُتج عليه بهذه الصورة ان يطلب مراجعتها على الصورة  

 الأصلية التي اخذت منها.
 . 51ص ،مصدر سابق ،سعدون العامري . ( د2)
من   جاء خاليا  فقد  ثبات العراقي  ما قانون الإإ  ، 289ص  ،سابقمصدر    ،3ج  ،ثبات الإ  ةنظري  من،حسين المؤ   (3)

 .ثبات المصري تعريف السند العادي وكذلك قانون الإ
لى موقعها ولو لم تكن  إ  الورقة هو الذي ينسب    بل   العرفية  ةالاعتداد بالورق   بالإمكان  جوهريا    والتوقيع يعد شرطا    (4)

 . 133ص  ،مصدر سابق ،ثباتدور القاضي في الإ ،مامأسحر عبد الستار  .د ،بخط يده ةمكتوب
 . 166ص   ،مصدر سابق ،1ج ،ثباتالإ  رسالة نشأت،حمد أ (5)
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  ة قامإقيام نزاع بينهما    ةن في حاليمك   ولا  ،طرافهأبين    رومن ثم يبقى التصرف القانوني محصو 
والالتزام    د لما هو مدون في السن  تأييدا  لا  إطلب  وان التوقيع لم يُ   ،الدليل على وجود التصرف القانوني

 .(1) الوارد فيه

  ي، لتصرف قانون  ةفالمهم ان تكون مثبت  الكتابةفي    ةأو معين  ةوليس هناك شروط خاص
فيكفي ان تكون    ،على صاحبها  ةن تكون حجمقصود تصلح لأ تؤدي المعنى ال  ةمكتوب  ةفكل عبار 

 .(2)  الحاصل بين موقعيه الاتفاقتدل على  واضحةبعبارات  ومدرجة ةجدي

  مادي  ،لتوقيع عنصرانلو   ،هم في المحرر العاديالتوقيع ويعتبر الشرط الأ  :والشرط الثاني
أو    أصبع  ةأو بصم  ضاءمإمن    ،قيعالتي يكتب بها التو   ةأو الظاهر   المميزة  الكتابةأو    هو العلامة

 .(3) الموقع على التصرف القانوني الوارد فيه ةراد إوهو توافق  معنوي و   ،ختم

غير ان التصرف القانوني    الثبوتية،  قوتهنعدمت  ا من التوقيع    د ذا خلا السنإوعلى ذلك ف
ن للمتعاقدين  ولذلك يجيز القانو   ،خرآثباته شيء  إ  ة دا أو   ،ن مصدر الحق شيءذلك لأ  ،يبقى قائما  

قرار واليمين أو الشهادات والقرائن  الإك  ،خرى طرق الإثبات الأ  بكافة  ة قانوني التصرفاتهم    وابتان يث
يجوز   بهما  إ فيما  ق،  (4) ثباته  الصدد  هذا  محكمضوفي  ان    المصريةالنقض    ةت  التوقيع  »على 

على    ةالحجي  ءلإضفاصبع هو المصدر القانوني الوحيد  الأ   ةالختم أو بصم  ةأو بصم  بالإمضاء
 . (5)  الأوراق العادية

  فبالنسبة   ،لصوره  بالنسبةللغير وكذلك    وبالنسبةرفيه  لط  بالنسبةالسند العادي    ةوتختلف حجي 
ليه من إما هو منسوب    ة على من وقعها ما لم ينكر صراح  ةحج  العاديةسندات  التعتبر    طرفيهل

 

 . 187ص   ،مصدر سابق ،1ج ،قواعد الاثبات ،دور عيدأ (1)
  ، القانون   ةالى مجلس كلي  ةماجستير مقدم  رسالة  ،ثبات القضائيالإفي    العاديةالسندات    ةهميأ   ،( عباس العبودي2)

 . 17ص،  1984 ،جامعه بغداد
 . 111ص   ،مصدر سابق ،عبد المنعم فرج الصدهد.  ( 3)
 . 192ص   ،مصدر سابق ،دور عيدأ  .( د4)
القانوني  ة مجموع  ، 3/5/1956في    351( نقض مدني مصري بالعدد  5)   ، النقض   ةالتي قررتها محكم  ةالقواعد 

 . 194ص  ،مصدر سابق ،ثباتالإ  أصول ، سليمان مرقس د.ليه لدى  إمشار ، 22ص ، 3ج المدنية، الدائرة
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للغير    بالنسبةما  إ(  2)  ئهثبات ادعاإمدعي  لى الإالإثبات    بءينتقل عفنكر  أذا  إ ما  إ  (1) خط أو توقيع  
ولكن    ،(3)  رسميا    ثبوتا    ثابتا    ا  ذا كان له تاريخ إلا  إعلى غير المتعاقدين    جةلا يكون ح  د ن السنإف

 ة حج  العادي  د فالسن  ،ل موضوع السند او على التاريخ ولا تتن  مقصورة  ةان هذه الحجي  ةيجب ملاحظ
فيصبح للغير ان   .ثبات عكسهاإلا ان الغير يجوز له إ ،على المتعاقدين  ةما هو حجكغير العلى 

لم يكن    لأنهوالقرائن    الشهادةطرق الإثبات بما فيها    بكافةان يثبت ذلك    لهو   بالصوريةيطعن فيه  
 .(4)  الصورية لإثبات في العقد مما يستحيل عليه الحصول على دليل كتابي  طرفا  

يحتج    ،فيه  في السند ولا ممثلا    ا  رفغير في هذا الخصوص كل شخص لم يكن طبالويقصد  
تاريخ    ةثبت صح  إذاالقانون    بمقتضى  أوطرفيه    أحد في حق تلقاه من    ويصارعليه بهذا السند  

  حجية موقع عليها  التكون للرسائل  فغير الموقع عليها    للأوراق  بالنسبةما  إ  (5) في مواجهته    د السن

 

من وقعه ما لم  م  يعتبر السند العادي صادرا  »عراقي والتي قررت    إثبات  /أولا (25)  المادةنظر في ذلك نص  أ(  1)
  ( 14)  المادةفي ذات المعنى نص    نظرأو   «امهب إ  ةبصم  أو  ضاءمإ  أوليه من خط  إما هو منسوب    ةينكر صراح

والتي قررت    2016المعدل بقانون    1806من القانون المدني الفرنسي لعام    (1372)  المادةونص    ،مصري   إثبات
  ه ثبات بين الذين وقعو في الإ ةقو  عترف به،بحكم الم ا  ر قانونبالمعت أوالمعترف به من قبل الخصم   ،العادي دلسن»ل
 «.ئهملفاخورثتهم و إزاء  يضا  وأ

Art (1372): «L᾽acte sous signature privee, reconnu per la partiea laquelle on l᾽oppose ou legalement ten 

pour reconnu a son egard, fait foi entre ceux qui l᾽ont souscrit et a l᾽egard de leurs heritiers et ayants 

cause» 

محكمأ  (2) قرار  ذلك  في  بالعدد  لتما   ةنظر  حكام  الأ  ةمجموع  ،19/2/1985في    1985/ ولىأ  ةمدني/350ييز 
   . 56، ص 1985  ،ول والثانيالعدد الأ ةالعدلي

لا  إعلى الغير في تاريخه    ةلا يكون السند العادي حج»عراقي والتي قررت    إثبات  /أولا (26)  المادة( انظر نص  3)
من يوم ان يصدق عليه الكاتب   -أ  التالية:حدى الحالات  أفي    ثابتا    دويكون تاريخ السن  ،ن يكون له تاريخ ثابتأمنذ  

موظف    أو  ر عليه قاضٍ شمن يوم ان يؤ   -التاريخ ج  ةخرى ثابتأ  ةمن يوم ان يثبت مضمونه في ورق   -بالعدل  
  ...«بهامإ  ةبصم  أو  ضاءمإ  أوثر معترف به من خط  أ  دحد ممن لهم على السنأ  ةمن يوم وفا  -عام مختص د

ذا  إ  -1  :وهذه الحالات هي  هعلى الغير بالرغم من عدم ثبوت تاريخ  ةالعادي حج  دن فيها للسنوهناك حالات يكو 
  صلا  أعد  التي لم تُ   المنزليةوراق  والأ  التجاريةالدفاتر  كالتصرف القانوني في    لإثبات  صلا  أ لم يكن السند العادي معد  

التصرفات ك  للإثبات  الكتابةكان القانون لا يتطلب    ذاإ  -2  العاديةقيمة السندات    عطاها تجوزا  أ لكن المشرع    لإثبات،ل
حيث   ،الوصولات  - 3والقرائن    بالشهادةثباتها  إدينار والتي يجوز    خمسة الأفالتي لا تزيد قيمتها على    القانونية
على   ولا  أ  ةلا تطبق الفقر ألظروف  ل  تبعا    ةومع ذلك يجوز للمحكم»عراقي على انه    إثبات  /ثانيا (26)  المادةنصت  

 «.الوصولات
 . 284ص ،مصدر سابق ،مكحاال دور  ،دم وهيب النداوي . آ ( د4)
 . 181ص ،مصدر سابق ،عبد المنعم فرج الصده  د.( 5)
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 المودع   أصلهاكان    إذا  العاديةالسندات    ةجيويكون للبرقيات ح  ،من حيث الإثبات   العاديةالسندات  
الإ مكتب  موقعفي  من    ا  صدار  يُ   البرقيةصل  أنعدم  أ  وإذا  ،رسلهامعليه  بها  فلا  لمجرد  إعتد  لا 

من   السندات العادية  ةلرسائل حجيلعتبرت ان  أ عراقي قد    إثبات   /أولا (27)  والمادة  (1)   الاستئناس
هي عدم جواز  القاعدةن  لأ   بالكتابة،لا إمدون فيها    ثبات خلاف ما إلذلك لا يجوز    ،حيث الإثبات 

وى قانون  افقد س  التجارية،للدفاتر    بالنسبة ما  إ  (2)   ة كتابالب  لاإ وزها  ا أو ما يج  الكتابةثبات ما يخالف  إ
وتختلف   الإثبات،في    الخاصةوالدفاتر والأوراق    التجاريةوغير    التجاريةالإثبات العراقي بين الدفاتر  

 .(3)  للتاجر وحجيتها على التاجر بالنسبة الإلزامية التجاريةالدفاتر  ةحجي

ه على  ان يؤشر الدائن وفاء المدين لدين  العادة للدين فقد جرت    المثبتةات  د للسن  بالنسبةما  إ
حيازته   د سن في  الذي  سن  التأشير ف  ،الدين  الدائ  د على  نصت  ف  نلدى  ثبات  إ  /أولا (33)  المادةقد 

لى ان يثبت  إعلى الدائن    ةالمدين حج  ةذم  براءةبما يستفاد منه    د سنعلى    »التأشيرعراقي على ان  
تشترط    القرينةوهذه    «تهز لم يخرج قط من حيا  د منه ما دام السن  ا  موقع  التأشيرالعكس ولو لم يكن  

على    بالتأشيرولا يعتد    ،على سند الدين ذاته  المدين مكتوبا    ةذم  براءةعلى السند    التأشيران يتم  
ن ذلك يعد  إذا خرج من حيازته فإف  ،وان يبقى السند في حيازة الدائن  ة،مستقل  ةأو ورقالسند    ة صور 
 .(4) من قيام قرينة الوفاء مانعا  

تضمنت   الحكم  »  نفا  آ  المذكورة  المادةمن    الثانية  الفقرةوقد  يكون  شر الدائن  أذا  إوكذلك 
 «.خرى للسند في يد المدينأ ةصليأ ةالمدين في نسخ ةذم براءةبخطه دون توقيع ما يستفاد منه 

بموجب النصوص   والعادية  الرسميةن المشرع العراقي قيد الإثبات في السندات  إوبذلك ف
السند العادي في الإثبات من خلال شروط   وحجيةالرسمي    د السن  ةالتي حدد فيها حجي   نيةالقانو 

 . قانوني تصرفأو   ةمعين ةفي واقع للإثبات  ةانشاء هذه السندات ومتى يجوز ان تكون صالح 

 

السندات    - والتي قررت »أولا    عراقي  إثبات  /أولا (27)  المادةنظر نص  أ(  1) عليها حجية  الموقع  للرسائل  تكون 
 العادية من حيث الإثبات«.

 . 108ص ،مصدر سابق ،ثباتشرح قانون الإ ،يد بكرعصمت عبد المج.  ( د2)
 ، لصاحبها  ةفي الدفاتر حج   الواردة عراقي والتي حددت متى تكون القيود    إثبات  ( 32  –   28)نظر نص المواد  أ(  3)

 .على صاحبها ة ن هذه القيود حجومتى تكو 
 . 252ص  ،مصدر سابق العادية،السندات  ةهميأ  ،عباس العبودي. ( د4)
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 الفرع الثالث 

 الحالات التي تجب فيها الكتابة للإثبات 

  القانونية، للتصرفات    بالنسبةالتي يتطلبها القانون    الأساسيةالإثبات    ةهي وسيل  الكتابة  تُعد 
لا تسمح    الماديةالوقائع    طبيعةن  وذلك لأ  ،طرق الإثبات   بكافةثباتها  إنه يجوز  إف  الماديةالوقائع    امإ

  الواقعة، على حصول    الدليل مسبقا    ةي ان المدعي لا يستطيع تهيئأ  لإثباتها،   ةمعين  ةلسيو   بتهيئة
تقييد    د قو  في  المشرع  وخاص  الأدلةعني  الكتابي    ة واطلاقها  الدليل  تقرير  ب   واكتفى   والشهادة،في 

 .(1) للشهادة ئنقرار واليمين للكتابة ومعادلة القراالإ ةمعادل

ويكون    كونها دليل يمكن تهيئته مسبقا    الشهادةعلى    الكتابةل  لقد سبق القول ان المشرع فض
طمئنان  الأإلى    ىدع أب والتلفيق ويكون التعويل عليها  ذ الك  ةعد عن شبه ب أو   الحقيقة  ةلى مطابقإقرب  أ

حوال لذا يتوجب علينا بيان الأ  ،د يطلاق والاستثناء التقيصل الأ ولما كان الأ  ،واستقرار المعاملات 
فيها   قيد  وجوب  التي  و   بالكتابة،ثباتها  إالمشرع  الحالات  هذه  حدد  المشرع  فيها  قوان  الإثبات  يد 

المشرع    ةولذا نجد ان فلسف  القضاة،ن من مخاطر تحكم  ي المتقاضي  ة وبقصد حماي  للعدالة  تحقيقا  
نما مرجعها القانون  إو   ،صول القانون الطبيعيألى  إلا يرجع فيها  ان  المتقدم ذكرها    للأسباب تقتضي  

المشرع    ،(2)عي  الوض يجيز  الإثبات إفقد  طرق  بجميع  الوقائع  بعض  طرق   ،ثبات  بعض  ويحدد 
فلو تطلب المشرع ،  (3) اخرى    تارةلغيرها    واحدا    وقد يخصص دليلا    ،خرآ   حينا    ةالإثبات لوقائع معين

 فقا  لذلك فان تقييد الإثبات و  ة،بالغ  صعوبةلكان في ذلك   القانونيةجميع التصرفات  لإثبات   الكتابة
 :   تيسنتناولها على النحو الآ ةحوال خاصأصوص القانون يتمثل في قاعدتان رئيسيتان و لن

 القاعدة الولى: وجوب الإثبات بالكتابة فيما زاد على خمسة آلاف دينار 

عراقي  إ  /ثانيا ( 77)  المادةنص    ورد   على  »إثبات  قيمته  تزيد  القانوني  التصرف  كان  ذا 
  بالشهادة انقضائه  أوثبات هذا التصرف إفلا يجوز  القيمة،د ير محد كان غ أودينار  خمسة آلاف
 «. قانون ينص على خلاف ذلك أوتفاق أما لم يوجد 

 

 . 399ص ،مصدر سابق ،2ج ،ثباتالإ  أصول  ،مرقسسليمان د. ( 1)
 . 230ص ،3ج ،ثباتالإ ةنظري ،( حسين المؤمن2)
 . 23ص ،مصدر سابق، 1ج ،ثباتالإ  ةرسال نشأت،حمد أ( 3)
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بدليل   والتجارية   المدنية  القانونيةفي التصرفات    نجده محصورا    المادةن نطاق تطبيق هذه  ا
  القانونية الوقائع    المادة  وبذلك تخرج من نطاق تطبيق هذه  ،ذا كان التصرف القانونيإ   ،المشرع  قول

سواء ما كان   الماديةفعال  والأ  الطبيعيةي الوقائع  ، أ(1)   ةخرى التي لا تعتبر تصرفات قانونيالأ
ثر قانوني  أحداث  إلى  إ  الإرادةذا كان التصرف القانوني هو اتجاه  إو   ،ضارا    فعلا    أو  نافعا    منها فعلا  

  أويجاب وحده  الإك  ةواحد   ةصادر عن اراد   أو  ،سواء كان هذا الاتجاه صادر عن ارادتين كالعقد 
التصرف هو وقت حصول التصرف لا وقت الوفاء به وفي   ةفي تقدير قيم  والعبرة  ة،جائز بالوعد  

عليه مبلغ قدره مليون    ىللمدع  دفعالمدعي انه قد    ادعاءان  »  التمييز  ةهذا الصدد قضت محكم
تعويض على    ا  دينار  معه  واتفق  ولده  دهس  حادث  تسلمه    ةد اعإ عن  حال  له في  المبلغ المذكور 

 .(2) ...«معتبر يلا بدليل كتابإثباته إلا يصح   الوطنيةمين أالت ةمن شرك ا  تعويض

على التصرفات التي تزيد قيمتها    مقصور  المادةان نطاق تطبيق هذه    الملاحظةوكذلك  
 .(3)  والقرائن  بالشهادةثباتها  إ  حنه يباإقل من النصاب المحدد فأذا كانت  إدينار ف  خمسة آلافعلى  

 

  ولا  أ  الفقرةثبات فقررت في  الإ  -   عراقي والتي حددت نطاق سريان قانون   إثبات  /أولا (11)   المادةنظر نص  أ(  1)
 إثبات  (60/1)  المادةنظر نص  أو   والتجارية...«،  المدنيةالقضايا    ،ولا  »أي هذا القانون على  سر   المذكورة  المادةمن  

كان غير    أو جنيه    ألفذا كان التصرف القانوني تزيد قيمته على  إ   التجارية،في غير المواد  »مصري والتي قررت  
  « نص يقضي بغير ذلك  أوجد اتفاق ما لم يو  ،انقضائه أو وجوده  إثباتالشهود في  ة فلا تجوز شهاد  القيمة،محدد 

حكام  والأ  لى جميع هذه القواعد إ  ا  فدثبات هالقواعد قانون الإ  التجارية المسائل    ضعخ أوهذا يدلل ان المشرع العراقي  
في ذلك سائر التشريعات    ا  مخالف  ،والمواطنين في التعرف عليها  القضاة، للتيسير على    واحدوضمها في قانون    المبعثرة
مدني فرنسي   (1341المادة )نظر كذلك نص أو  والتجارية،  المدنيةثبات في المسائل ي فصلت احكام الأالت العربية

المبلغ على    أوالشيء    ةحوال التي تزيد فيها قيمعرفي في جميع الأ   أور سند رسمي  ر يجب ان يح»والتي قررت  
 «.حوال الودائعأحتى في  ا  نكفر  ( 500)

Art (1341): «sera passe acte de toutes conventions sour choses» 

العددان    دلية،العحكام  الأ  ةمجموع   ،11/1986/ 25في    1986  ة/مدني  /  388التمييز بالعدد    ةقرار محكم  (2)
بيع العقار تصرف قانوني لا »لى ان  إخر لها حيث ذهبت  آذلك في قرار  كنظر  أو   .82ص ،  1986  ،الثالث والرابع

وبما ان  (بعد التعديل)خمسة آلاف دينار  خمسينذا زادت قيمته على إادات انقضائه بالشه أووجوده  إثباتيجوز 
  بالشهادة...« عقد البيع    إثباتلا يجوز    ذاالف دينار ل  (144)   الدعوى   عريضة في    المقدرة  قيمة الأرض المبيعة

بالعدد   /  / 142قرارها  الأ  العدلية،حكام  الأ  ةمجموع   ،1987/ 17/5في    1987ح  والثاني  العددان  ،  1987ول 
ن المشتري لا يجوز له »بإالوفاء بالثمن    بإثباتفيما يتعلق    المصريةالنقض    ةت محكمقضوفي هذا    ،192ص

مشار  ،  30/5/1967مصري في    مدنينقض    البينة«طالما ان الثمن يجاوز نصاب    بالكتابةلا  بالثمن إوفائه    إثبات
 . 410ص  ،مصدر سابق، 2ج ،ثباتالإ أصول قس،سليمان مر . اليه لدى د

 . 277ص  ،مصدر سابق 2ج ،ثباتالإ ةنظري ،( الياس ابو عيد3)
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صاحب   يتمسك  ان  فإو   القاعدةبهذه    المصلحةويجب  متنازلا  إلا  يعتبر  ويكون   نه  عنها 
بدليل ان المشرع نص   ،حكام لا تتعلق بالنظام العامن هذه الألأ  ه،في حق  ا  جائز   بالشهادةثبات  الإ

ثبات  إلخصوم ان يتفقوا على  ثبات عراقي على انه يجوز لإ  /ثانيا (77)  المادةمن    الأخيرة  الفقرةفي  
وجب   بالقاعدةوتمسكوا    وان لم يتنازلإف  ،وان تجاوز النصاب القانوني   بالشهادةالتصرف القانوني  

بصور  تطبيقها  القضاء  هذه    للأمر  وفقا  و   (1)   ةصارم  ةعلى  تطبيق  ولغرض  نرى    القاعدة المتقدم 
وان يكون    ،التصرف مدنيا  ون هذا  وان يك  قانونيا    ي عملا  أ  ا  ثبات تصرفيشترط ان يكون محل الإ 

 . يكون غير مقدر القيمة  أودينار  خمسة آلافنصابه قد تجاوز  

 ثبات ما يخالف الكتابة بالكتابة إوجوب  :القاعدة الثانية

حتى    القانونيةفي التصرفات    الشهادةثبات في  الإ  ،ثبات عراقيإ  /أولا (79)  المادةمنعت  
يجاوز ما اشتمل   أوكان يخالف    إذادينار    خمسة آلافغ  وان كانت دون النصاب القانوني البال 

ويشترط   ،اقوى منه أو هبدليل مثللفه إلا ما يخاثبات إفما يثبت بدليل فلا يجوز  ،عليه دليل كتابي
هذه   تطبيق  كتابي  القاعدةفي  دليل  الثابت    ،وجود  التصرف  يكون  ان  تصرف    بالكتابةويجب 

مليون   ثمنذا ذكر في عقد البيع ان الإف  ،يجاوز المكتوب   أولف  ثباته يخاإوان يكون المراد  ،  (2) مدني
سريان فوائد عليه فلا يجوز للمشتري ان يثبت    نع دينار ولم يذكر شيء في ميعاد استحقاقه ولا  

وفي هذا   ،على سريان الفوائد   تفق مع البائع شفويا  أ انه    أو   ،دينار  تسعمائةان حقيقه الثمن    بالشهادة
عكس ما ورد في   لإثبات   الشخصية  ةبينال  ع لا يجوز سما »مييز على انه  لتا  ةت محكمضالصدد ق

 

»...  وقد ورد فيه  1977المدني لعام البلتان  ، 1977/ 11/ 16في   393العدد  ب  الفرنسيةالنقض  ة( قرار محكم1)
ي الذي  القرار  ر بامر  أان  الشهود  تمسك  غستماع  الخصوم  أم  الإبحد  قبول  مستوجبا    بالشهادة،ثبات  عدم    يكون 

قرار  ذلك  ك  أنظرو ،  278ص    ،مصدر سابق  ،2ج   ،ثباتالإ  ةنظري  ،الياس ابو عيد  ،مشار اليه لدى  ...«النقض
من تلقاء نفسها وبدون    الشخصيةالبينة    سماع  ضان ترف   للمحكمةليس  »نه  أفيه على    تالتمييز والذي قض  ةمحكم

ان    ةالخصوم  يفيجوز لطرف  ،ثبات ليس من النظام العامن قواعد الإلأ  ،خر على سماعهاالطرف الآ  ضان يعتر 
نظر  أو   76ص  ، المجلد الثاني  ،القضاء  ةمجل،  1964/ 5/3في    1964ة/ صلحي/276العدد  بارها  ر ق  ...«عليها  ايتفق

 إثبات الموضوع بعدم جواز   ةمام محكمأذا كان الطاعن لم يتمسك »إعلى انه  المصريةالنقض  ةكذلك قرار محكم
ن  لأ  ،النقض ةمام محكمأ ةمر  لأول نه لا يجوز له التصدي بذلك إف ،والقرائن بالبينة عن بهالعقد المستتر وعلم الطا 

 ...« بالنظام العام متعلقةليست  بالكتابةثباته إوالقرائن فيما يجب  بالبينةثبات عدم جواز الإ ةقاعد
 . 31  ص  ،السابقة  الإشارة  (11)   المادةثبات في  موقف المشرع العراقي في نطاق سريان قانون الإ  ة( مع ملاحظ2)
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نص المشرع على وجوب الدليل الكتابي   ة غير ان هناك تصرفات قانوني  ،(1) التحريرية...«  ة البين
  ة، في قوانين خاص  متناثرة مهما كانت قيمتها ولو لم تزد على النصاب القانوني وهي نصوص    ،فيها

سميتها بشكل ر   خر ان تكون وفي بعضها الآ  ة،رسمي  الكتابةبعضها ان تكون    واشترط المشرع في
و  التصرفات أ معين  هذه  القانون    هم  ان  نجد  المثال  سبيل  فعلى  القوانين،  نصوص  حددتها  والتي 

المعدل، والذي جاءت نصوصه تشير إلى وجوب الدليل الكتابي، ففي    1951لسنة    40المدني رقم  
العقارية، بها    العقارية،صرفات  الت في  ف  التصرفات  شويقصد  من  تصرف  من أكل  حق  انشاء  نه 

وكل تصرف   ،زوالها  أوفقدها    أوانتقال هذه الحقوق    ، أو(3)   والتبعية  (2)   الأصلية  العينيةالحقوق  
 .(4)  حق من الحقوق المذكورةلمقرر 

ينعقد    العقاريةالتصرفات  و  لا  منها  أهذه  تسجيله  إي  بعد  العقا  بدائرةلا   (5)ري  التسجيل 
 ة ي قرار له قو أ  أو  ،البتات   ةها حكم قضائي حاز على درجبالتي صدر    العقاريةوكذلك التصرفات  

حكام التي نص  وهذه الأ (6) لا بعد تسجيلها في السجل العقاري إها ؤ جراإلا يجوز   ،الحكم القضائي
 : ت وهيلما تقرر في القانون حول هذه التصرفا  ةعليها قانون التسجيل العقاري جاءت مؤيد 

 

العددان    العدليةحكام  الأ  ةمجموع  ،27/6/1984في    1984  ة/ثاني  ةمدني  /1436التمييز بالعدد    ةقرار محكم  (1)
   . 87ص ، 1984  ،الثالث والرابع

على شيء معين يعطيها    ةمباشر   ةالحق العيني هو سلط»مدني عراقي والتي قررت    (67)  المادةانظر نص    (2)
 «.  تبعي أوصلي أ ما  إوهو  ،القانون لشخص معين

وحق   التأمينيهي حق الرهن    التبعية  العينيةوالحقوق  »مدني عراقي والتي قررت    (68/2)  المادةنظر نص  أ  (3)
 «. الرهن الحيازي وحقوق الامتياز

التصرف  »المعدل والتي قررت    1971لسنه    43من قانون التسجيل العقاري رقم    (1/ 30)   المادةنظر نص  أ  (4)
كل  و زواله    أوتغييره    أونقله    أو  والتبعية  الأصلية  العينيةنشاء حق من الحقوق  إنه  أف من شالعقاري هو كل تصر 

 «.  حق من الحقوق المذكورةلتصرف مقرر 

لا بالتسجيل إلا ينعقد التصرف العقاري  »من قانون التسجيل العقاري والتي قررت    ( 3/2)   المادةنص    أنظر  (5)
 «. التسجيل العقاري  دائرةفي 

قررت  المن قانون    (4)   المادةنص    نظرأ  (6) والتي  العقاري  يجوز  »تسجيل  التصرفات  إلا  على    العقاريةجراء 
لا بعد تسجيل تلك الحقوق إالحكم القضائي    ةقرار له قو   أوالبتات    ةالحقوق التي صدر فيها حكم قضائي حائز درج

حو  الدليل الكتابي وهي على الن  تخرى وردت في القانون المدني وتطلبأوهناك نصوص    «في التسجيل العقاري 
 :تيالآ
 «. لذلك المعدة الرسميةالسجلات ب ةوالوفا الولادةتثبت »مدني عراقي والتي قررت  (35) المادة -1
 ة«.كتاباللا بإ المواطن المختار  إثباتلا يجوز »مدني عراقي   (45/3) المادة -2
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 المختصة،  الدائرةسجل في    إذالا  إبيع العقار لا ينعقد  »مدني عراقي على    (508)  المادةنصت    -1
 «. الشكل الذي نص عليه القانون  ىوفتسأو 

ان تسجل في    ة نعقاد الهبلاوجب   ا  قار عكان الموهوب  »إذامدني عراقي  (602) المادةنصت  - 2
 المختصة«.  ائرةالد 

تتم  »   (2/ 1071)   المادة  ت نص  - 3 العقار    الرضائية  القسمةلا  في  إ في  التسجيل  في    دائرة لا 
 «. التسجيل العقاري 

الناقل  »  (2/ 1126)  المادةنصت    -4 ينعقد    لملكيةالعقد  لا  فيه    إذالا  إعقار    الطريقة روعيت 
 «. قانونا   ةالمقرر 

 دائرة في    هبتسجيل  لاإعلى العقار    التأمينيلا ينعقد الرهن  »نه  إف  (1/ 1286)  المادة  ت نص  -5
 «. التسجيل العقاري 

  «.التسجيل العقاري  دائرةيجب تسجيله في   ةحق المساطح»على ان    (1264) المادةنصت   -6

مامه ان يسجل  لتوقع الرهن الحيازي على عقار فيشترط    »إذاعلى انه    (1324)   المادة  ت نص  - 7
 «. قانونا   المقررة للأوضاع التسجيل العقاري وفقا   دائرةفي 

على العقار في سجل التسجيل    الامتيازيجب ذكر حق  » على انه    (2/ 1378)  دةماالنصت    -8
 «.وتكون مرتبته من وقت التسجيل ،العقاري 

فيها   بوجأالمعدل وردت نصوص    1969لسنه    83وفي قانون المرافعات العراقي رقم  
لا إ حكيم  لا يثبت الاتفاق على الت»منه على    (252)  المادةحيث نصت    ،المشرع الدليل الكتابي

 

لا باستيفاء هذا الشكل ما لم يوجد  إللعقد فلا ينعقد    ا  معين  فرض القانون شكلا    »إذامدني عراقي    (1/ 90)  المادة  -3
 «. نص بخلاف ذلك

 رسمي«.محضر ب أو بالكتابةلا  إت الصلح ثبلا ي»مدني عراقي والتي قررت  (711) المادة -4
دون    ،ذا كان مكتوبا  إلا  إ  العقد الذي يقرر المرتب لا يكون صحيحا  »مدني عراقي والتي قررت    ( 979) المادة -5
 ...«.شكل خاص لعقود التبرعمن بما يتطلبه القانون  خلالإ

قبل    ةالغير ما لم يوافق الغير عليه كتاب  ةمين على حياأالت  يقع باطلا  »مدني عراقي على    ( 992)  المادة نصت    - 6
 «.  برام العقدإ
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ما لم    بالكتابةيجب ان يكون قبول المحكم للتحكيم  »منه على    (259)  المادةونصت    بالكتابة...«،
يصدر المحكمون قرارهم  »منه على    (270/1)  المادة ونصت    المحكمة...«،من قبل    ا  يكن معين

  ذا القانون ويجب ما هو مبين في هل  طبقا  و   ،فيما بينهم مجتمعين  المداولةبعد    بالأكثرية  أوالاتفاق  ب
 الشخصية حوال  وفي قانون الأ  المحكمة«ها الحكم الذي يصدر من  ب التي يكتب    بالطريقةكتابته  

  المحكمة يسجل عقد الزواج في  »منه على    (10المادة )  ت نص  ،المعدل  1959لسنه    188رقم  
 دة ماالونصت    ،(1) ة«  اصولها بلا بين   قفو   المسجلة  جويعمل بمضمون الحج   ،بدون رسم  المختصة

  أو وم بختمه  بص م  أو  ي،لا بدليل كتابي موقع من الموصإ   الوصيةلا تعتبر    -1» منه على    (65)
  دينار وجب   خمسمائةتزيد قيمته على    ولا  قمن   مالا    أو  به عقارا    ىذا كان الموصإف  ،هبهام ة إطبع

  1939لسنه    31من قانون تسجيل المكائن رقم    (2)   المادةونصت    «تصديقه من الكاتب العدل
بالقانون   تسجيل  »نه  با   1956لسنه    56المعدل  في    الماكنةيجب  العدل  الكاتب    المنطقة لدى 

المعدل   1971لسنه    48من قانون المرور رقم    (5)  المادةونصت    ...«فيها عند بيعها  الموجودة
التسجيل    -1»على   سجلات  في  المركبات  جميع  يستثن  ،عربات ال  عداتسجل  بنص    ىوما 
 ...«.خاص 

 ثانيالمطلب ال

 الإقرار 

الذي ينكره خصمه    ادعاءه  ةد صحيسانيد التي تؤ والأ  الأدلةما يقوم المدعي بتقديم    ةعاد 
ولكن قد   ،لصالحه  ا  فيما يدعيه ويصدر حكم  بأحقيتهقناع القاضي  إلى  إ  الأدلةي هذه  ؤد ن تأ  ملا  آ

ان مثل    ،خصمه بهذا الحق وثبوته في ذمته قروي  المحكمةمام  أشخص بحق له  يحدث ان يدعي  
ويصبح لا مجال    القاضي،اعتراف الخصم دون قرار من  ب  المنازعةنهاء  إلى  إهذا الاعتراف يؤدي  

قرار  الإ  ثبات فيمن الإ  فالإعفاء  ،قرار القضائيالإبوهذا ما يسمى    الدعوى ومن ثم تنتهي    للمنازعة،
الوضعي القائل    المبدأقرار القضائي هو تطبيق من تطبيقات  عد الإويُ    (2)   مقصور على الخصمين

وفي ذات الوقت   ،الخصوم في الدعوى  ةفهو من جانب مظهر لسياد  الدعوى، الخصوم في  سيادةب
الخصوم في   ة لسياد   هرا  ظقرار القضائي مذا كان الإ إو   ،خرآدور القاضي من جانب    قييد لت  ةوسيل

 

 .  حوال الشخصيةمن قانون الأ (46)ونص المادة  ( 39)  المادةنظر كذلك نص أ (1)

 .  470ق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، صالرزاد. عبد  (2)
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كمه سواء لذلك وضع المشرع قيود وضوابط تح  ،الخصوم ومشيئتهم  ى نه لا يترك لهو ألا  إالدعوى  
نقسم هذا سلذا    ،شراف القاضي ورقابتهإفي النتائج التي تترتب عليه والتي تتم تحت    أوفي صدوره  

 :  تيالمطلب الى وعلى النحو الآ 

  . قرارتعريف الإ  الول:الفرع 

   .قرارالشروط الواجب توفرها في الإ  :الفرع الثاني

 .قرار القضائيالإ ةحجي :الفرع الثالث

 الفرع الول 

 الإقرار وطبيعته يف تعر 

في ذمته   ققصد ترتيب هذا الح  ءسوا   لآخر،هو اعتراف شخص بحق عليه    بالإقراريقصد   
 . (1)  أو لم يقصد 

بانه  إ  (59)  المادةعرفته    وقد  عراقي  الخصم  »إثبات  عليه    المحكمةمام  أخبار  بحق 
فلا   ، ل عامكثر مما يخص الإقرار بشكأوهذا التعريف يصدق على الإقرار القضائي    لآخر...«

دفع  بزم  تكالمشتري يل  ة،قانوني  ةنشاء الشخص الحق في ذمته بتصرف قانوني أو بواقعإ  قرارا  إيكون  
الحق يختلف عن الاعتراف به لذا   فإنشاء  ،لتزم بالتعويض غير مشروع ي  الثمن ومن يرتكب عملا  

قانوني صادر   لمعرار  لى ان الإقإ( 2) فذهب اتجاه  للإقرار، القانونية الطبيعة ار خلاف حول ثفقد 
  ، في ذمته  المُقر بهثر قانوني وهو ثبوت الحق  أحداث  إلى  إالمقر    ةراد إفيه    هجتتمن جانب واحد  

 

أحمد بن محمد علي    ،ثبات والجحودالمتردد بين الإ  أو  زلقرار الشيء المتزلإهو تثبيت و   لغة:ثبات  يعرف الإ  (1)
، وهناك  681ص  ،دون سنه نشر  ،6ط  ،بيروت  العلمية،   المكتبة  ،المصباح المنير في غريب الشرح الكبير  ،الفيومي

قصد اعتبار    لآخرمدعى عليه به    بأمرنه اعتراف شخص  بأفقد عرفه بعض الفقه المصري    للإقرار،ريفات اخرى  تع
،  480ص    ،مصدر سابق  ،1ج  ،ثباتالإ  أصول  ،سليمان مرقس.  د  ،ثباتهإخر من  ذمته واعفاء الآب  مر ثابتا  هذا الأ

 المتعلقة   الدعوى ثناء السير في  أبها عليه    ىدعمُ   ةقضاء بواقع مام الأنه اعتراف الخصم  ا وفي الفقه الفرنسي يعرف ب
 : نظر في ذلكأ  ة،بهذه الواقع

J. CHEVALIER: La caus de droit civil approfondi, la charge de la prevue. Dalloz et sirey, 1956.P.119.   

   .482، مصدر سابق، ص1ثبات، جالإ  أصولد. سليمان مرقس،   (2)
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صل ان المدعي هو من يتحمل  فالأ  ،ثبات ان الإقرار هو قلب لعبء الإلى  إ  (1) خرآ تجاه  اوذهب  
ثباتها وذهب إفاه من  اع  قد   ئذ من قبله يكون عند   ةالمدعا  ةذا اقر خصمه بالواقعإف  ،ثبات عبء الإ

  ة الإقرار ذاتها والواقع  ةواقع  ،مر ينطوي على واقعتينالأ  ةلى ان الإقرار في حقيق إ  (2) تجاه ثالث  ا
المعترف بها    ةللواقع  ةباعتراف المقر بانها مطابق  ةالإقرار ذاتها تكون ثابت  ةوان واقع  ،المعترف بها

  ة قانوني  ةالإقرار ذاتها تكون قرين  ةواقع  فأنه  وعلي  ،قر وهي ضد مصلحتهلا لما اعترف بها المُ إو 
ثبات  الإ ةدلأفي ان الإقرار دليل من  (3)ابع ويرى اتجاه ر  ،المعترف بها الواقعة ةعلى صح ةقاطع

والتعريف   ،عليه  ىكونه مقدم من قبل المدع   الأدلة  ة وليس تصرف قانوني ولكنه يختلف عن بقي
ما الإقرار غير القضائي فهو الذي يصدر خارج مجلس إ  ،تعريف الإقرار القضائي  وهوردناه  أالذي  

نما الغالب ان يكون ذلك عن  إو   ،ما يصدر من الشخص من تلقاء نفسه  والإقرار نادرا    ،القضاء
بل قد   الخصومة،  بداية في    وهو لا يصدر دائما    ،قرارإطريق استجواب الخصم للحصول منه على  

وان   ،يستخلصه القاضي باستجواب   قرار الذي قد لإقبل ان يصدر ا  طويلا    شوطا    الخصومةقطع  ت
ان    الإرادةوقائع تستطيع    ل دائما  تظفالوقائع    ة،واقع  ةحقيق  تأكيد   ى قراره لا يفعل سو إ  د المقر عن

ويختلف    (4)تنكرها كما تستطيع ان تؤكدها ولكنها لا تستطيع ان تغيرها ولا تستطيع التصرف بها  
قرار بوجود الحق  إفهو    ة، لنشوء الواقع  ا  لاحق  الأول يكون اعترافا  الإقرار عن الدليل الكتابي في ان  

من    ،هئنشو بعد   يعتبر  ان الدليل الكتابي الذي  حين  نشوء    مسبقا    أةالمهي  الأدلةفي  وقت  فيكون 
خبار  إهي    الأخيرةفي ان    الشهادةويختلف عن    ،ثبات وجود التصرفإالتصرف القانوني القصد منه  

  قرار الإ  امإ  الملزمة،غير    ةذات الحجي  الأدلةغير وهي من  العلى  ق للغير  بثبوت ح  المحكمة مام  أ
تصدر من شاهد ليس خصم في    والشهادة  ، حق للغير على المقر نفسه  أو  ةخبار بثبوت واقعإفهو  

منها   متعددةقرار بخصائص  ويتميز الإ  (5)الدعوى قرار فهو يصدر من خصم في  الإ  امإ  الدعوى،
  ثر قانوني هو أحداث  إنحو    الإرادةاتجاه    لأن  ،خباري فهو قانونيإني  قرار هو عمل قانو ان الإ

أو  اعتراف    لأنهخباري  إثبات هذا الحق وهو عمل  إواعفاء المقر له من    ر قالم  ةبوت حق في ذمث
 

 . 500ي، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، صعبد الرزاق السنهور د.   (1)
لى كلية القانون،  إطروحة دكتوراه مقدمة  أقرار واستجواب الخصوم،  نظر في ذلك قيس عبد الستار عثمان، الإأ  (2)

 طروحة. ( من الأ2ليها في هامش رقم )إالتي يشير  والآراء 28، ص1979بغداد،  ةجامع
   .309، المصدر السابق، صلنداوي، دور الحاكمدم وهيب اآ د.  (3)
 . 501عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  د. (4)
 . 158عثمان، مصدر سابق، ص  قيس عبد الستار (5)
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قرار عمل  والإ(  1)   هحق معين قبل تاريخ  بثبوت   أو  ،في وقت مضى  ةمعين  ةخبار بحدوث واقعإ
المقر فلا يحتاج الى    ةراد هي إ  ةواحد   ةراد بإ ني من جانب واحد يتم  قانوني ينطوي على تصرف قانو 

قرار  نما ينبغي ان يكون الإإو   ،راديا  إ  وعملا    ا  خبار إقرار  ولا يكفي ان يكون الإ  (2) له    قبول من المقر
  ة ه الزام نفسه وان يكون على درايانه يقوم بعمل يقصد منبي ان يعلم المقر  أعتراف  الا   ةبني   صادرا  

 .(3)  ي دليلأبه من تقديم  ىوان خصمه سيعف  ،عليه  ةحج أو ذ دليلا  سيتخ  بانه

  القانونية، غير قضائي يشترط فيه ما يشترط في سائر التصرفات  أوكان  قرار قضائيا  والإ
  واختياره عنه بحريته    ا  ر صاد   ا  قرار إقر به ويكون  أالتصرف فيما    ةهلي أ ممن عنده    لاإقرار  فلا يقبل الإ

قبل خصمه وهو   هيتضمن نزول صاحب الحق عن حق  لأنه  الإرادةب من عيوب  عيي  ألا يلحقه  
 .(4)  ذ لولا ذلك لما كسب مدعي الحق دعواه إ ،به من ملك المقر خراج للحق المقرإ

 الفرع الثاني

 الشروط الواجب توافرها في الإقرار 

حاسم  لخطورة  نظرا    نتائج  من  عليه  يترتب  وما  القضائي  المشرع    نحم  ،للنزاع  ةالإقرار 
  ، قضائيا    قرارا  إعتباره  أ لكي يتم الاعتراف به و   المطلوبةعلى مدى توافر الشروط    رقابيةالقاضي سلطة  

عتراف  تعرف على مظاهر دور القاضي الرقابي على الانوس  (5)خوله الحق في تفسيره وتكييفه    كما
ن  إ بها ف  والمحكمةوم  وقيد الخص  ا  صادر على الخصم، فلقد وضع المشرع على هذا الدليل شروطال

 :ومن هذه الشروط ،لم تتوافر فلا يمكن اعتبار الإقرار قضائيا  

  الدعوى في    ذا صدر من شخص ليس خصما  إقرار من خصم في الدعوى فلابد ان يصدر الإ  - 1
وقد يكون   وقد يكون ضمنيا    والإقرار الذي يصدر عن الخصم قد يكون صريحا  ،  (6)  ا  قرار إ عد  فلا يُ 

 

 . 580ثبات، مصدر سابق، صالإ  أصولد. سليمان مرقس،   (1)
 . 484صد. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق،  (2)
 . 17، مصدر سابق، ص2ثبات، جالإ  ةسال، ر نشأتأحمد  (3)
الأ  (4) في  الإثبات  أدلة  محمد،  نصر  محمد  الرياض،  د.  والاقتصاد،  القانون  مكتبة  المقارنة،  ،  2014نظمة 

 . 137ص
 . 34، ص1ج القانونية،القواعد   ةمجموع ، 6/1963/ 2نقض مدني مصري جلسة  (5)
 . 137ر سابق، صد. عصمت عبد المجيد بكر، مصد (6)
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  ، ولم ينص القانون العراقي والتشريع المقارن على وجوب ان يكون الإقرار صريحا    ة ،هفا ش  أو  ةكتاب 
صل فيه  ولكن الأ  (1)   ضمنيا    ا  قرار إم  خصموقف ال  ةعن ان المشرع اعتبر في حالات معين   فضلا  

 قاطع الدلالة. حا  ان يكون صري

ن  أ ثباته للخصم ك الحق المراد ال الإقرار هو  مح، فةقانوني  ةعلى واقع  ان يكون الإقرار منصبا    - 2
 .(2)  هذا الالتزامل يقر الخصم بواقعة الدين دون ان يذكر السبب المنشئ 

لفعل   فلا يمكن ان يكون محل الإقرار وصفا    ة،قانوني  ةلألا يجوز ان يكون محل الإقرار مس  -3
بق  القانون ينط  ن نص من نصوص ا عتراف الشخص با   ا  قرار إكما لا يعتبر    ،لعقد   قانونيا    تكييفا    أو

 .(3)  ن ذلك من عمل القاضيعليه لأ

فلا    ،موضوع الإقرار  قبالح  المتعلقةمام القاضي واثناء السير في الدعوى  أان يصدر الإقرار    -4
أو في   ،ذاتها  ى الدعو   ةضير عيرد في  ن  مام القضاء، ويستوي اأذا صدر  إإلا    عد الإقرار قضائيا  يُ 

  ة جلس  ةيأويجوز ان يكون في    المحكمة،  يهتجر   استجواب أو اثناء    المرافعة،اثناء    المقدمةاللوائح  
من مراحل   ةبالحكم وفي أي مرحل  إلى وقت النطقو   المرافعةلان ختام  عوحتى ا   المرافعةمن جلسات  

على الإقرار الصادر من الخصم    الرقابيةالقاضي    ة والمظهر الثاني من مظاهر سلط  (4)   الدعوى 
ديد معناه  حافر شروط الإقرار القضائي فإن من حقه تفسير الإقرار وتيتمثل في قيام القاضي بعد تو 

بشرط ان لا يخرج عبارات الإقرار   ،م لاأ   الدعوى بوقائع    ا  قرار إوتقدير ما إذا كان يمكن اعتبارها  
تجاه    المرحلةفي هذه    ا  رقابي   ا  الذي يمارس دور ومن حق القاضي    (5)عباراته  ل عن المعنى الظاهر  

ركان الإقرار  أاستخلاص توافر شروط و   ةفعملي  ، عن الخصوم  الصادرةيف الاقوال  مة تكي الملز   الأدلة

 

مشار اليه لدى مهدي صالح  .  25/12/1958في    1958/ه  صلحي  / 1990بالعدد    تمييز العراق  ةمحكم  قرار  (1)
 . 59، ص1987المشرق، بغداد،  ةالقانون غير المباشرة، مطبع ة دلأمين، أمحمد 

 . 141د. محمد نصر محمد، مصدر سابق، ص (2)
ثبات، لك حسين المؤمن، نظرية الإنظر كذأ، و 270مصدر سابق، ص،  2ثبات، جبو عيد، نظرية الإأالياس    (3)

 . 280، ص1ج
 . 516، مصدر سابق، ص1ثبات، جالإ  أصولد. سليمان مرقس،   (4)
 . 15، مصدر سابق، ص2، رسالة الإثبات، جنشأتحمد أ (5)
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عد من المسائل التي يستقل بها قاضي  وكذلك تفسير عبارات الإقرار تُ   ،القضائي أو عدم توافرها
 .(1)  مييزعليه من محكمه الت ةالموضوع دون رقاب

 ثرا  أيترتب    عتبار الإقرار صحيحا  لا ن المشرع وضع الضوابط والقيود  أ نرى    القول  ةوخلاص
  ة قانوني   ةعلى واقع  ويجب ان ينصب الإقرار  الدعوى،من خصم في    ن يكون صادرا  إعلى صدوره ب

 ،موضوع الإقرار  قبالح  المتعلقةمام القاضي واثناء سير الدعوى  أوان يكون الإقرار    ،بها  ىمدع
خذ به كونه  خذ بالإقرار أو عدم الألأفي ا  ةتقديري   ةن كان لا يحظى بسلطإونلاحظ ان القاضي و 

ذا  إف  ،من توافر شروط الإقرار  التأكد في    رقابيا    إلا انه يمارس دورا    الملزمة،  ةذات الحجي  الأدلةمن  
 . عد الإقرار صحيحا  لشروط فلا يُ لم تتوافر هذه ا

 الفرع الثالث 

 حجية الإقرار القضائي 

ثناء السير في الدعوى المتعلقة أعليه    متى اعترف الخصم بالواقعة القانونية المدعى بها
 .(2)  بشأنها بهذه الواقعة تصبح الواقعة في غير حاجة الى إثبات وينحسم النزاع 

نصت   ان  إ  (3)   (67)  المادةوقد  على  عراقي  قاصر »ثبات  حجة  المقر  ة الإقرار   « على 
  ة قاصر   ةنه يعتبر حجإلذلك ف  ،عد في مقام التصرف القانونيفالإقرار عمل قانوني ملزم بذاته وانه يُ 

 

  قضائيا    قرارا  إللخصم تعتبر    المنسوبةقوال  تقدير كون الأ»نه  أب  المصريةوفي هذا الصدد قضت محكمة النقض    (1)
في    23قرارها بالعدد    ...«محكمة النقض  ةالتي لا تخضع لرقاب  الموضوعيةعد من المسائل  تُ   ،عتبر كذلكلا ت  أو
النقضأ  ة مجموع  ، 1973/ 5/11 لدى  إمشار    206ص  ،حكام  مر د.  ليه  مصدر    ،الإثبات  أصول   قس،سليمان 

النقض    ضت خر قآوفي قرار    517ص  ،سابق الموضوع فيما»إ  مصرية المحكمة  صلته من  ح  ذا كانت محكمة 
  ...« النقض سبيل عليها في ذلك  ةنه لا يكون لمحكمإقرار لم تخرج في تفسيرها له عن المعنى الظاهر لعباراته فالإ

 ،دم وهيبآويرى الدكتور  ،  144ص   ،حكام النقض المدنيأ  ةمجموع   ،28/1/1965نقض مدني مصري في جلسه  
عد حق من حقوقه بل هو واجب عليه في  لدليل يُ ن الدور الذي يمارسه القاضي في تفسير ا، أ316دور الحاكم ص

 وذلك ليتسنى له تحديد مداه الحقيقي. ،عرض عليه مهما كانت حجيته في الإثباتكل دليل يُ 
 . 498د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (2)
قرار حجة قاطعة   الإ»ت تنص على ان  فقبل التعديل كان،  2000لسنة    46ت هذه المادة بالقانون رقم  دلعُ   (3)

  ة قاصر   ة قرار حجفكون الإ  «قرار حجة قاصرة على المقرالإ»  المادة صبح نص  أ وبعد التعديل    «وقاصرة على المقر
ثره الى أولكن لا يسري  ،له عاما    خلفا  ثره القانوني يقتصر على المقر وعلى ورثته بصفتهم أفيعني ان  ، على المقر

فليس له ان    ،المقر نفسه   ة ضد مصلح  ةواقع  ةخبار بحقيقإقرار  لى ان الإإسبب في ذلك يعود  والشريك وال  ن الدائ
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قرار المورث يسرى بحق  إف  ،عن طريق الميراث   ةعام   ةقر بشخصه وعلى من يخلفه علاقأعلى من  
الإقرار بوجه عام إلى ان صدوره من شخص ضد   ةحجي   حوترج  (1)  عاما    باعتبارهم خلفا    الورثة

لى صدقه عحتمال  اان ترجيح    غير  ،حتمال كذبهاحتمال صدقه يرجع على  انفسه يجعل    ةمصلح
تربو على    ةلمصلح  ماوألضرر يدفعه    ماإ حتمال ان يكون المقر قد كذب  ا  ينفي  لا  ،حتمال كذبها

فيلزم    ةالقضائي هذه الحجي  للإقرارولما كان    (2) ر  ققدره المي لمعنى ادبي    ماأو   إقراره،  نتيجةما يفوته  
تفيد الحق   ةيغ عى به لخصمه وفي ص من الخصم بهدف الاعتراف بالحق المد   ن يكون صادرا  أ

  ة المقر بها غير منتج   الواقعةذا كانت  إهمال الإقرار  إ وللقاضي    ،على سبيل الجزم واليقين  المقر به
 .(3)  في حل النزاع

 إذ ان   ،التمييز بين الغلط في الواقع والغلط القانون   الغلط فينبغي  نتيجةذا صدر الإقرار  إف
 ا م أ  ،عليه  مو ق ساس يأيجعل الإقرار على غير    هلأن   ،الغلط في الواقع يجوز فيه للمقر الرجوع عنه

ثار  ان المقر كان يجهل الآ  ةلرجوع عن الإقرار بحجل  ا  نه لا يصلح ان يكون سببإالغلط في القانون ف
 . (4)  ن الجهل بالقانون ليس عذرا  لأ ،قرارهإالتي تترتب على  القانونية

الإقرار    ةحيث جعله لحجي  يظهر بوضوح من  بالإقراران دور المشرع في تقييد الإثبات  
لإقرار القضائي وما  ل  الملزمةهذه الحجية    ،للغير  متعديةوعلى خلفه العام غير    على المقر  ةقاصر 

للخصم يترتب على    فبالنسبة  ،رها على كل من الخصوم والقاضيثاآفي الإثبات تنعكس    ةله من قو 

 

تمييز    ةوفي هذا الصدد قضت محكم  ،معه  متضامنا    مدينا    أو له    خاصا    لزم به غيره حتى ولو كان هذا الغير خلفا  يُ 
قرارها   ...«على المقر  ةقاصر   ةار حجقر لان الإ  الورثة  ةلا يسري على بقي  )س(قرار الوارث  إ ان»العراق على انه 

 . 17، ص1973  ،العدد الثالث الثانية،السنه  القضائية النشرة ، 7/1971/ 8في   1971 ة/ثالث ةمدني/670بالعدد 
النشرة القضائية السنة الثانية، العدد  ،  5/1971/ 13في    1971/استئنافية/ 84العدد  بالعراق  تمييز  قرار محكمة    (1)

 . 91، ص1972الثاني، 
ن  إ   ،تعرض للتزوير  انهتطرق لنفسه الشك ب  إذا ولذلك يجوز للقاضي كما يجوز له ان يطرح الدليل الكتابي    (2)

 . 494ثبات، مصدر سابق، صالإ أصولد. سليمان مرقس،   كان ظاهر الحال يكذبه، إذاقرار يطرح الإ
 . 317دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (3)
ولا    ،كان هناك غلط في الواقع  إذاقرار  يمكن الرجوع في الإ»مدني فرنسي على انه    (1356)  المادة  تنص  (4)

 «كان الغلط في القانون  إذايمكن ذلك 
Art (1356): «… ne peut etre revoque moins qu'on ne prouve qu'il a ete la suite d'une erreur de foit ne 

pourrait etre revogue sous pretexte d'une erreur de droit» 

 /أولا ( إثبات عراقي والتي قررت »يلتزم المقر بإقراره إلا إذا كُذب بحكم«.68وأنظر نص المادة ) 
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خصمه من تقديم أي   ةقالإو   مقر لهالمدعى بها عليه ترتيب الحق في ذمته لل  ةقرار المقر بالواقعإ
  وبالنسبة ،  (1)على المقر    ةقاصر   ةالقضائي له حج  فالإقرار  ،المعترف بها  ةالواقع  لإثبات خر  آدليل  

القضائي وقوته في الإثبات تنعكس على سلطته في    للإقرار  الملزمة  ة لا شك ان الحجي  ،للقاضي
قوال  أالقضائي وتفسيره وتكييف  ط الإقرار  توافر شرو   ةفالقاضي يقوم بمراقب   الدعوى،  ةدلأتقديره  

يتقيد بها ويتعين عليه  فوتحقق من استيفاء هذه الشروط    تأكد ولكن متى    ،مرقتضى الأأذا  إالخصم  
 .(2)  بمجرد صدورها من المقر ةالمقر بها ثابت  ةتبار الواقعأع

 ارقر بالإ الى الإقرار الذي يحصل خارج مجلس القضاء وهو ما يسمى    الإشارةولابد من  
فهل   المحكمة،الإقرار الذي يقع خارج  »ثبات عراقي بانه  إ  (59)  المادةغير القضائي والذي عرفته  

  ، ثار الإقرار غير القضائي آثار الخلاف حول و  ،في الإثبات  ةوالقو  ةيكون لهذا الإقرار ذات الحجي
يمكن ان  القضائي ولا  ثار الإقرار  آإلى ان الإقرار غير القضائي ليست له  ،  (3) ول  ي الأأفيذهب الر 

  ة سلط ل  خضعوبالتالي فهو ي   ،في الإثبات التي يتمتع بها الإقرار القضائي  ةوالقو   ةيتمتع بذات الحجي
الأ  التقديريةالقاضي   في  الحق  أو  وله  به  ظروف  إ خذ  ضوء  في  يراه  ما  بحسب   الدعوى هماله 

  ي خبار إعمل    يهماائي كل إلى ان الإقرار القضائي وغير القض  (4)وذهب اتجاه ثاني    .وملابساتها
نما يتعلق بالظروف إو   ،وان الاختلاف بينهما لا يمس بطبيعتهما  ،مضىأو حق    ةسابق  ةعن واقع

 التي صدر فيها كل منهما.

لان الفرق بينهما كما سبق القول في صدور الإقرار   ،ي الثانيأونحن نؤيد ما جاء بالر 
في حين ان الإقرار غير القضائي    ،ار القضائيثبات الإقر إ   ةلأفلا تثور مس  المحكمةمام  أالقضائي  

ذا ما ثبت حصول هذا  إو   الواقعة،التي تنظر النزاع المتعلق بتلك    المحكمةمام  أثبات  إ يحتاج إلى  
ولما كان الإقرار غير القضائي يعتبر    ،في الإثبات القضائي  ةالإقرار فان حجيته تكون لها نفس القو 

وب   ةمنزلب القانوني  اف  ،ييفالتك  هذاالتصرف  قبول  على  في  يلتزم  ان  بشروط  أ ثباته  إ لقاضي  مامه 

 

 . 317دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (1)
 . 502د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ص (2)
، د.  87، ص1974لتزام، دار النافع للطباعة والنشر، القاهرة،  محمد لبيب شنب، دروس في نظرية الا  د.  (3)

  ة قرار واقع الإ»عراقي والتي قررت    إثبات  ( 70)  المادة نظر نص  أو   ،88محمد عبد اللطيف، مصدر سابق، ص  
 ثبات.للقواعد العامة في الإ ثباته وفقا  إيعود تقديرها للقاضي ويجب 

، مصدر  2ثبات، ج، رسالة الإنشأتحمد  أ،  507در سابق، ص، مص1ثبات، جالإ  أصولد. سليمان مرقس،    (4)
 . 42سابق، ص 
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ما إذا لم يتجاوز  إ  ،أي يلزم الدليل الكتابي في ما يتجاوز النصاب القانوني  المدنيةالإثبات في المواد  
    ثباته بالشهادة.إيجوز قبول  -النصاب القانوني البالغ )خمسة آلاف دينار( عندئذ 

 المطلب الثالث 

 اليمين الحاسمة 

  الشرعية   بالقاعدة  ثباته عملا  إخصمه يتوجب عليه    ةفي ذم  ا  له حق  يالخصم الذي يدع ان   
   .(1) أنكر« على من ادعى واليمين على من   »البينةن  أالتي تقضي ب 

 ،ادعاءاته  صحةالتي تثبت    الأدلةحيان قد يعجز الخصم عن تقديم  ولكن في بعض الأ
وضمير الخصم    ةحتكام إلى ذمالا  إلا  مامهأبقى   يفلا  الادعاء،خصمه هذا    ركنوفي نفس الوقت ي

عدم وجود الحق    أو   ئه ادعا  صحةداء اليمين على عدم  أ  المحكمةطريق    وعن منه    نكر طالبا  المُ 
لذا سنقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع وعلى النحو   الحاسمة،المدعى به وهذا ما يسمى باليمين  

 :  تيالآ

 وتحديد طبيعتها.   مةالحاستعريف اليمين   الول:الفرع 

 . اوإجراءاته الحاسمةشروط توجيه اليمين  :الفرع الثاني

 على اليمين الحاسمة. المترتبة ثار الآ  :الفرع الثالث

 الول الفرع 

 الحاسمة تعريف اليمين 

بالله  قسم    ،مام القاضي فهيأهي اليمين التي تحسم النزاع المعروض    الحاسمة:اليمين  

ما يدعيه الخصم    صحةعدم    أوما يدعيه    صحةه على  يحلف بموجب  المتخاصمين   أحد من    يصدر
 . (2)  خرالآ

 

 . على من ادعى واليمين على من أنكر«  البينةوالتي قررت »   ي عراق  إثبات  /أولا (7)  المادة في ذلك نص    أنظر  (1)
 ، منىهي اليد الي  لغة:واليمين    11ص ،  2021  ، لا ذكر لناشر  ،ثباتاليمين في قانون الإ  ،حيدر عوده كاظم  (2)

حمد  أ  ،ضرب كل واحد منهم على يمين صاحبه  واحلفت  إذاكانوا    لأنهموسمي الحلف    والبركة،  ةالقو   أو  م  سَ هي القَ   أو
 . 938ص ،مصدر سابق، 6ط ،المصباح المنير في غريب الشرح الكبير ،بن محمد الفيومي
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أو   .عز وجل على صدق ما يقول   بالله  فاستشهاد الحال  :هي  (1)وعرفها فريق من الفقه  
المحلوف به وجلاله والخوف من   ةهي استشهاد الله عز وجل على قول الحق مع الشعور بهيب

  .(2)  ابهبطشه وعق

 ذلك ان الحالف   ،يضا  أ نما هي عمل ديني  إو   ،فقط  ا  مدني  يست عملا  ين لاليمفوعلى ذلك  
  جريمة   ةولذلك فلا تعتبر اليمين الكاذب  ،حنث في يمينه  إذاعقابه    ويستنزلتعالى   باللهنما يستشهد  إ

 .(3)  يضا  أ  ةعقابي جريمة بل هي  ،فحسب  ةديني

تحديد  إ عن  الفقه  أفقد    الحاسمةاليمين    طبيعةما  من إ  ،لكذ   بشأنختلف  جانب  يرى  ذ 
 تفاق صلحا  في هذا الأ  أوار   بين المتعاقدين بل  ا  لا تخرج عن كونها اتفاق  الحاسمةان اليمين  ،  (4) الفقه

نه بدون  أالتي يتسم بها هذا الصلح    ولكن الخصوصية  ،يبادر به الخصم العاجز عن تقديم الدليل
لأن     يمكن ان تكون صلحا  الحاسمة لان اليمين  ي لأ ألا يمكن التسليم بهذا الر   ونرى انه  ،مقابل

وفي الحقيقة ان من يوجه اليمين    ئه،ن جانب من ادعاع الصلح يقتضي نزول كل من المتصالحين  
خيرة  أله كتجربة    بالنسبة الدليل وتوجيه اليمين    يعوزهفهو خصم    ،لا ينزل عن شيء بدون شيء

ذا ما خسر إف  ،له بها كلها  ىقضيُ   أودعواه    لك  ما ان يخسرإفهو    ،الى ذمة خصمه يحتكم فيها  
 .لى ذمة خصمهإكامه  تح بل هي النتيجة المحتملة لا  ،رادتهإعلى    دعوه أو كسبها فليس ذلك مترتبا  

 

 . 514د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (1)
شهاد الله تعالى على صدق ما  إنها  إب  يضا  أ  تعرف و   69، ، مصدر سابق،  2ثبات، ج، رسالة الإنشأتحمد  أ  (2)

وهناك  ،  348ص  ،مصدر سابق  ،دور الحاكم  ،دم وهيب النداوي . آد  ،له  ا  لهذا القول وتعزيز   ةتقوي  ،يقوله الحالف
  الحاسمة من التفصيل في تعريف اليمين    مزيدول  شراح لا يتسع المقام لذكرها جميعا  التعريفات لكثير من الفقهاء و 

 وما بعدها. 539ص  ،مصدر سابق ،1ج  ،ثباتالإ ةنظري ،حسين المؤمن ،رانظ واصطلاحا   وشرعا   لغة  
يعاقب بالحبس  »المعدل والتي قررت    1969لسنه    111من قانون العقوبات العراقي رقم    (258)  المادة  تنص  (3)

 .«دت عليه فحلف كذبا  رُ  أوباليمين  ةزم من الخصوم في دعوى مدنيلمن ا
 ، من عقد التحكيم  ةقريب  الحاسمةان اليمين    ، ويقول285  صمصدر سابق  ،  2ج  ،ثباتالإ  رسالة   نشأت،حمد  أ  (4)

نظر كذلك من يؤيد هذا أو   ،نها نوع من الصلح أو   ،يتهاأدوان توجيهها تنازل عن الحق المدعى به معلق على شرط ت
 ي في الفقه الفرنسي: أالر 

L. CADIET: Droit judiciaire prive, Litec, 1998.P.514. 

H. SOUL et PERROT: Droit judiciaire prive, siery, 1991, P.991. 
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نما  إلأن الخصم    ،تصرف شرطي  و ه  الحاسمةان توجيه اليمين    (1) خر  آويذهب اتجاه  
حكام  م لهذه الأخص يستطيع الحكامه ولا  أستقل القانون بتقرير  أرادته في ان ينتفع بنظام  إيعلن عن  

يوجه    ثم ان من  ،حالة رد اليمينأو  نه لا يفسر حكم النكول  ألا  إي  أهذا الر   ةم وجاهغ ور   ،تبديلا  
 .مينعلى شرط واقف هو حلف هذه الي ا  اليمين معلق  هيتنازل عنه بتوجيه   يلك حقا  اليمين لا يملك 

إلى   القانونيةالإثبات    ةدلأمن    هي دليل   الحاسمةإلى ان اليمين  ،  (2)اتجاه ثالث    ويذهب 
سعاف  الإ  بمثابةهي    الحاسمةي لأن اليمين  أونحن نؤيد هذا الر   ،الخصم الذي يعوزه الدليل القانوني

فهي تعد   ،ضمير خصمه  إلىكم  تثبات حقه ليح إالذي يتقدم به القانون للخصم الذي لم يفلح في  
  الحاسمة فاليمين    ،عنها بديل  ينغ لا يُ   ةنمعي  ةدلاقتضاء أعلاج يخفف من تشدد المشرع في    بمثابة

  ة ي وسيل ثبات ادعائه فهإعجز عن    إذالا  إأو طريق احتياطي لا يمارسه المدعي بالحق    ةهي وسيل
 .تهدف إلى تصحيح قواعد عبء الإثبات  ةخاص  طبيعةذات 

، (3)هليها من عدمإللخصوم وحدهم هم الذين يقررون اللجوء    ا  المتقدم ملك  للأمر  واليمين وفقا  
حكمه سواء في  تضوابط  ل لهب ،من كل قيد  ن الاحتكام إلى ذمة الخصم وضميره ليس مطلقا  ألا إ

 .  والكيفية التي تتم بها وهذا ما سنتناوله في الفرع الثاني من دراستناشروط توجيه اليمين 

 

 

 

 

، مصدر  1الإثبات، ج  أصول، د. سليمان مرقس،  517د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، مصدر سابق، ص  (1)
   . 601سابق، ص

حمد ابو الوفا، التعليق على نصوص قانون  أ، د.  350م، مصدر سابق، صدم وهيب النداوي، دور الحاكآد.    (2)
   .162، مصدر سابق، ص 2الإثبات، ج ةعيد، نظريأبو ، الياس 340الإثبات، مصدر سابق، ص

ليمين الحاسمة  على عدم توجيه ا  تفاق مقدما  نه يجوز لهم الأأذا كانت اليمين ملك الخصمين فمؤدى ذلك  إونرى    (3)
الدليل الذي  وايحددا و يعينو  نلى ان المشرع يسمح للمتعاقدين اإينا أونستند في ر  نشب بينهما مستقبلا  ي نزاع ي أفي 

لتصرف القانوني الذي يتجاوز النصاب القانوني البالغ  لتفقوا ان يكون الإثبات بالشهادة  أ  لو  كما  ،تفاقهمالايخضع  
 عراقي وعلى ذلك فيجوز للمتعاقدين ان يتفقا مقدما    باتإث  /ثانيا (77)عليه المادة  خمسة آلاف دينار وهذا ما نصت  

ن هذا الشرط ليس  إ بعاد اليمين فإ ااشترط  إذاكما ان المتعاقدان  .نشب بينهمايي نزاع أعلى عدم توجيه اليمين في 
   فيه ما يخالف النظام العام.
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 الفرع الثاني

 شروط توجيه اليمين الحاسمة وإجراءاتها

سمة ما يشترط في سائر الوقائع التي يرد عليها الإثبات  ين الحايه اليمإليشترط فيما توجه  
فيها وغير مخالفة للنظام العام    ةمتعلقة بالدعوى ومنتجو عليها    ا  وبخاصة ان تكون الواقعة متنازع 

ذا كانت اليمين  إو   ،قر بهاأالتي    ةفلا يجوز توجيه اليمين الحاسمة إلى الخصم عن الواقع  والآداب،
ن يستعمل هذا ا نه لا يملك  إ ف  ،حقه  لإثبات الخصم العاجز عن تقديم الدليل    حالحاسمة هي سلا

 .(1)  شرافه ورقابتهإذلك عن طريق القاضي وتحت  بل لابد ان يتم  ،السلاح مباشرة

الإثبات  محل  الواقعة  في  عامة  بصفة  توافرها  الواجب  الشروط  هي  الشروط   امإ  ،وهذه 
اليها الخصم    أخيرة التي يلجمة في كونها التجربة الأالخاصة التي تقتضيها طبيعة اليمين الحاس 

وهذه الشروط الواجب توافرها في الواقعة    ،غفلتهيقاظ ضميره من  إ  ملا  آحتكام إلى ذمة خصمه  للا
 : تي محل الحلف تتمثل في الآ

 : ان تكون الواقعة حاسمة للنزاعولاً أ

ان    و ه   القانونيةثارها  آين  جل ان تنتج تلك اليمأمن ضمن القيود التي وضعها المشرع من  
 الحاسمة، اليمين    طبيعةيتفق مع    منطقيا    عد شرطا  وهو يُ   زاع،  للن  ةيمين حاسمالمحل    الواقعةتكون  

 الواقعةذا لم تكن  إومن ثم    (2)  لهيتعين ان يكون الغرض من توجيهها حسم النزاع ووضع حد    إذ 
ويجب على    ، ضهافقاضي ر العين على  توجيه اليمين ويتل  لا تصلح ان تكون محلا    زاعللن   مةحاس

  (3) خر ان يبين الوقائع التي يريد تحليفه عليهالخصم الآل  الحاسمةالخصم الذي يطلب توجيه اليمين  
ثباتها ومدى تعلقها  إالمراد    ةحيث انه يتيح للقاضي التعرف على الواقع  وهذا الشرط ضروري جدا  

 

ان يوجه اليمين  المحكمة بإذنلكل من الخصمين »والتي قررت  ،عراقي إثبات /أولا ( 114) المادةنظر نص أ (1)
 . مصري  إثبات ( 114)  المادةوتقابلها في ذات المعنى نص  «خرلى الخصم الآإ الحاسمة 

اليمين الحاسمة هي اليمين التي تنتهي بها  »عراقي والتي قررت    إثبات  /ثانيا (114)   المادةنظر في ذلك نص  أ  (2)
توجيه اليمين الحاسمة هو  من  يتعين ان يكون الغرض  »مدني فرنسي والتي قررت    (1357)   لمادةاونص    ى«الدعو 

 « ذا لم تكن الواقعة محل اليمين حاسمة للنزاع المثار فيتعين على القاضي رفضهاإف  ،له  ا  حسم النزاع ووضع حد
 Art (1357): «Ce lui qu᾽ne partie defere a L᾽auter pour en faire depender le jugement de la cause» 

يجب على من يوجه لخصمه اليمين الحاسمة ان يبين  »عراقي والتي قررت    إثبات  (115)   المادةنص    أنظر  (3)
 مصري.  إثبات ( 122) المادةنظر في ذات المعنى نص أو  ...«الوقائع التي يريد تحليفه عليها
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الوقائع    بالدعوى  من  انها  تفيد    المنتجةوهل  النز التي  حسم  ذ   ،اعفي  يجري  وكل   ة سلط  وفقلك 
جوهر    ىيجب ان تنصب عل  الحاسمةفاليمين    ،مورالتي يقدر بموجبها هذه الأ  الموضوعيةالقاضي  

 .(1) النزاع بحيث تنهي الخصومة كلها

تكون    ثانياً: وجهت    ةمتعلق  الواقعةان  من  رُ إبشخص  أو  عليهليه  اليمين  ل  طيشتر و   ،دت  توجيه 
حيث ان المشرع اشترط ان توجه اليمين    شخصا  به    متعلقة خر ان تكون  م الآإلى الخص   الحاسمة

كام  تحهي أ  الحاسمةلان اليمين    ،ولا يجوز ان توجه إلى من يمثله قانونا    الدعوى في    خصمإلى ال
ن هو تحت ولايته  م م  فلا يجوز للولي أو الوصي أو القيم ان يحلف بدلا    صم، وضمير الخ  ةإلى ذم

 .(2)  ولا تجري في اليمين ليفتجري في طلب التح ةنيابلان صايته لأو أو 

 مام المحكمة أ: ان تؤدى اليمين ثالثاً 

 الحاسمة ضمن المتفق عليه ان اليمين    ،مام القاضيأداء اليمين  أشترط المشرع ان يتم  أ
ولا يستطيع القاضي توجيهها من تلقاء نفسه ما لم يطلبها الخصم الذي   للمحكمة،ملك للخصوم لا  

عتبار بالنكول عنها  ا   القاضي ولا  ةشراف ومراقبإيجب ان تتم تحت    وتأديتهاثبات دعواه  إعن    عجز

 

،  1989، القاهرة،  لى قانون الإثبات، طبعة نادي القضاة الرابعةاصوري وحامد عكاز، التعليق عينعز الدين الد  (1)
ان تقدير اليمين  »، وفي هذا الصدد يقول  163، مصدر سابق، ص2ج  ،، الياس ابو عيد، نظرية الإثبات568ص  

  ة لى قاضي الموضوع دون رقاب إلة موضوعية يعود تقديرها  أسهي مغير حاسمة    أوللنزاع    ةنها حاسمألجهة القول ب
ذلك  الموضوع  قاضي  يسبب  ان  على  التمييز  محكمة  قراره  من  الموضوع  إف  ،في  محكمة  سباب ألى  إذا استندت 

ممارسة رقابتها على قرارات    (التمييز)المذكور ويصبح من حق المحكمة العليا    المبدأخاطئة في حكمها يتعطل  
 نطلاقا  إلا  إنه لا يمكن توجيهها  إف  ،لنزاعو حسم اهلى الخصم  إذا كان الهدف من توجيه اليمين  إف  ،محكمة الموضوع

 «.  رة تعلقها بحسم النزاع والحكم فيهمن فك

 « ولا تجري في اليمين ،في طلب التحليف النيابةتجري »عراقي والتي قررت  إثبات (112) المادةنظر نص أ (2)
حد موظفيها  أ  الجهة  أو   ارةالوز ان للوزير المختص ان ينيب عن    ذ إ  الدولة، مر على ممثلي دوائر  وينطبق هذا الأ

ممثل قانوني الذي يمثل دائرته ولا يحق للخصم الذي  كبكالوريوس في القانون    ة ى شهادالحاصلين عل  نالحقوقيي
 ة نظر في ذلك قرار محكمأو   ،الممثل القانوني الذي يمثل دائرته  إلىادعائه طلب توجيه اليمين    إثباتيعجز عن  

،  2المرافعات، جليه لدى عبد الرحمن العلام، شرح قانون  إ  مشار  ، 1968/ 13/4في    1968  ح/ /4222التمييز  
   .674، ص2009، 2المكتبة القانونية، بغداد، ط
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ها يجب ان يحصل  ءوادا ،ما يعني ويدل ان توجيه اليمين هو حق ممنوح للخصم المحكمة،خارج 
 . (1)  مام القاضيأ

 للنظام العام  ةمخالف ةعن واقع الحاسمة: لا يجوز توجيه اليمين رابعاً 

ز  ي ن القانون لا يجلأ  ة،مشروع  الحاسمةعليها اليمين   صب التي تن  الواقعةتكون    يجب ان
للنظام    ةالمخالف  الواقعةومع ذلك يجوز للخصم المتضرر من    (2) للنظام العام    المخالفةثبات الوقائع  إ

  ة محل اليمين منتج  الواقعةويشترط ان تكون  ،  (3)   هإلى خصم   الحاسمةالعام ان يطلب توجيه اليمين  
ذا كانت الواقعة قد صدر إف  الواقعة،  بشأنلا يحرم القانون توجيه اليمين  أفي حسم النزاع و   ومفيدة

  لواقعة.فيها حكم اكتسب الدرجة القطعية فلا مجال لتوجيه تلك اليمين بشأن تلك ا

جراءات التي يتبعها القاضي عند  توجيه اليمين والإ   ةالقاضي في تقدير ملائم   ةما ان سلط إ
 المحكمة  بأذنلا يتم ذلك إلا  أخر يجب  إلى الطرف الآ  الدعوى حد اطراف  أليمين من قبل  توجيه ا
والتي يرجع لقاضي الموضوع    (4)   الموضوعية لشروطها    ةبتوجيهها إلا إذا كانت مستوفي  تأذنالتي لا  

  ، أو رفض توجيهها  الحاسمةتوجيه اليمين  بذن  رها بشرط ان يسبب حكمه الصادر في الإقديمر تأ
ل  أان تس  المحكمة  ىوعل   ،من القاضي  وبإذنعلى طلب الخصم    توجيه اليمين إلا بناء    يصح   ولا

من    الحاسمةاليمين    أو دفعه عما إذا كان يطلب تحليف خصمه  ئهثبات ادعاإالخصم العاجز عن  
ن  أ ف إما إذا كان غائبا   المحكمة،لفته ح المرافعةفي  ن طلب ذلك وكان الخصم حاضرا  إف (5)عدمه 

 

المادة  أ  (1) عن  ا ولا    المحكمة،مام  أتؤدى اليمين  »عراقي والتي قررت    إثبات  (109)نظر نص  عتبار بالنكول 
ليه لدى عبد الرحمن  إمشار  ،  18/5/1970في    1970ح//553التمييز بالعدد    ةنظر قرار محكمأو   «اليمين خارجها

   .667، مصدر سابق، ص 2م، شرح قانون المرافعات، جالعلا

حالة كانت   ةيأ يجوز ان توجه اليمين الحاسمة في  »عراقي والتي قررت    إثبات  /أولا ( 116)  المادةانظر نص    (2)
 .  الآداب أونه لا يجوز توجيهها عن واقعة مخالفة للنظام العام ألا إ  ى،عليها الدعو 

العام    قررت »يجوزوالتي    (/ثانيا  116)   المادةنظر نص  أ  (3) للنظام    أو للخصم المتضرر من الواقعة المخالفة 
 «.  لى خصمهإان يطلب توجيه اليمين الحاسمة  الآداب

   .345مصدر سابق، ص حمد ابو الوفا، التعليق على قانون الإثبات،أد.  (4)

ذا  »... إتمييز على ان  وفي هذا الصدد قضت محكمة ال  ، عراقي  إثبات  (118)   المادةنظر في ذلك نص  أ  (5)
قد منح المحكمة  اليمين ولم يوافق وكيلا  ةالمدعي  تكانت  عليهم  المدعى  فليس   ،التحليفعلى  هما  حق تحليف 

حكام  ، مجموعة الأ8/1989/ 6في    1989/مدنية ثانية/867قرارها بالعدد    ...«حليفهم من تلقاء نفسها تللمحكمة  
   .86، ص 1989ول والثاني،  العدلية، العددان الأ
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  عتراض بناء  على النكول عن اليمين عند الأ  معلقا    جاز للقاضي ان يصدر الحكم غيابيا  أرع  المش
  الإشارة مع    المرافعة،ضر بعض جلسات  ح خر قد  على طلب من الخصم حتى لو كان الخصم الآ 

ان سلط معلقا  إالقاضي في    ةإلى  الحكم  الأ  صدار  عند  جوازية على النكول  هي سلطة  عتراض 
 الدعوى على النكول أو يتجه لرد    صدار الحكم معلقا  إي انه يحق للقاضي  أ  محكمة،للها المشرع  حمن

ز للقاضي ان يمنع توجيه اليمين  يكما ان القانون يج (1) ع الدعوى وظروفها وملابساتها حسب وقائ
مور  ستخلاص القاضي تعسف الخصم من الأاو ،  (2)في توجيهها    ا  إذا كان الخصم متعسف  الحاسمة

له    الموضوعية يرجع  تقديرها  أالتي  ظروف  يمر  من  من    الدعوى ستنبطها  فيها  قدم  وراق  أوما 
نما يقتصر على  إو   ،لا يمس حق الخصوم في توجيهها  الشأنومستندات ودور القاضي في هذا  

ولا يجوز للقاضي ان يرفض توجيهها إذا كانت   فيه،  ستعمال هذا الحق ومنع التعسفافي    الرقابة
عتبر  أ لا  إها و هيطها ولم يكن هناك مظهر للكيد أو التعسف في طلب توجاليمين مستوفية لشرائ
 .(3)  في رفض طلب توجيهها القاضي نفسه متعسفا  

يجابية لتوسيع دور  إونرى ان رقابة القاضي لمنع التعسف في توجيه اليمين الحاسمة خطوة  
الإ  في  ان  إثبات  القاضي  الحإ  /ثانيا (115)  المادةذ  تحدد  لم  عراقي  فيها ثبات  يعتبر  التي    الات 
مر تقدير وتحديد مظاهر التعسف لقاضي الموضوع شرط ان  أفي توجيهها بل ترك    الخصم متعسفا  

ذلك على    ،يسبب  مسبقة  رقابة  القاضي  منح  على  المشرع  حرص  يعكس  التشريعي  النص  وهذا 
 توجيه اليمين الحاسمة لخطورتها في حسم النزاع. 

  وز ضوع ولا يجمام محاكم المو أكانت عليها الدعوى    ةفي أي حال  الحاسمةوتوجه اليمين  
اليمين   محكم  الحاسمةتحليف  في  ت  اءرجإولا    ،التمييز  ةأمام  النظر  بعد  ما  الى    القضية حليفها 

 

   .18ثبات، مصدر سابق، صحيدر عوده كاظم، اليمين في قانون الإ (1)

ذا كان  إللمحكمة ان ترفض توجيه اليمين الحاسمة  »عراقي والتي قررت    إثبات  /ثانيا (115)  المادةنظر نص  أ  (2)
  مصري. إثبات ( 114)  المادةوتقابلها في ذات المعنى نص  «في توجيهها الخصم متعسفا  

ن طلب توجيه اليمين غير جدي لتناقض طالبه أالقول ب»نه  أالصدد قضت محكمة النقض المصرية بوفي هذا    (3)
رفض  بللحكم    في توجيهها ومن ثم لا يصح ان يكون ذلك سببا    ا  كان متعسفنه  أفيد  نه ان يُ أفي دفاعه ليس من ش

،  الجزء الأولسنة،    ( 25)في    القانونيةالقواعد    ة مجموع ،  7/4/1970في    401قرارها بالعدد    ...«توجيه اليمين
   .83ص
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رجاء تحليف  إ ان وكيل المدعى عليه طلب  »التمييز على    ةوفي هذا الصدد قضت محكم  (1)تميزا  
ن الاستئناف  لأ  ،اليمين  تلكالاستئناف منحه    ةمحكمعلى  ف  ،الاستئناف  ةالمدعي اليمين إلى مرحل

  الحاسمة ستوفت اليمين  أومتى    (2)البداءة«  ينقل الدعوى بحالتها التي كانت عليها قبل صدور حكم  
حكما    المطلوبة،الشروط   يصدر  ان  القاضي  على  وجب  توجيهها  في  متعسفا  الخصم  يكن    ولم 

وتحديد ميعاد لحلف اليمين أمام    ،حليف عليهاالت  المراد   الصيغةاليمين يشتمل على بيان    فبتحلي
عرضها الخصم سواء من  ياليمين التي    ة تعديل صيغ  ة وقد منح المشرع للقاضي سلط  (3) القاضي

بناء   أو  نفسها  الآ  تلقاء  الخصم  طلب  صيغ  (4)خر  على  تعديل  للقاضي  يحق  انه  اليمين    ةكما 
رض  غمع    ةالغموض منها وجعلها متفق   لة لإزاوذلك    ،هت بعبارات غير واضحةجّ إذا وُ   الحاسمة

اليمين    ةالقاضي في تعديل صيغ  ةان سلط  كما   الدعوى،في    ة ومنتج  مقبولةطالبها ولكي تصبح  
وفي هذا   (5)هاه ه موجصدَ دون المساس بجوهرها أو بما قَ   ،عباراتها  حيضا إيجب ان تقتصر على  

اليمين التي توجهها    ةديل صيغان تقرر تع  المحكمةعلى  »...  ن  أالتمييز ب  ةالصدد قضت محكم
ومن الجدير بالذكر   (6)...«  في طلبه  قا  إذا طلب وكيل المدعى عليه تعديلها وكان مح  ،إلى المدعي

لم يشترط وضع    المتمةأو    ةمساحباليمين ال  الخاصةثبات  ان المشرع العراقي في نصوص قانون الإ
هو ان يضع الحالف    لعمل في المحاكمن ما جرى عليه اإ لا  إ  ،اليد على المصحف عند حلف اليمين

ار ثوالتساؤل الذي ي  ،اليمين  وخطورةبجلال القسم    لإشعارهيده على المصحف وهو يؤدي اليمين  

 

في ذلك نص  أ  (1) وز تحليف والتي قررت »لا يج  عراقي  إثبات  /ثالثا ( 111)  المادة  ونص  ( 116)   المادةنظر 
 .اليمين الحاسمة أمام محكمة التمييز، ولا إرجاء تحليفها إلى ما بعد النظر في القضية تمييزا «

حكام العدلية، العدد الرابع،  مجموعة الأ  ،1987/ 22/12في    1987/افيهاستئن/462قرار محكمة التمييز بالعدد    (2)
   .82، ص 1987

خرى يجب ان يتضمنها أبيانات    ةمنه اضاف عد(  319)   المادةونجد ان قانون المرافعات الفرنسي الجديد في    (3)
  طائلة الوقوع تحت  ب  با  ذلفها كحعرض من  ب اليمين يُ ذك  نه يجب ان يوضح القاضي في الحكم ان أتتمثل بو الحكم  

ونلاحظ    ،ليه اليمينإمكن ان يتخذها من وجهت  على المواقف التي ي  المترتبةويوضح كذلك النتائج    ،قانون العقوبات
 حرص المشرع الفرنسي هنا لخطورة اليمين 

Art (319): «le jugement qui ordonne le serment fixe les jour, heure et lieu ou celui ei sera recu …» 

 كان الخصم متعسفا    إذاسمة  للمحكمة ان ترفض توجيه اليمين الحا» والتي قررت    /أولا (115)  المادة نظر نص  أ  (4)
  .«في توجيهها

  . 173، مصدر سابق، ص 2ثبات، جالياس ابو عيد، نظرية الإ (5)

عدلية، العددان  حكام المجموعة الأ  ، 7/1986/ 31في    1986/ولىأمدنية  /491قرار محكمة التمييز بالعدد    (6)
 .  86، ص 1976الثالث والرابع،  
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في حال رفض الخصم الذي وجهت له اليمين وضع يده على المصحف    وه   ،في هذا الموضوع
لا يوجد نص في    لأنه  ناكلا   هوالجواب على ذلك لا يمكن عد   ،دائهاأعن    عد ناكلا  فهل يُ   ،الشريف

جراء ومن ثم اعتبرته  على هذا الإ  المحكمةصرت  أذا ما  إو   ،القانون يلزمه بوضع يده على المصحف
 .(1)  ويستوجب النقض  عيبا  ن هذا الحكم يعد مإف ناكلا  

 الفرع الثالث 

 الآثار المترتبة على اليمين الحاسمة

ذلك بالنسبة إلى من وجهها سقوط حقه  حكم بتوجيه اليمين الحاسمة ترتب على  متى صدر   
بالنتيجة التي يرتبها    رتباطه سلفا  اوكذلك    ،خرى التي يمكن ان يثبت بها موضوع اليمين دلة الأ ي الأف

  .(2)  ليهإالقانون على موقف خصمه من اليمين التي وجهت 

ي حددها المشرع وقيد حق الخصوم ف  هاوجه  إلى من  بالنسبةن اثر توجيه اليمين  إلذا ف
 (3) يتضمن النزول عما عداها من طرق الاثبات   الحاسمة فتوجيه اليمين    الأخرى،  بالأدلة الاستعانة

ليه اليمين والمحدد إعلى الموقف الذي يتخذه الخصم الذي وجهت    المترتبةالنتائج  بالقاضي    د تقييو 
  ، ليمين ان يحلف افهو إما    الثلاثة،وهو لا يخرج عن موقف من هذه المواقف    ،في مواد القانون   سلفا  

ثار توجيه  آن  إلذا ف (4)  لفها ويعتبر ناكلا  ح ما ان يمتنع عن إو  ،ما ان يرد اليمين على من وجههاإو 
  إلى و   ،خرى أ  جهة ليه من  إلى من وجهت  إو   جهة،تمتد إلى الخصم الذي وجهها من    الحاسمةاليمين  

وضحنا ان حكم القانون  أوقد    ،معلى الموقف الذي يتخذه الخص  المترتبة ام القاضي بالنتائج  مدى التز 

 

   .20ثبات، مصدر سابق، صعوده كاظم، اليمين في الإ حيدر (1)

    .650الإثبات، مصدر سابق، ص  أصولد. سليمان مرقس،   (2)

طلب توجيه اليمين يتضمن النزول عما عداها من  »...  إثبات عراقي والتي قررت    ( 111)   المادةنظر نص  أ  (3)
التمييز في   ةقرار محكمنظر أو  «،على توجيهها  ا  ذا بقي طالبها مصر إالتي يرد عليها  ة للواقع بالنسبةبات طرق الإث

 بالنسبةعلى ان طلب توجيه اليمين يتضمن النزول عما عداها من طرق الإثبات  »فيه    تهذا الصدد والذي قض
  رد  وعليه قرر ة،غير وارد التمييزيةوالاعتراضات   ،للقانون  ا  ن الحكم المميز جاء موافقإ التي يرد عليها لذا ف للواقعة

عبد  لدى  ليه  إمشار    ،9/1971/ 13في   1970/ح/ 844قرارها بالعدد    ...«وتصديق الحكم  التمييزيةالاعتراضات  
   .692، مصدر سابق، ص2الرحمن العلام، شرح قانون المرافعات، ج

 .  267ص ق،سابمصدر  الإثبات،شرح قانون  بكر،عصمت عبد المجيد   د. (4)
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ليه إسنبين موقف الخصم الذي وجهت  ذ  ل  ،ثبات لزم من يوجهها بالنزول عما عداها من طرق الإ يُ 
 : تييمين وعلى النحو الآ ال

 المحكمةالتي وافقت عليها  بالصيغة الحاسمةليه اليمين إحلف من وجهت  إذا :حلف اليمين :ولاً أ
ولا يجوز لمن    ،كذب   أوسواء صدق الحالف    (1) ت به اليمين  كون من وجهها قد خسر ما توجهفي

على حلف    ولا يجوز له ان يطعن في الحكم الصادر بناء    ،بيمنه  فوجه اليمين ان يثبت كذب الحال
 .(2)  اليمين

ليه الخصم  إداء اليمين التي وجهها  أمتناع الخصم عن  االنكول يعني    :النكول عن اليمين  :ثانياً 
عن طريق  إ صراح   كمة،المحلا  إما  ذلك  ان    ةويكون  بعد  موقفه  بيان    المحكمة   تسألهمن خلال 

مهاله إان يطلب    أو  المحكمة،جابه  إ  وعدممن خلال سكوته    ضمنيا    أو  ، اليمين  ةوتعرض عليه صيغ
مر الذي تضطر معه  الأ  ،المرافعة اللاحقة  حلف اليمين وامتناعه عن الحضور في جلسات لغرض  

ليه اليمين فلا يحلفها ولا  إوالنكول إما ان يقع من الخصم الذي وجهت  ،لا  المحكمة الى اعتباره ناك
ها  ذا لم يحلفإدت عليه فهو لا يستطيع ان يردها فما ان يقع ممن رُ إو   ، ليهإيردها على من وجهها  

ناكلا  عُ  النكول يُ ،  (3) د  ان  ذلك  من  بمثابة  ويتضح  وهو موقف سلبي  إعد  به  بالحق المدعى  قرار 
 .(4) لكصدور الحكم ضد النايترتب عليه 

من ان يحلفها    ليه اليمين رد اليمين على خصمه بدلا  إيحق للخصم الذي وجهت    : رد اليمين:ثالثاً 
 الحاسمة محل اليمين    الواقعةان تكون    الحاسمةوقد اشترط المشرع لجواز قبول طلب رد اليمين    ،هو

يستقل   ةبواقع  ذا كان متعلقا  إ ول طلب الرد  ولا يجوز قب  ،قرار مثلا  الإ  ةواقعكبين الطرفين    ةمشترك
التي يطلب الشفيع توجيهها للمشتري بخصوص   الحاسمةبها الخصم وحده كما هو الحال في اليمين  

جنبي عن الاتفاق الذي  ألى الشفيع لكونه  إ  الحاسمةفلا يحق للمشتري ان يرد اليمين    ،ثمن المبيع

 

 .   125ص سابق،مصدر  العامري،سعدون   د. (1)

 .  365ص سابق،مصدر  الحاكم،دور  النداوي،دم وهيب آ  د. (2)

ليه اليمين فنكل عنها دون ان يردها  إكل من وجهت  »عراقي والتي قررت    إثبات  /ثالثا (119)   المادةنظر نص  أ  (3)
 «.ما توجهت به اليميندت عليه اليمين فنكل عنها خسر وكل من رُ  ،على خصمه

   .293حكام قانون الإثبات، مصدر سابق، صأد. عباس العبودي، شرح  (4)
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ن لأ  ةواحد   ة مر   لاإلا ترد    الحاسمةن  لذكر ان اليميومن الجدير با  (1)حصل بين البائع والمشتري  
ينتهي    مفرغة ويصبح هناك تسلسل في الرد لا  ةيدور في حلق   زاع يجعل الن  ةكثر من مر أالقول بالرد  

 . (2)  ومن ثم يتعذر حسب الدعوى 

ليه إي موقف يتخذه الخصم الذي وجهت  أن  إف  ،إما عن مدى التزام القاضي بنتيجة اليمين
  ة ي سلطة تقديري ألا يتمتع القاضي ب  ، إذ فنتيجته ملزمة للقاضي دت عليه  صم الذي رُ لخا  أواليمين  

طرافها لا بحكم القاضي  أ  بإرادةوتنحسم الدعوى    ،ثبات تجاه حجية اليمين الحاسمة وقوتها في الإ
 .(3) زاءهاإوينحصر دوره في مراقبة الشروط التي نص عليها القانون دون ان يحظى سلطة تقديرية  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

لا يشترك فيها   ة كانت منصبه على واقع  إذا لا يجوز رد اليمين  »والتي قررت    /ثانيا (119)  المادةنظر نص  أ  (1)
 «. بها من وجهت له اليمين يستقل الخصمان بل

   .556در سابق، صالوسيط، المجلد الثاني، مصد. عبد الرزاق السنهوري،  (2)

مام، دور القاضي في  أ، د. سحر عبد الستار  363دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآد.    (3)
  ، 25/7/1966في    1966ح/ /174العدد  بنظر كذلك قرار محكمة التمييز  أ، و 104الإثبات، مصدر سابق، ص

مين، أدلة القانون  أمشار اليهما لدى مهدي صالح محمد    ،1964/ 12/ 3في    1964ة/ صلحي/1895وقرارها بالعدد  
   .114غير المباشرة، مصدر سابق، ص
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  يجابيا  إ  ولاحظنا ان القاضي لا يؤدي دورا    ،سبق القول عن مظاهر دور القاضي الرقابيلقد  
 المطلوبةتوافر الشروط    ةفي مراقب  سرا  نحويكاد ان يكون م  ة،زملالم  ةذات الحجي  للأدلة  بالنسبة

القانو   النز لإ   قانونا   عليهاحكم  دورا    ويتقيد   ،ن  يمارس  ان  بدون  شروطه  توافرت  متى  الدليل   بهذا 
حيث  ةملزمال غير  ةالحجي ذات الإثبات   ةدللأ بالنسبةلا ان دور القاضي يختلف إ (1) زاءهإ  يا  تقدير 

دورا   هذه  ف  يا ،تقدير   يمارس  تجاه  الدليل  أ باعتبار    بالإيجابية يتسم    الأدلةدوره  يهدف   اعقنإ  ة دا أن 
  التي يمارس فيها القاضي دورا    والأدلة  (2)  يهفيما يدع  بأحقيتهقناع القاضي  إصاحبه من ورائه إلى  

نبحث في    ،مطلبين  إلىالشهود    ةسنقسم الإثبات بشهاد ذ  ل  القضائية(القرائن  و   هي )الشهادة  ا  تقديري
وكيفية الحصول عليها    دة،الشهابتقديم    الخاصة  الإجرائيةوالقواعد    الشهادةول تعريف  المطلب الأ

في المطلب الثاني نطاق الإثبات بالشهادة والقيود التي حدد فيها المشرع   ث نبحسو   ،دائهاأوصور  
وسنتناول في المطلب الثالث   ،شهادة فيهالما لا تجوز  و حوال التي يجوز فيها الإثبات بالشهادة  الأ

 .القضائية  القرائن بوجه عام وعلى وجه الخصوص القرائن

 لب الول مطال

 كيفية الإثبات بالشهادة وطريقة عرضها على القضاء 

ولا عبرة لكل شهادة ترد خارج مجلس القضاء   يجب ان تؤدى الشهادة امام المحكمة نفسها، 
وعلى طالب الاثبات ان يذكر أمام المحكمة، وبمواجهة خصمه، الوقائع التي يريد اثباتها بالدقة 

د، وتحكم عما إذا كانت الوقائع المطلوب إثباتها  ع شهادة الشهو المحكمة بسما  والضبط، لكي تامر
متعلقة بالدعوى وجائزة القبول، وعما إذا كانت هذه الوقائع مما يجوز إثباتها بالشهادة ام لا، ولكي 
يطلع الخصم عليها ويجيب عليها كذلك  وإلا فالمحكمة ترفض الطلب، وعلى طالب الإثبات ان  

 فروع وعلى النحو الاتي: ثلاثةلذا سنقسم هذا المطلب الى  اء شهوده حصرا  يبين اسم

 

 

 .  237ثبات، مصدر سابق، ص مام، دور القاضي في الإأد. سحر عبد الستار  (1)

   .392دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (2)
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   .وخصائصها ول: تعريف الشهادةالفرع ال 

 . جراءات الشهادةإالفرع الثاني: 

 .الفرع الثالث: المنع من الإثبات بالشهادة
 

 الفرع الول 

 تعريف الشهادة وخصائصها

قرار أو  إأو    ةكتاب  ،كان  ا  يأدليل  الوهو    ،معنى عام  ، لها معنيان  والبينة  أو الشهادة،  البينة 
بهذا المعنى   البينة نقصد هنا    فإنما  ،نكرأعلى من ادعى واليمين على من    البينةذا قيل  إف  ئن،قرا

في الماضي الدليل   الشهادةوكانت    الأدلة،الشهود دون غيرها من    شهادةوهو    ،ومعنى خاص   ،العام
  البينة نصرف لفظ  أف  الشهادة،ذكر إلى جانب   تُ بحيث انها لا  ةخرى نادر الأ  الأدلةالغالب وكانت  

عن  عيان لا  و   عن مشاهدةخبار القاطع  نها الإ أب  لغة،  بالشهادةويقصد  ،  (1) دون غيرها    الشهادةإلى  
وحسبان. تُ   المشاهدة،من    ةمشتق   لأنها  تقدير  في   الشهادةوتعرف    (2)   ة المعاينن  ع   بئنوهي 

خبر فهي    لغيره، ولأنهاق على غيره  مجلس القضاء بح  خبار الانسان فيإنها  االاصطلاح القانوني ب
الشاهد يحلف اليمين على صدق  ف  ولكن يرجح احتمال صدقها على كذبها  ،تحتمل الصدق والكذب 

ومن    (3)  يس له مصلحة في الخصومةول  ، فيها  ولا ممثلا    الدعوى في    والشاهد ليس طرفا    ،ما يقول
 الملزمة، غير    ةالحجيذات    الأدلةانها تعتبر من    ،ثبات الإ  ةدلأباعتبارها دليل من    الشهادةخصائص  

  ، لشروطها ونصابها  ةمستكمل  الشهادةن جاءت  إبما يقوله الشهود و   بالأخذ   فالقاضي لا يكون ملزما  
 

   .311ي، مصدر سابق، صجلد الثاند. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، الم (1)

. ولمزيد من التفصيل في التعريف اللغوي،  441محمد بن علي الفيومي، المصباح المنير، مصدر سابق، ص  (2)
 .42، مصدر سابق، ص 2ثبات، جنظر حسين المؤمن، نظرية الإأ

ثبات، الإام قانون حكأ، د. عباس العبودي، شرح 393د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص  (3)
دلي بها الشخص بعد ادائه اليمين عما يدركه  البينات التي يُ   :نهاا، وقد عرفها البعض ب205مصدر سابق، ص

،  77يها، د. سعدون العامري، مصدر سابق، ص  فمور تتعلق بموضوع الحقوق المتنازع  أبحواسه الخاصة من  
من حواسه بصدد واقعة معينة، د. سحر عبد الستار   ةبحاسه  دركأدلي الشاهد بما يعلمه و نها ان يُ اب  :يضا  أوعرفت  

نظر في تفصيل أ  (قوال الغير)أ، وتسمى الشهادة في القانون الفرنسي  239مام، دور القاضي، مصدر سابق، صأ
   ذلك:

G. HUBRECHT: Droit civil, Dalloz, 1993. P.144.   
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بشهادتهم أو يطرحها    يأخذ فله بعد الاستماع للشهود ان    ،عتقاده منهاا ر في تكوين  نما هو حُ إو 
خرين ألإثبات نفيه بشهود  قابلا   بالشهادةن ما يثبت إف القانونية،رائن وبخلاف اليمين والق، (1) جانبا  
بات العكس فما يثبت ثلإ   ة ي انها قابلأ  ةغير قاطع  ةحجي  للشهادةوهذا يعني ان    ،ي دليل اخرأأو ب 

 .(2)  قبل صدور الحكم مالى إما لم يثبت خلافه  يعتبر صحيحا   بالشهادة

للجميع فهو لا يقتصر   بالنسبة  يعتبر ثابتا    بالشهادة  ما يثبت ف  ة،متعدي  ةحجي  للشهادةوان  
يفترض انها    الشهادة ن  لأ  القضائيةوالقرائن    بالكتابةكما هو الحال في الإثبات    النزاع على طرفي  

 .(3)  صادرة من اشخاص لا مصلحة لهم في الدعوى 

التي    ماديةلافي الوقائع    بالشهادةي انه قيد الإثبات  أ  مقيدة،  ةحجي  ةلشهاد لوالمشرع جعل  
  بالشهادة ز الإثبات  يفان المشرع لم يج  القانونيةالتصرفات    امإ  ،عد فيها الدليل مسبقا  لا يمكن ان يُ 

ذا تجاوز التصرف القانوني بما  إف  ،(4)ر  ب القانوني البالغ خمسة آلاف دينالا فيما يقل عن النصاإ
ق أو قانون ينص على  وجد اتفاما لم ي  بالشهادة،ثباته  إدينار فلا يجوز    خمسة آلافيزيد على  

 .(5) خلاف

 الفرع الثاني

 إجراءات الشهادة 

 شهادة ثبات دعواه عن طريق  إمام القضاء  أ  مرا  ألا شك ان من حق الخصم الذي يدعي  
ولا يكون ذلك   ،ثباتها يجوز فيها الإثبات بشهادة الشهود إكانت الواقعة التي يريد    إذاوذلك    ،الشهود 

 

 . 53، ص2018العرفان للتوزيع والنشر، بغداد،    شركة، 2، ط 2جحسين المؤمن، نظرية الإثبات، الشهادة،  (1)

   .174، ص1980، الإسكندريةة المعارف، أد. نبيل ابراهيم سعد، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، منش (2)

حوال وسنوضح ذلك  حيث لا يجوز الإثبات بها في جميع الأ،  128د. نصر محمد علي، مصدر سابق، ص    (3)
 نا.في موضع لاحق من دراست

وأنظر كذلك   «يجوز الإثبات بالشهادة في الوقائع المادية»إثبات عراقي والتي قررت    (76)  المادةنظر نص  أ  (4)
بالشهادة إذا كانت قيمته لا   إنقضائه وجود التصرف القانوني أو    إثباتيجوز  »والتي قررت    /أولا (77)  المادةنص  

    .«تزيد عن خمسة آلاف دينار

كان التصرف القانوني تزيد قيمته على    »إذاإثبات عراقي والتي قررت    /ثانيا (77)  لمادةا نظر في ذلك نص  أ  (5)
تفاق  أالشهادة ما لم يوجد  ب  إنقضائه  هذا التصرف أو  إثباتفلا يجوز    ،خمسة آلاف دينار أو كان غير محدد القيمة

  .«أو قانون ينص على خلاف ذلك 
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حالة كانت عليها    ةيأوطلب الإثبات بشهادة الشهود يكون في    ،(1)  القاضيذن من  أعلى   لا بناء  إ
تحقيق    ذا لم يسبقإ  الاستئنافمام محكمة  أذ يمكن ان يطلب الخصم الإثبات بالشهادة  إ  ى،الدعو 

، (2) سواء كان الطلب كتابة أو شفاهة اثناء المرافعة    ،ول درجةأثباتها أمام محكمة  إالوقائع المراد  
  ذا لم يبين صاحب الطلب ذلك في طلبه بيانا  فإثباتها  إالوقائع التي يريد    م ان يبينوعلى الخص 

 ( 3)عدمه  أو  لقبوله    اللازمةلا يمكن للقاضي تقدير توافر الشروط    لأنه  رفوض كان طلبه م  كافيا  
ر ضذا احإو  (4) قامتهم إالشهود المطلوب سماع شهادتهم ومحال  أسماءويجب ان يبين في الطلب 

شهود لاحد  أ يجفإ  اه عو د ثبات  لإ  ا  خصمين  القانون  الآين  للطرف  يُ ز  ان  شهود خر  لنفي    هحضر 
الآ الخصم  فأن  ،خرادعاءات  وشهود خلق  المشرع    وبهذا  الإثبات  شهود  بين  التوازن  من  نوع 

  .(5) النفي

في   ة واسع  ةتقديري   ةالشهود سلط  ةعرض عليه طلب الإثبات بشهاد ويكون للقاضي الذي يُ 
برفض  يحكم  كليا    ان  جزئيا    الطلب  الرفض    ،أو  يكون  المراد    امإوقد  الوقائع  بعيد إلكون  ة  ثباتها 

ثباتها أو قد إفي    بالشهادةقناع سبيل الى الإ  ءهحتمال بحيث لا يرى القاضي حسب خبرته وذكاالا
ولكن    ،باتهاثإمن الممكن نسيانها بحيث يتعذر مع ذلك  و طال عليها الزمن  قد  تكون هذه الوثائق  

ويتضح من خلال ذلك انه لا ،  (6)سباب التي دعت الى ذلك  يبين في حكمه الأالقاضي ان  على  

 

   .244ر سابق، ص مام، دور القاضي، مصدأد. سحر عبد الستار  (1)

، مصدر  2د. محمد العشماوي وعبد الوهاب العشماوي، قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن، ج  (2)
   . 534سابق، ص

قررت المحكمة سماع الشهود الذين طلب    »إذاإثبات عراقي والتي قررت  أولا (  /91المادة )أنظر في ذلك نص    (3)
إثبات   ( 68)  المادةويقابلها نص    «الشهادةبثباتها  إصم تحديد الوقائع المراد  ذلك الخ  ىفعل  ،حد الخصوم تقديمهمأ

   مصري.

  إذا لا  إحصر الشهود المطلوب سماع شهاداتهم    ،لخصمعلى ا»والتي قررت    /ثانيا (91)  المادةنظر نص  أ  (4)
تقديم كافة    ،خصمعلى ال»من ذات المادة    وكذلك ما نصت عليه الفقرة ثالثا    «الدعوى غير ذلك   طبيعةاقتضت  

   .«المعلومات التي تؤمن تبليغهم

نص  أ  (5) قررت    (80)  المادة نظر  والتي  عراقي  شهودا    أحدحضر  أ  »إذاإثبات  جاز  ا دعو   لإثبات  الخصمين  ه 
    . ى«لرد هذه الدعو  حضر شهودا  لخصمه ان يُ 

   .321د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (6)
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  بالبينة ان يكون الإثبات    يضا  أحوال بل يجب  في بعض الأ  بالشهادةيكفي ان يجيز القانون الإثبات  
 .حسب تقدير القاضي مستساغا  

الشهود فقد   ةت بشهاد ثباالإفي    ةواسع   ةتقديري  ةسلط  هدور القاضي الايجابي ومنحل  ا  وتعزيز 
وفي    ،لسماع شهادته  ا  من ترى لزوم  للشهادةمن تلقاء نفسها ان تستدعي    للمحكمةجاز المشرع  أ

 المرحلةفي هذه    الدعوى   وإدارةه المشرع للقاضي في توجيه  حيجابي الذي منالأ   للدور  د هذا توكي
لك  سمما يغلفها به م  ةقيواستخلاصها ن  الحقيقة  ي تحر   حتى يتمكن من  الدعوى من مراحل    المهمة

ها المشرع  حالتي من  ةالتقديري  ةالسلطو   (1)كل منهم في الإثبات    ةالخصوم حسب ما تمليه مصلح
من الخصمين  أي  ي يستطيع القاضي ان يكلف بتقديم الشهود  أ  ،للقاضي في هذا الصدد مطلقة

التقي مراعايدون  بوجوب  توزيع  قوا   ةد  المد   ،الإثبات   عبءعد  تكليف  صحة  لإعي  فيستطيع  ثبات 
الإ  ئهادعا هذا  لنفي  عليه  المدعى  يصلأو  لا  ان  على  مقام  الأ  دعاء  يقوم القاضي  ان  إلى  مر 

بالإثبات  المكلف  مزيدا  إو   ،الخصم  القاضي  منح  هو  ذلك  من  القصد  لإ  نما  الفاعلية    ستكمال من 
ت الدعوى خالية  ستعمال هذه السلطة إذا كانأولذلك لا يجوز للقاضي    ، الوسائل المؤدية إلى قناعته

الدليل الكتابي  كدلة الملزمة  دليل من الأ  ى كما لا يجوز له استعمالها إذا كان في الدعو   ،ي دليلأمن  
واليمين  والإ هذه  أنما مجال  إو   (2)   الحاسمةقرار  يكون   السلطة،ستعمال  ان  الدعو   هو    ل ليد   ى في 

إلى التحقيق    ءتجالالا  وى الدعلظروف    القاضي ويرى نظرا    عقتنا ناقص أو شبه دليل لا يصلح لإ
  السلطة ومن الجدير بالذكر ان  ،  (3)الشهود    ةبشهاد   أو لإدحاضهذلك الدليل الناقص    ةسواء لتكمل

يتركها  أو  فله ان يمارسها  ة،  جوازي  ةتقديري  ةللقاضي في هذا المجال هي سلط   الممنوحة  التقديرية
 الشهود بناء    ة ثبات بشهاد الإ ي على  القاض  ةافقو وفي حال م،  (4) وملابساتها    الدعوى لظروف    تبعا  

كل واقعة من   قهو طبذلك يبين في من  على طلب الخصوم أو من تلقاء نفسه فعليه ان يصدر قرارا  
 

لمحكمة من تلقاء نفسها ان تستدعي للشهادة من  »ل إثبات عراقي والتي قررت    (81)   المادةنظر في ذلك نص  أ  (1)
ت في ذلك فائدة للوصول  أز فيها القانون الإثبات بالشهادة متى ر يحوال التي يجاع شهادته في الألسم  ترى لزوما  

   .ري مصإثبات  (70) المادةوتقابلها في ذات المعنى نص  «لى الحقيقةإ

 . 256مام، دور القاضي، مصدر سابق، ص أسحر عبد الستار  (2)

 . 36دور عيد، مصدر سابق، صأ د.  (3)

وتقديرها    رأيهاان هذا الحق جوازي لها متروك لمطلق  »...  وفي هذا الصدد قضت محكمة النقض المصرية    (4)
لسنة  ل حكام النقض  أمجموعة  ،  6/1959/ 25في    110قرارها بالعدد    ...«لا تخضع فيه لرقابة محكمة النقض  تقديرا  

   . 497ص ،العاشرة
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، (1) ثره على ما يدخل في حدوده  أحتى يتعين بذلك حدود التحقيق ويقتصر    بإثباتها  مأمورالالوقائع  
ن يعدل عن هذا القرار دون أالشهود    ةبشهاد على الإثبات    بالموافقةصدار قراره  إوللقاضي بعد  

العدول سباب ذلك حتى يستطيع الخصم المتضرر من أن بيّ صدار قرار جديد بالعدول بشرط ان يُ إ
 .(2)  ن يطعن فيه عند الطعن في الحكم القضائيإب

  ، فاداتهمإستماع إلى  على الإثبات بشهادة الشهود والإ  ةذا ما انتهى القاضي إلى الموافقإو 
الوقائع    لإثبات ه السلطة التقديرية التامة في تقييم شهادة الشهود من حيث مدى كفايتها  ون لفيك

طمئنانه  أياهم و أبتصديق القاضي    منوط  ، الشهود   بأقوال  ذ خالأ  طفمنامحل المنازعة أو غير كافية  
لطة  لقاضي سلكما ان  (3) وله تقدير هذه الشهادات من الناحية الموضوعية والشخصية  ،شهادتهمل

 بشهادة شخص واحد مع   يأخذ وله ان    ،كثر إذا لم يقتنع بصحتهاأيرية ان يرد شهادة شاهد أو  تقد 
    الشاهد لا تتوافق مع وقائع الدعوى   ةن شهاد االقاضي    رأى ذا  إو   (4) ع بصحتها  قتن يمين المدعي إذا ا

من    يأخذ يجوز للقاضي ان    الحالةوفي هذه    ،قوال الشهود بعضها مع بعض أأو لم تتوافق مع  
 .(5)  القدر الذي يقتنع بصحته الشهادة

 

 يأمريجب ان يبين في منطوق الحكم الذي  »قررت  إثبات مصري والتي    (71)   المادةنظر في ذلك نص  أ  (1)
   ....«لا كان باطلا  إثباتها و بإ المأموربشهادة الشهود كل واقعة من الوقائع  بالإثبات

فليس لها توجيه    ، ستماع بينة الخصمإقررت المحكمة    »إذا نه  إالعراق بت محكمة تمييز  ضوفي هذا الصدد ق   (2)
  1964ح//673قرارها بالعدد    «سباب عجزه عن إثبات دعواه أستمع البينة ويتبين لها  تلا بعد ان  إلى خصمه  إاليمين  

   .6قضاء محكمة التمييز، المجلد الثاني، ص، 1964/ 30/6 في

لمحكمة الموضوع تقدير الشهادة من الناحيتين الموضوعية  »والتي قررت    إثبات عراقي  (82)  المادةنظر نص  أ  (3)
سباب ذلك في  أ على ان تبين    ى لما تستخلصه من ظروف الدعو   خرى وفقا  أشهادة على    ح ن ترجولها ا  ،والشخصية 

   .«محضر الجلسة

مع يمين المدعي بشهادة شخص واحد  تأخذللمحكمة ان »إثبات عراقي والتي قررت  (84) المادةنظر نص أ (4)
وفي هذا الصدد قضت    «لم تقتنع بصحة الشهادة  إذا  أكثر  أوترد شهادة شاهد    كما ان لها ان  ،حتهابصاقتنعت    إذا

ذ قضى برد الدعوى بسبب عدم حصول  إلدى التدقيق والمداولة تبين ان الحكم غير صحيح  ...  محكمة تمييز العراق
ن النصاب يحصل من شهادة شخص واحد مع  قيقة غير صواب لأ دياها شقيق وشأالنصاب في الشهادتين اللتين  

المدعية د.  إمشار    ،4/1973/ 9في    4/1973/م 44بالعدد    قرارها  ...«يمين  لدى  دور  آليه  النداوي،  دم وهيب 
  . 413الحاكم، مصدر سابق، ص 

قوال الشهود  أافق  لم تتو   أولم توافق الشهادة الدعوى    »إذاإثبات عراقي والتي قررت    (85)نظر نص المادة  أ  (5)
 «.  قتنع بصحتهمن الشهادة القدر الذي ت تأخذجاز للمحكمة ان  ،بعضها مع بعض
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 ةالشهود ينحصر في مرحل  ةبشهاد   بالإثبات للقاضي    التقديري القول نرى ان الدور    ةوخلاص
  ة صح  لإثبات بشهود    والقاضي لطلب الخصوم في ان يستشهد ا  ةجابإولى تتمثل في موافقه أو  أ

عليه تتوافر فيها جميع الشروط    معروضةل االقاضي من ان الوقائع    يتأكد وذلك بعد ان   ،ادعاءاتهم
دور القاضي    الثانية  والمرحلة  بالشهادة،التي تشترط في موضوع الإثبات     ا  تساع أ  التقديري يزداد 

  الحقيقة في ذلك سبيل للوصول الى    أىالشهود من تلقاء نفسه متى ر   ة شهاد ب  بالإثبات   يأمرعندما  
لى  إستماع  الشهود بعد الإ  ةاضي في تقييم شهاد لقا  ةتتمثل في سلط  الثالثة   والمرحلة  الموضوعية،

 فادات الشهود ومناقشتهم. إ

 الفرع الثالث 

 الإثبات بالشهادة المنع من

 ، الخصوم  أحد فلا يجوز ان يكون    ،لقد سبق القول ان الشاهد يجب ان يكون من الغير
 ، ادة في هذا المجالوقد ذهب المشرع إلى تقييد الإثبات بالشه  ،شهادةال  لأداء  هلا  أ ويجب ان يكون  

 الإثبات يل  دلد ليالتقي قد يكون  بل    ،بخصوص واقعة معينة  ما  عافقد لا يكون المنع من قبول الإثبات  
سواهم  مقصورا    بالشهادة دون  معينة  فئات  ممنوع   ،على  الشخص  في أمن    ا  ويكون  الشهادة  داء 

 تية: الحالات الآ

لا  ف   «مدعيا  و   حد ان يكون شاهدا  ليس لأ»إثبات عراقي على    (83)  المادة  ت نص  : المدعي:ولاً أ
  والسبب   ،محامي أو الوصي أو القيم عليهالأو من يمثله ك  الخصومة  أطراف  أحد   ةلشهاد ليصلح  

قبل شهادة  وكذلك لا تُ   ،في عدم صلاحية المدعي للشهادة في انه لا يجوز للشخص ان يشهد لنفسه
 .(1)  به بصفته شاهدا  تغليب مصلحته الخاصة على واج ةالمحامي أو الوصي خشي

إثبات عراقي والتي    (87)  المادة  منع المشرع العراقي في  :رخالزوجين ضد الآ  أحدشهادة    :ثانياً 
أو بعد   الزوجيةثناء قيام  أ ليه  إ  أبلغهخر ما  الآرضا  بغير    ان يفشيحد الزوجين  لا يجوز لأ»قررت  

  ا  طمئنانأئن كل من الزوجين  يطم   حتى   الزوجيةسرار  أ  ةه المشرع حماي ب   وهذا النص قصد   « انتهائها

 

  إذا لا يجوز قبول ترافع المحامي وكالة عن المدعي  »...    انهالعراق    تمييزوفي هذا الصدد قضت محكمة    (1)
شاهدا   المذكور  كان  البيع  سند  بالعدد    ...«في  الأ  ،1982/ 30/6  في  1982استئنافية// 238قرارها  حكام مجلة 

   .147، ص1982العدلية، العدد الثاني، 
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 ( 1) الأسرةبناء    يه ين الذي يقوم علتساس المالأ   هي  بين الزوجين  المتبادلة  الثقةن  خر لأ إلى الآ  كاملا  
من هذا النص يجوز للزوج   ا  واستثناء  الزوجية،  الرابطةنفصال  أحتى بعد    ويظل هذا الواجب قائما  

الزوج   ىذا رضإ  ،مام المحكمةأفضي به في شهادة  يُ   ليه انإلعلم المشار  االذي حصل له مثل هذا  
حد الزوجين دعوى  أذا رفع إو  فيها،وطر  الزوجية ةلمصلح صلا  أرر قان المنع ت ذ إ ،فشاءخر بالإالآ

  . (2) رخحد الزوجين دعوى بسبب جناية أو جنحة وقعت منه على الآأقيمت على  أذا  إو   ،خرعلى الآ

 مة عامة : منع الموظفين والمكلفين بخدثالثاً 

ورد   نص  بشأفقد  قررت    (88)  المادة نهم  والتي  العراقي  الإثبات  قانون  يجوز  »من  لا 
ثناء قيامهم بواجبهم من معلومات أهم مفشاء ما وصل إلى علإ ةعام ة المكلفين بخدمأو لموظفين ل

ك  ومع ذل  ،ذاعتها ولو بعد تركهم العملإلم تنشر بالطريق القانوني ولم تأذن الجهة المختصة في  
 . «الخصوم أحد على طلب المحكمة أو   الجهة ان تأذن لهم بالشهادة بناء   فلهذه

رقم   الدولة وظفي  من قانون انضباط م  /سابعا (4)  المادةإلى حكم    استنادا  الموظف    ويلتزم
  ، اهعليها بحكم وظيفته أو اثناء   عالمعدل بكتمان المعلومات والوثائق التي يطل   1991لسنه    14

  ه ما خالف الموظف واجبات  وإذا  (3)  التقاعد على    وإحالتهحتى بعد انتهاء خدمته    ئما  ويبقى الواجب قا
العقوبات المنصوص عليها في قانون   بأحدىعمال المحظورة يعاقب الوظيفية أو قام بعمل من الأ

 .(4) الأخرى انضباط موظفي الدولة والقوانين العقابية 

 

   . 104، مصدر سابق، ص2018، طبعة 2المؤمن، نظرية الإثبات، جحسين  (1)

/أ(  68، وأنظر نص المادة )58دلة المقيدة، مصدر سابق، ص، الأ2د. سليمان مرقس، أصول الإثبات، ج  (2)
  الزوجين شاهدا    أحدلا يكون  »المعدل والتي قررت    1971لسنة    23المحاكمات الجزائية رقم    أصولمن قانون  

ويفهم من هذا   أحدهما«  ماله أو ضد ولد  أوبالزنا أو بجريمة ضد شخصه    خر ما لم يكن متهما  لآعلى الزوج ا
ي مبرر للمنع المنصوص عليه  ألا يبقى    الحالة خر ففي هذه  الزوجين على الآ  أحدقيمت دعوى من  أ  إذانه  أالنص  

   عراقي. ( إثبات87) ي المادة ف

   .214حكام قانون الإثبات، مصدر سابق، صأد. عباس العبودي، شرح  (3)

يعاقب  »المعدل والتي قررت    1969لسنه    111من قانون العقوبات العراقي رقم    (437)  المادةنظر نص  أ  (4)
كل من علم بحكم    ،هاتين العقوبتين  بإحدى   أودينار    ئتيلا تزيد على ما  ةلا تزيد على سنتين وبغرام  ةبالحبس مد

 « ...حوال المصرح بها قانونا  في غير الأ  فأفشاه  ،طبيعة عمله بسر أو هفن  أوصناعته  أومهنته  أووظيفته 
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إثبات عراقي على انه    (89تنص المادة )  :لمهنيةسرار افشاء الإصحاب المهن من  أ: منع  رابعاً 
غيرهم عن طريق مهنته بواقعة أو  طباء أو الوكلاء أو  لا يجوز لمن علم من المحامين أو الأ»

استشهد به من    إذادلاء بالشهادة  نه يجب عليه الإألا  إنتهاء مهمته  أيها ولو بعد  شمعلومات ان يف
 «.ارتكاب جريمة عليه بها أو كان ذلك يؤدي إلى منإ ىضأف

 الشهادةعن    والأمتناع  المهنةبالحفاظ على سر    ةي مهنأوالتزام المحامي والطبيب وصاحب  
  وهذاويظل هذا الحق    ،عليه في الوقت ذاته  واجبا  و   نةرب المهل  حقا  مور يكون  ى مثل هذه الأعل

 .(1)  الواجب قائمين مهما طال الزمن ولو بعد انتهاء العلاقة بين رب المهنة وعميله

 المطلب الثاني

 نطاق الإثبات بالشهادة 

فرضها المشرع حيث   القانونيةفي نطاق التصرفات    محدودة  ةالشهود قو   ةبشهاد   للإثبات 
وجب فيها المشرع  أالتي تتجاوز النصاب القانوني    القانونيةسبق القول ان مجال إثبات التصرفات  

وان    ،قانونيا    ن يكون محل الإثبات تصرفا  ا ا همهأ وضعها المشرع  قيود    فقالدليل الكتابي و بالإثبات  
حد هذه أوما ينقصه    ،دينار  خمسة آلافب القانوني البالغ  يكون هذا التصرف قد تجاوز النصا

وهو ما يسمى بالوقائع    بالشهادةصل فيه جواز الإثبات  ويكون الأ   الدائرة،يخرج من تلك  فالشروط  
ذا سنحاول ان نبحث  لو  ،في الإثبات  ةمطلق ةوقائع قو شهاده الشهود في هذه اللوالتي يكون  المادية

من خلال بيان الحالات التي تجوز فيها    بالشهادةوجدها المشرع على دليل الإثبات  أالقيود التي  
حالات يمنع فيها الإثبات و   ،وحالات يجوز فيها الإثبات بالشهادة استثناء    ،صلا  أ  بالشهادةالإثبات  

 :  بالشهادة وعلى ثلاثة فروع

 . صلاً ألشهادة ثباته باإول: ما يجوز الفرع ال 

   .ثباته بالشهادة استثناءً إالفرع الثاني: ما يجوز 

 .الفرع الثالث: حالات منع الإثبات بالشهادة

 

ولمزيد من التفصيل في حالات المنع  . 1965لسنة   173رقم  المحاماةمن قانون  (1/ 46) المادةانظر نص  (1)
  وما بعدها. 8مصدر سابق، ص، 3ثبات، جبو عيد، نظرية الإأس نظر الياأ ،دلاء بالشهادةمن الإ
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 ول الفرع ال 

 صلاً أثباته بالشهادة إما يجوز 

الإثبات    (77)  و  (76)  المادتانبينت    فيها  يجوز  التي  الحالات  عراقي   بالشهادة إثبات 
 :يأتيوهذه الحالات هي ما   صلا  أ

 الحالة الاولى: الوقائع المادية 

ن  أ ينا  أ ور   ة، ووقائع مادي  ةتنقسم إلى تصرفات قانوني  القانونيةان الوقائع    لالقو   سبق  قد ل
 ، لمشرع الإثبات فيها بالدليل الكتابيا  وجب أ التي تتجاوز النصاب القانوني    القانونية إثبات التصرفات  

صل فيها  ولذلك كان الأ  ،الدليل عليها مسبقا    ةحسب طبيعتها لا يمكن تهيئ بي  هف  ةاديالمإما الوقائع  
يحدث فيرتب عليه    مرأهي    المادية،والوقائع    (1)   الشهادةطرق الإثبات بما فيها    ةثباتها بكافإجواز  

لتي لا  دية االما  ةن الواقعإالمتقدم ف  للأمر  وفقا  و   ،م لم تتجهأرادة  الإليه  إتجهت  أ  ءثر سواأ القانون  
وقد تكون واقعة طبيعية لا    (2) عد واقعة قانونية  والشرب والنوم لا تُ   كالأكل  ثرا  أ يرتب عليها القانون  

نسان  ي تقع بفعل الإأختيارية  أوقد تكون    ،زلالموت والفيضانات والزلاك  نسان فيهاالأ  لإرادةدخل  
والغراسأو  كالبناء  طب  ،ختياره  القانونية  الوقائع  كانت  ف  أويعية  وسواء  وقائع    دائما  ي  هاختيارية 

 .(3) مادية

صل ولما كان الأ  القضائية، والقرائن بالشهادةثباتها إان يكون  الماديةصل في الوقائع والأ
  ة والعل  ،قانونيا    في ذاتها تصرفا    د لا تُع  ةفي كل واقع  بالشهادةن الإثبات  إ ستثناء فأطلاق والتقييد  الإ

خرى كما هو  أ جهة من  بشأنها  يلا يمكن اعداد دليل كتابولكن  ها في ذلك يرجع إلى ان الناس ترا 
 .(4)  الحال في البراكين والزلازل

ويقصد   .بالشهادة  إثباتهالتصرفات القانونية التي لا تتجاوز حدود النصاب المسموح    الحالة الثانية:
ف قانوني يقوم  كالعقد فهو تصر   ،قانوني معينأثر  حداث  إرادة إلى  اتجاه الإ   يلقانونابالتصرف  

 

  . 511، مصدر سابق، ص 2ثبات، جحسين المؤمن، نظرية الإ (1)

   .196د. عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق، ص (2)

   .4د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (3)

   .500، مصدر سابق، ص2ج ثبات،الإ  أصولد. سليمان مرقس،   (4)
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أو قد يكون التصرف    ،كسب الحقوق العينيةالحقوق الشخصية وقد يُ   وقد يُنشئرادتين  إ لى تطابق  ع
إثبات عراقي والتي    /أولا (77)جازت المادة  إو   ،منفردة كما هو الحال في الوصية  بإرادةوني  القان

أو  »قررت   القانوني  التصرف  وجود  إثبات  كانإيجوز  إذا  بالشهادة  عن  نقضائه  تزيد  قيمته لا  ت 
ان اشتراط الكتابة فيما    رأىقبول الإثبات بالشهادة هنا هو ان المشرع    ةوعل  «آلاف دينار  خمسة

 (1) هدار كثير من الحقوق  إ وقد يؤدي إلى    ،دون النصاب القانوني قد يؤدي إلى عرقلة التعامل
ذا كان قيمته في ذلك الوقت  إوقت الوفاء به ف  وقت تمام التصرف القانوني لا  الالتزاموتقدر قيمة  

حتى لو زادت قيمته على النصاب القانوني    لإثباتهلنصاب القانوني فتصح الشهادة  لا تزيد على ا
على طلبات متعددة ناشئة    ى وكذلك إذا اشتملت الدعو   (2)المسموح به بعد ضم الفوائد والملحقات  

يمته على النصاب القانوني الذي عن مصادر متعددة جاز الإثبات بالشهادة في كل طلب لا تزيد ق
آلاف  حدده الم البالغ خمسة  تزيد على النصاب  مجموعها  الطلبات في  هذه  كانت  لو  حتى  شرع 

 .(3)  دينار

قاعدة   ىلغأنفرد عن سائر التشريعات العربية حين  أ ومن الجدير بالذكر ان المشرع العراقي  
الإثبات   و في  حرية  التجارية  الإثبات  أالتصرفات  قيمة    ليلالد بوجب  كانت  إذا  التصرف  الكتابي 

على عكس    ،م تجاريا  أ  القانوني تزيد على خمسة آلاف دينار سواء كان هذا التصرف القانوني مدنيا  
ثباتها  إ صل في المواد التجارية ان يتم  ما سارت عليه التشريعات العربية التي اجمعت على ان الأ

 .(4)  ي من سرعة وتبسيطلما يقتضيه التعامل التجار  ،بكافة طرق الإثبات 

 

 

  . 512، مصدر سابق، ص 2ثبات، جحسين المؤمن، نظرية الإ (1)

  ، تقدر قيمة الالتزام وقت تمام التصرف القانوني لا وقت الوفاء به »والتي قررت  /ثالثا (77) المادةنظر نص أ (2)
و زادت قيمته على خمسة آلاف  حتى ل  لإثباتهصح الشهادة  فتذا كانت قيمته لا تزيد على خمسة آلاف دينار فقط  إف

 «. دينار بعد ضم الفوائد والملحقات

والتي قررت »إذا اشتملت الدعوى على طلبات متعددة ناشئة عن    عراقي  إثبات  رابعا (  /77)  المادةنظر نص  أ  (3)
ت هذه  مصادر متعددة، جاز الإثبات بالشهادة في كل طلب لا تزيد قيمته على خمسة آلاف دينار حتى لو كان

الطلبات مجموعها تزيد على هذه القيمة، أو كان منشأها تصرفات قانونية ذات طبيعة واحدة بين الخصوم أنفسهم،  
   .( خمسة آلاف دينار«5000وكذلك الحكم في كل وفاء يتعلق بتلك الطلبات لا تزيد قيمته على )

   .224ثبات، مصدر سابق، صحكام قانون الإأد. عباس العبودي، شرح  (4)
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 فرع الثانيال

 ما يجوز إثباته بالشهادة استثناءً 

  القانونية في التصرفات    وجعل الإثبات بها واجبا    ة،شهاد العلى    الكتابة لما فضل المشرع   
للنسيان كما ان    ضةيمكن بمرور الزمن تكون عر   الشهادةوكان الباعث له على ذلك ان    المهمة،

 الشهادة لجميع الاشخاص فمن الممكن ان تكون  بالنسبةد ن على مستوى واحبالشهود لا تكو  الثقة
دون  يحولان    وقد رهما  بر والتشكيك في ذلك قد لا يكون لهما ما ي  المبالغةلا ان  إ  (1) للواقع    ةمغاير 

ناء  استثإلى  ولذلك فقد ذهب المشرع    ة،من اعمال غير مشروع  ءهخفاأقصد المتعاقدون    امعالكشف  
المشرع قرر الإثبات    أي ان  بالشهادة،فيها الإثبات    وأجاز  بالكتابةوب الإثبات  من وجحوال  تلك الأ

 ة وهي قاعد   الأساسية   القاعدةتطبيق  لعندما لا يكون هناك مجال    استثناء    بالشهادةحوال  بهذه الأ
  ة ساسي ألى ثلاث شروط  إ  الاستثنائيةحوال  ويمكن رد هذه الأ ،  (2) وجوب الإثبات بالدليل الكتابي  

 :  تيوهي على النحو الآ

 : مبدأ الثبوت بالكتابة أولاً 

لا   ةالتي توجد فيها ورق  الحالةالدليل الكتابي  ب وجوب الإثبات    ةالمشرع من قاعد   ىاستثن 
والتصديق وهو ما يسمى    حتمالدعى به قريب الإلجعل الحق المُ   ينما تكف إو   كتابيا    تعتبر دليلا  

ن تجعل الحق  أ نها أ تصدر من الخصم يكون من ش ة كل كتابويقصد به ، (3)  بالكتابةالثبوت  أبمبد 
الاحتمال   به قريب  مبد   (4)المدعى  وضع  الإثبات  يلت   بالكتابة الثبوت    أوقد  للخصوم    بالنسبةسير 

 

    .529، مصدر سابق، ص2ثبات، ج. سليمان مرقس، أصول الإد (1)

    .567، ص1972، 7، دار الفكر العربي، القاهرة، ط1ثبات، ج، رسالة الإنشأتحمد أ (2)

هي    الصحيحةن ترجمته  االذي اقتبسه المشرع العراقي من المشرع المصري ب  بالكتابةالثبوت    أان مصطلح مبد  (3)
لى  إنه قد يؤدي  أمع    بالكتابةالثبوت    أستخدام مصطلح مبدان الفقه يسير على  إع ذلك فوم  بالكتابة،الثبوت    بداية

لذلك يجب ان يراعى    بالمبدأ  القاعدةحصل التعبير عن    إذا  بالكتابةالإثبات    ةوقاعد  بالكتابةالثبوت    بدايةالخلط بين  
المبادئ    قال مثلا  عندما يُ   مما يُفهوهو    ةصيلأ  أوكبرى    ةقاعدي  أ  ،عند ذكرها  ةلا تعني ما يفهم عاد  أمبد  ةان كلم
تعني  إو   العامة، ان  أ  بداية،نما  خطو   الكتابةي  فأ  ةهي  وعليه  الإثبات  في سبيل  الثبوت    بدايةصطلاح  ا ن  إولى 
الثبوت  أمبد ،عباس العبوديد. نظر أللمزيد من التفصيل في ذلك  «الثبوت بالكتابة أ فضل من مبدأيكون  بالكتابة
  ، 1997،  ربعون والأ  الثالثة  ةالسن  ،ول والثانيالعدد الأ  ،القضاء  ةمجل  للإثبات،في النظام القانوني  ثره  أو   بالكتابة

    .27ص

   مصري. إثبات  (62)وتقابلها المادة   ،عراقي إثبات (78) المادةنظر في ذلك نص أ (4)
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نظام الإثبات المقيد بحيث يستطيع الخصم الذي لم يتمكن من الحصول على    ةوالتخفيف من حد 
  ة في مواضع كثير   القضائيةالقرائن    أو  الشهادةفتقبل منه    ،هلتهاون من  أو الدليل الكتابي بسبب ادبي  

ويتضح من ذلك ان هناك شروط ينبغي توفرها    (1)   بالكتابةالثبوت    أمبد   ةولا فكر لقبل  ما كانت لتُ 
 الثبوت بالكتابة هي:  أمبد لوجود 

ي الذي الإثبات بالشهادة في التصرف القانون   ،ثبات عراقيإ   (78)جازت المادة  أ  :وجود كتابة  - 1
ويقصد بالكتابة هنا هي كل كتابة   ،الثبوت بالكتابة أوجد مبد  إذاني تزيد قيمته على النصاب القانو 

فالكتابة ذات مدلول    ،للكتابة  خاصا    ولم يحدد المشرع شكلا    ،يقوم مقامه  من  أوصادرة من الخصم  
وفي    ،دفاتر تجارية  وراق منزلية أوأوسع معانيها فقد تكون على شكل رسالة أو  أعام تنصرف إلى  

رقام المدونة في الدفتر الشخصي ابة والأتعتبر الكت»...  التمييز بانه    ةهذا الصدد قضت محكم
  ا  كتابة المتوفي الواردة في السجلات المتخذة مقياس  ت إذا طابق ،ثبوت بالكتابة ألمورث الخصم مبد 

  .(2)...« للتطبيق

  بالكتابة ثبوت    أالمراد اعتبارها مبد   الورقةرط في  شتي  ،من الخصم أو من يمثله  الكتابةتصدر    نا   -2
من   الصادرة  الورقةمن الخصم    ةصادر   كأنهاوتعتبر    للإثبات،عد  خطابات لم تُ كمن الخصم    ةصادر 

بنه أو  أمن شخص لا يمثله ولو كان    الصادرة  ةالورق  امإ  ،وكيلأو  أو قيم    كوصيشخص يمثله  
ليه  إمن الخصم يعني نسبتها    الكتابةصدور    ان  إذ   تابةبالكثبوت    أزوجه أو شريكه فلا تعتبر مبد 

م  خص ان لا ينكر ال  يضا  أويشترط    (3) عليه    ىأو مدع  لنظر عما إذا كان هذا الخصم مدعيا  بغض ا
ثبات  ما عليها من توقيع حتى يعتد بها في الإ  ةبصحأو  ليه وان لا يطعن بصحتها  إ  المنسوبة  ةالورق

 

   .226سابق، صحكام قانون الإثبات، مصدر أد. عباس العبودي، شرح  (1)

محكم  (2) أولى/ عام  ةهيئ/295بالعدد    العراق  تمييز  ةقرار  الرابع   العدلية،حكام  الأ  ةمجموع،  1975ة    ، العدد 
من الباطن    التأجير  لإثباتفيه إذا كان المستند الذي تمسك به المؤجر    ت خر لها قضآوفي قرار  ،  53، ص1975

قر وكيله بتوقيع موكله أ  الذى  الأصلي   المستأجرنه موقع من قبل  أمن الباطن غير    المستأجرغير موقع من قبل  
الدعو  في  المبرز  المستند  الموضوع ان تعتبره مبدف  ى على هذا  البينة   عماتساثبوت بالكتابة وتقبل    أعلى محكمة 

استنادا   الإ  (78)المادة    لأحكام  الشخصية  قانون  بالعدد    ...«ثباتمن    في   1989/ولىأمدنية  /2202قرارها 
   .166ص ،ربعون والأ الخامسة ةالسن ،ولالعدد الأ  ،القضاء  ةمجل  ،1989/ 19/1

    . 113ثبات، مصدر سابق، صدلة الأأ د. محمد نصر محمد،  (3)
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وراق  الأ ةلما هي عليه الحال في صح ليه وفقا  إنسبتها  تأكيد د من طعن بها أو نكرها فلاب ذاإ لأنه
 .(1)  ثبات بها في الإ  يأخذ حتى   العادية

 .ان تجعل التصرف المدعى به قريب الاحتمال -3

لأ  الكتابويجب  الح  أ مبد   ة عتبار  وجود  يجعل  ما  تتضمن  ان  بالكتابة  قريب    قثبوت  به  المدعى 
والقاضي هو الذي   ،من الخصم  ةتابة وجود ورقة صادر ت بالكالثبو   أفي مبد   فلا يكفي  ،الاحتمال

 ، وضعفا    حتمال تتفاوت درجاته قوة  ن هذا الألأ  ،مرحتمال هذا الأايقدر قيمة الورقة من حيث تقريب  
فيه   الموضوع    عاقتنا بوالعبرة  فقط    (2) قاضي  العبرة  يمكن بوليست  بل  الكتابة  في  مدون  هو    ما 

يستنبط من ورقة شطب الرهن   فمثلا   ،الخارجية المحيطة بهالظروف مراعاة  ع ستنباطه من ذلك مأ
الدائن   حقهأان  الورق  ،ستوفى  الا  تةالمثب   ةومن  تنفيذ  المدعبدء  ا  ىتفاق  هذا به  حصول  حتمال 

 .(3) الاتفاق

لا ان هذا السند يفقد بسبب  إ  ،قد يتم تحرير دليل كتابي باتفاق الطرفين  ثانياً: فقدان السند الكتابي:
يجوز ان  »إثبات عراقي والتي قررت    (18)   المادةوهذا ما نصت عليه    ،صاحبه فيه  لإرادةدخل  لا  

إذا فقد السند الكتابي بسبب لا    :حالتينفي    بالكتابةثباته  إجميع طرق الإثبات ما كان يجب  بيثبت  
هم  ويف  «دبي حال دون الحصول على دليل كتابيأإذا وجد مانع مادي أو    ،صاحبه فيه  لإرادةدخل  

لجميع شروطه ويقع   ا  كتابي موقع من قبل الطرفين ومستوفي د شترط وجود سناان المشرع  ذلكن م
والشرط    (4)  وجود هذا السند ومن ثم فقدانه  يإثبات وجود السند على عاتق الخصم الذي يدع  عبء

فقدان  الو   ه،صاحبه في  لإرادةدخل    لا مشرع ان يكون فقدان السند بسبب اجنبي  وجبه الأالثاني الذي  

 

    .132مفلح عواد القضاة، مصدر سابق، ص  (1)

  المصرية النقض  ةوفي هذا الصدد قضت محكم . 681ص  ،مصدر سابق ،1ج ،ثباتالأ ة رسال نشأت،حمد أ (2)
 أ عتباره مبدإ خر دون تحديد للمودع لا يمكن  آمبلغ لحساب شخص    بإيداع  يصال الصادر من البنكان الإ»...  نه  أب

من الخصم    ةيجب ان تكون صادر   بالكتابةثبوت    أالتي تعتبر مبد  ةن الورق لأ  بالبينة،يجوز تكملته    بالكتابةثبوت  
المدعى به قريب نها ان تجعل الحق  أش  نوان يكون م  ،من ينوب عنه في حدود نيابتهم  أوالدليل عليه  قامه  إالمراد  

،  حكام النقضأ  ةمجموع   ، 4/10/1965في    154قرارها بالعدد    «يصال المذكورفر في الإاوهو ما لا يتو   ،حتمالالأ
    .542سابق، صثبات، مصدر الإ أصولليه لدى د. سليمان مرقس، إمشار  160ص  ،1973

   . 543د. سليمان مرقس، المصدر نفسه، ص (3)

   .97ابق، ص د. سعدون العامري، مصدر س (4)
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ما إذا كان الفقدان  إ  ة،ثباتها بطرق الإثبات كافإ يجوز    ة مادي  ةبسبب اجنبي كالحريق والفيضان واقع
 .(1) الأجنبي همال صاحبه فلا يمكن له الاحتجاج بوجود السبب إ بسبب تهاون أو  

 المانع من الحصول على دليل كتابي : وجود ثالثاً 

يجوز ان يثبت بجميع طرق »على انه    عراقي  إثبات   (18)  المادةمن    الثانية  الفقرة  ت نص
دبي حال دون الحصول على دليل  أإذا وجد مانع مادي أو    بالكتابةثباته  إالإثبات ما كان يجب  

مشرع يتطلب حصول المتعاقد الذي فرضه ال  يوهذا يعني ان وجوب الإثبات بالدليل الكتاب  «كتابي
  ي ن المشرع يستثنإف  ،على ذلكلحصول  دون ا  ت ذا حصلت ظروف وحالإف  ،على الدليل الكتابي

ليس من العدل ان يطلب القانون إثبات المستحيل   لأنه  بالكتابة،من وجوب الإثبات    الحالةهذه  
والمانع الذي يمنع من الحصول على الدليل الكتابي    ،(2) بالشهادة  ويحرم المتعاقد من إثبات حقه  

ثناء انشاء التصرف القانوني من الحصول إد  تعاقالم  ةوهذا يعود الى عدم قدر   ماديا    قد يكون مانعا  
 كالوديعة الاضطرارية التي تقع في حالات   ،حاطت بهألظروف التي  ا  لطبيعة   على دليل كتابي نظرا  

لا   مأ  ماديا    وان تقدير كون الواقعة تشكل مانعا    (3)وكذلك وديعة النزيل في الفندق    ، الحريق والغرق 
وعلى القاضي ان يورد في   ،التمييز  ةعليه من محكم  ةقابع دون ر الموضو   ةمر يعود تقديره لمحكمأ
  أو   خ للفس  ةرضعلا كان حكمه إو   الكتابة،دون    الح ماديا    ا  التي اعتبرها مانع  اقعةالو سباب حكمه  أ

الذي يحول دون الحصول على دليل كتابي    يسبب الشخصلي اأ  ،دبيا  أوقد يكون المانع    (4) النقض  
إثبات عراقي    /ثانيا (18)  المادةولم تحدد    ، ما  ةواقع  لإثبات القانون  نص عليه    جراء الذيالأبوالقيام  

  وبما انه تقدير المانع ماديا   ،لا ان ذلك لا يعني ترك الموضوع دون تحديدهإدبي حالات المانع الأ
  يل يملذا  و   (5)  التمييز   ةعليه من محكم   ةبلا رقاب  الموضوعيةل للقاضي وتقديراته  موكو   دبيا  أم  أ كان  

 

   .72ثبات، المكتبة القانونية، بغداد، دون سنة نشر، صياد عبد الجبار الملوكي، قانون الإأد.  (1)

   .237ثبات، مصدر سابق، صحكام قانون الإأد. عباس العبودي، شرح  (2)

المثال ما   دبي وعلى سبيلللمانع المادي والأ  ةمثلأمدني فرنسي والتي نصت على  (  1348المادة )نظر نص  أ  (3)
المذكورة   المادة  تنش  - 1»...  ذكرته  التي  العقد    أالالتزامات  شبه  الجريمة    أوالجريمة    أومن  الوديعة    -2شبه 

الالتزامات المعقودة عند نزول    - 3في الفندق    ضطرارية التي تقع في حالات الحريق والغرق وكذلك وديعة النزيلالإ
 «.   ة ورقةحداث غير منظورة لم يكن يستطاع معها كتابأ

    .449د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص (4)

    . 573، المصدر السابق، ص 2الإثبات، ج  أصولد. سليمان مرقس،   (5)
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يحد  ف  ،دتهاحعلى    ةفي تقدير كل حال  وترك القاضي حرا    الأدبية  عالقضاء إلى التوسع في الموان
يه ينحصر  إل  الأدبيةكثر ما ترجع الموانع  أو   (1)   الكتابيوجوب الحصول على الدليل    ةمن صرام

و   الزوجية هي    ثلاثةمور  أ  في و   ةعلاقوالقرابة  المهنالخدمة  بعض  في  المتبع  ابط فالرو   ،العرف 
يحول دون الحصول على دليل كتابي ومن ثم اللجوء إلى    دبيا  أ  بين الاشقاء تعتبر مانعا    العائلية

 ى دعاذا  إف  الزوجية،   الرابطةوكذلك    (2)  الكتابي من وجوب الدليل    ستثناء  أ  بالشهادةجواز الإثبات  
لزوج  ثبات ادعاء اذلك فيجوز إ  الزوجة  ت وانكر   كأمانة،الزوج انه ترك لدى زوجته مبلغ من المال  

وهناك موانع بحكم   (3) الكتابيدبي الذي حال دون الحصول على الدليل لوجود المانع الأ بالشهادة
على عدم التعامل    جرى   عرفلا ان الإدبي والمادي  على الرغم من عدم وجود المانع الأف  ،فعر ال

وسيده وكذلك  ين الخادم  ير العقد بر تحوعدم    كالخياطةرف المتعلق في بعض المهن  العك  ة،بالكتاب
 .(4) بذلكقارب دون تحرير عقد  واني بين الجيران والأبعض الأ  بإعارةما يتعلق  

 : وجود اتفاق أو نص قانوني يجوز الإثبات بالشهادةرابعاً 

 خمسة آلاف قيمته على    تزيد   يكان التصرف القانون  »إذاعلى انه    /ثانيا (77)  المادةنصت  
ما لم يوجد    بالشهادةفلا يجوز إثبات هذا التصرف أو انقضائه    مة،القيدينار أو كان غير محدد  

»... التمييز على انه    ةمحكم  ضت وفي هذا الصدد ق  «اتفاق أو قانون ينص على خلاف ذلك
خر دون ان يعترض الطرف الآبمن تلقاء نفسها و   الشهادة  عالموضوع رفض سما  ةليس لمحكم

على    اان يتفق  الخصومة  ي فيجوز لطرف  ،لنظام العام ن قواعد الإثبات ليست من الأ   ، سماعهاعلى  
ما ورد   ،فيما يزيد على النصاب القانوني  بالشهادةجازت الإثبات  أومن القوانين التي    ...«خلافها

يجب ان يكون عقد  »والتي قررت    الملغي1987  ةلسن   (71)من قانون العمل رقم    (30)  المادةفي  

 

    .460صدر السابق، صد. عبد الرزاق السنهوري، الم (1)

بالعدد    (2) التمييز  محكمة  العدد    ،24/3/1976  في  1976/ولىأمدنية  /113قرار  العدلية،  الأحكام  مجموعة 
    .33، ص1976ول، السنة السابعة، الأ

، مجموعة الأحكام العدلية، العددان  11/1983/ 26في    1983ة/مدنية ثاني/534قرار محكمة التمييز بالعدد   (3)
   . 74، ص 1983والرابع،  ول الأ

بالعدد  ق  (4) التمييز  محكمة  رابعة/2559رار  العدد    ،2/1/1977في    1977/مدنية  العدلية،  الأحكام  مجموعة 
    .47ول، السنة الثامنة، صالأ
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فيحق للعامل ان    ،العقد   ةعدم كتاب  ةوفي حال  ،جردار الأويحدد فيه نوع العمل ومق  عمل مكتوبا  ال
 «.عنه بجميع طرق الإثبات   الناشئةيثبت العقد والحقوق 

 الفرع الثالث 

 حالات منع الإثبات بالشهادة

وضحنا  أالكتابي و الدليل  بفيها المشرع الإثبات    أوجب سبق وان تطرقنا إلى الحالات التي  
كانت قيمته تزيد على    إذارف القانوني أو انقضائه  إثبات التص  والتي منعت   /ثانيا (77)  المادةنص  

وكذلك ما نصت    ،ما لم يوجد اتفاق أو نص قانوني على خلاف ذلك  بالشهادةدينار    خمسة آلاف
حتى لو كانت    بالشهادة   نه لا يجوز إثبات التصرف القانوني إوالتي قررت ب  /أولا (79)  المادةعليه  

  ذا ول  (1)   كتابيفيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل    ،قانونيقيمته لا تزيد عن النصاب ال
وهي    /ثانيا (77)  المادةعلى حكم    إلى بعض نصوص القوانين التي جاءت استثناء    الإشارةحاول  نس

 على النحو الآتي:  

 ، المعدل  1979لسنه    78يجار العقار رقم  أقانون تعديل قانون    2000  ةلسن   56القانون رقم    -1
الإثبات المطلق في عقد    جعلحيث    (7)  المادة من الفقرة الرابعة من    )ب(موجبه البند  عدل ب  والذي

 . إثبات عراقي   /ثانيا (77)  المادةحكام  أمن    استثناء    ،يجار وان زادت قيمته على النصاب القانونيالإ

منه  حيث ذكر في نص المادة السادسة    ،المعدل   2006لسنه    (3)سسة الشهداء رقم  قانون مؤ   -2
وتثبت الشهادة بالوثائق الرسمية    ،جواز الإثبات لواقعة الاستشهاد بكافة وسائل الإثبات »والتي قررت  

خرى أمام اللجنة الخاصة أو وفي حال عدم وجودها يصار إلى إثباتها بطرق الإثبات القانونية الأ
 «.انون من هذا الق (15)حوال المنصوص عليها في المادة م محاكم البداءة حسب الأ أما

ن حالة  عد من قبيل الاستثناء من وجوب الدليل الكتابي لأ رى ان ما قررته هذه المادة لا يُ أو 
وان ورودها جاء من باب   ،الاستشهاد وموت المواطن واقعة مادية يجوز إثباتها بكافة طرق الإثبات 

 على خصوصية الواقعة محل الإثبات.  التأكيد 

 

، مجلة القضاء، العدد الثاني والعشرون،  5/3/1964في    1964ة/صلحي/276قرار محكمة التمييز بالعدد    (1)
   .75الثالث، صالمجلد 
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 السادسة حيث ذكر في نص المادة    ،2006لسنه    ( 4)قم  قانون مؤسسة السجناء السياسيين ر   - 3
قررت   والتي  الأ »منه  أو  السياسي  السجن  رسميةيثبت  بوثائق  السياسي  عدم    ، عتقال  حال  وفي 

أمام اللجنة الخاصة أو محاكم البداءة خرى  طرق الإثبات القانونية الأب وجودها يصار إلى إثباتها  
 من هذا القانون.  (15) المادةحوال المنصوص عليها في حسب الأ

قوال  أوجبها المشرع على سلطة القاضي في تقدير  أومن الجدير بالذكر ان من القيود التي  
  ، نوالتي تكون على فرضي  ،الشهود حجية الحكم الجنائي أمام القضاء المدني بصدد شهادة الزور

الزور   شاهد  ضد  المدنيةأالمحاكمة الجنائية  الدعوى  سير  على  ،ثناء  يتوجب  ان    حيث  القاضي 
الفرض الثاني  ،  (1) ف الفصل في الدعوى المدنية لحين صدور حكم نهائي في الدعوى الجزائية  يوق

عنى انه  بم  ،قيد القضاء المدنينه يُ إذا سبق الحكم الجنائي في الدعوى الجزائية الدعوى المدنية فإ
 ضد محاكم الجزاء  ي قيمة في الإثبات بعد صدور حكم من  أضفي على الشهادة  يمتنع عليه ان يُ 

  .(2) شاهد الزور

 المطلب الثالث 

 القرائن 

ولذلك فهي   (3)تعرف القرائن بوجه عام بأنها استنباط المشرع امرا  غير ثابت من أمر ثابت  
تُعد من أدلة الإثبات غير المباشرة لأن الإثبات فيها لا يقع على الواقعة مصدر الحق، بل على  

لذا  .  (4)  ستدلال من خلالها على وجود الواقعةة بها بالإمكان الاريبة منها أو متصلقواقعة أخرى  
   الآتي:النحو  وعلىسنقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع 

 

 

على  »والتي قررت  المعدل    1971لسنة    23المحاكمات الجزائية رقم    أصول من قانون    (26)  المادةنظر نص  أ  (1)
الفعل    بشأنالمحكمة المدنية وقف الفصل في الدعوى حتى يكتسب القرار الصادر في الدعوى الجزائية المقامة  

  ....«سست عليه الدعوى درجة البتاتأالذي 

    . 710، ص 1997جراءات الجنائية، مركز جامعة القاهرة للنشر والتوزيع، سلامة، قانون الإ مأمون د.  (2)

 / أولا ( إثبات عراقي.98ر نص المادة ) نظأ( 3)
، د. عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات، 426د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص ( 4)

 . 250مصدر سابق، ص
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 الول الفرع 

 القانونية قرائن ال

ويقصد بالقرينة القانونية استنباط المشرع لواقعة لم يقم عليها دليل مباشر، من واقعة نص 
ا على ثبوت تلك الواقعة المطلوب اثباتها. فالقرينة القانونية هي  هو عليها، فإذا ثبتت فيستدل به

بح  الذي ينص عليها في صيغة مجردة، فتص  وهومن عمل المشرع وحده فهو الذي يقوم باستنباطها  
قاعدة عامة تطبق على جميع الحالات المماثلة، وبذلك تعفي المدعي من إقامة الدليل على الواقعة 

 . (1) القانون الحالة التي نص عليها  موضوع الدعوى متى وجدت 

لقرينة ما    لا وجود ويعتبر النص القانوني عنصر القرينة القانونية، وينبني على ذلك بأنه  
قياس    القانونية أو يجوز التوسع في تفسير القرينة    المتقدم لا للأمر  لم يوجد نص قانوني، ووفقا  

رع إلى أمور منها ما  نص عليها من قبل المش. وترجع الحكمة في ال(2)   قرينة قانونية أخرى عليها
ما يتعلق بمصالح الأفـراد، أي لتحقيق مصلحة خاصة تقتضي   ومنها، (3)  بالمصلحة العامةيتعلق  

 .(4)  ظروف صاحبها ان تكون محل رعاية من القانون 

والقرائن القانونية أما قرائن قانونية بسيطة تعفي من تقررت لمصلحته وتنقل عبء الإثبات  
قا قرائن  أو  العكسي،  بالدليل  نقضها  يجوز  القرائن  وهذه  الآخر،  الخصم  عاتق  قاطعة  لى  انونية 

لحماية   وضعت  لأنها  الاثبات  أدلة  من  دليل  بأي  عكسها  إثبات  يجوز  ولا  العام  بالنظام  متعلقة 
( المادة  نص  من  يُفهم  ما  وهذا  العامة  »يجوز قبول  101المصلحة  والتي قررت  عراقي  إثبات   )

الأمور التي لا    اليمين في نقض القرينة القانونية القاطعة التي لا تقبل إثبات العكس فيو ار  الإقر 

 

 . 68، مصدر سابق، ص 4حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج (1)
 . 601، مصدر سابق، ض  2، جالسنهوري، الوسيطد. عبد الرزاق  (2)
احترام الأحكام القضائية ووضع حد    القرينة هوالأحكام حيث ان الهدف من هذه    الحال في حجية  كما هو(  3)

( إثبات مصري، 101)، وانظر كذلك نص المادة  ( إثبات عراقي106،  105انظر في ذلك نص المواد )  للخصومة،
 ( مرافعات فرنسي.3/  1350ونص المادة )

ية المتبوع عن اعمال تابعه، ففي بعض الأحوال يتعذر الإثبات فيلجأ المشرع إلى  كما هو الحال في مسؤول  (4)
(  1/174ويقابلها نص المادة ))( مدني عراقي،  219وضع قرينة تعفي من الإثبات، انظر في ذلك نص المادة )

 . مدني مصري 
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تتعلق بالنظام العام«، أو قرائن قانونية قاطعة لا تتعلق بالنظام العام ويجوز إثبات عكسها بالإقرار  
 .   (1)  واليمين

فيها   العمل  يكون  القانونية  ولاوالقرينة  لل  للقانون  فيها  قعمل  ان  أي  عمل  قاضي  وامها 
ه، فهو الذي يختار الواقعة الثابتة وهو أيضا   المشرع، فركن القرينة القانونية هو نص القانون وحد 

الاستنباط،   عملية  سلطة   ودوريُجري  بأي  يحظى  أن  دون  المشرع  إرادة  بإنزال  يتعين  القاضي 
دلة التي يمارس فيها القاضي دورا   . ومن الجدير بالذكر ان القرائن القانونية تعد من الأ(2) ةتقديري

وهي  ولارقابيا    تقديرية،  بالقرائن   يحظى بسلطة  اتصالها  ولشدة  الحجية الملزمة،  ذات  الأدلة  من 
ان نعالجها في موضوع القرائن بوجه عام ونستبقي لبحث موضوع القرينة القضائية    القضائية ارتأينا

 في الفرعيين القادمين من هذه الدراسة. 

 الثاني الفرع

 القضائية القرينة 

التقديري،   القاضي  دور  فيه  يتجسد  الذي  الخصب  المجال  القضائية  القرينة    ويقصد تُعد 
 .(3) المنظورةبالقرينة القضائية بأنها استنباط القاضي أمر غير ثابت من أمر ثابت لديه في الدعوى  

دور القاضي التقديري    ويتجلىالقرائن القضائية بأهمية كبيرة في العمل القضائي،    وتتميز
سلطته في تقدير الإثبات    وممارسةالقضائية،    استنباط القرينةمن خلال ممارسة سلطته في    فيها

بالقرائن، وللقرائن القضائية أهمية فيما يخص عبء الإثبات كونها تُعد من الطرق التي يلجأ لها  
 .(4)  القاضي للقيام بنقل عبء الإثبات بين الخصوم

سل  وفيما   القايخص  في  طة  القرينةضي  تقومالقضائية،    استنباط   :عنصرينعلى    فهي 
من    ويتحققيمثل الواقعة الثابتة التي يختارها القاضي من بين وقائع الدعوى    وهو  عنصر مادي

ثبوتها، سواء عن طريق المعاينة أو عن طريق الخبرة، فلا بد ان يثبت هذا الأساس بشكل نهائي  
 

 عراقي.  ( إثبات101،  100ذلك نص المواد ) أنظر في( 1)
 . 333حكام قانون الإثبات، مصدر سابق، ص أد. عباس العبودي، شرح ( 2)
 . ( إثبات عراقي102نظر في ذلك نص المادة )أ( 3)
 . 427الحاكم، مصدر سابق، ص  النداوي، دور دم وهيب آ د. ( 4)
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ثابتة  سليما ، أما إذا كانت الواقعة المستنبط منها واقعة غير  بنى عليهيُ الذي    حتى يكون الاستنباط 
 .(1) للاستنباط  ان تصلح كمصدريمكن  فعندئذ لامحتملة  أو

ذلك  في    الثابتة مستندا    والوقائعالأدلة    بواسطته القاضياستنباط يفسر    وهو  معنوي   وعنصر
ئع الثابتة الى الواقعة المطلوب  ق الوقاعن طري  للوصولالمنطق  قواعد    وذكاءه وتطبيقخبرته    على

 .(2)  إثباتها

عملية   وتعتبر  القضائية،  القرائن  استنباط  في  واسعة  تقديرية  بسلطة  القاضي  ويحظى 
قناعته، وله ان    ذهني لتكوينذاتها عملية شاقة تتطلب من القاضي بذل مجهود    الاستنباط بحد 

في    أو الموجودةانت محل مناقشة بين الخصوم،  يختار الواقعة أساس الاستنباط من الوقائع التي ك
بل بإمكانه ان يستند الى قرينة   أمامه،يعتبر القاضي مقيدا  بما طرحه الخصوم    ولااضبارة الدعوى،  

 .(3)  لدعوى خارج أوراق الدعوى سواء كانت تحقيق جنائي أو أداري له علاقة با

ولذلك تعتبر القرائن شأنها في    لوقائع،تعدد ا  وتعددها بقدروتمتاز القرائن القضائية بتنوعها  
ثم   ومن  الشهادة،  شأن  أنذلك  ان    أكثرتوزن    يجب  بقوتها    تُعد،من  العبرة  ان  في    وليسأي 

 . (4) تعددها

سير القاضي لما هو  اما عن دور القاضي في الإثبات بالقرائن القضائية فإنه يقوم على تف
للا اساسا   اتخاذها  ثم  ومن  الوقائع  من  لديه  للواقع  ثابت  فهمه  خلال  من  ذلك  ويجري  ستنباط، 

ة والترجيح فيما بينها، ولذا فأن القرائن القضائية تخضع لتقدير القاضي  المعروض أمامه وتقدير الأدل
 .(5)صددها إذا تطرق لنفسه الشك ب ويستبعدهافهو يأخذ بها إذا اطمئن إليها 

 

 . 19، مصدر سابق، ص  4د. حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج (1)
 . 124ص ،  1975  العاني، بغداد،في الإثبات، مطبعة  ودورهاقيس عبد الستار، القرائن القضائية ( 2)
، 2، احمد نشأت، رسالة الإثبات، ج258حكام قانون الإثبات، مصدر سابق، ص أعباس العبودي، شرح  .د( 3)

 .  423 سابق، صمصدر 
،  2009القاهرة،    ، الحديثة الالكترونية، دار الجامعة الجديدة  النيداني، القاضي والوسائلد. الانصاري حسن  (  4)

 .  110ص 
  . 445د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص ( 5)
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قرينة القضائية من واقعة غير  وعلى القاضي ان يتخذ الحيطة والحذر إذا قام باستنباط ال
   (1)   الاستنباط في ان تكون الواقعة التي استند عليها لا وجود لها  مباشرة، لكي لا يقع في خطأ

بالقرائن القضائية، و على  وهناك حالات قيد المشرع فيها الخصوم والقاضي ومنع الإثبات فيها  
الن تتجاوز  القانوني  التصرف  قيمة  كانت  إذا  المثال،  محدد سبيل  غير  كان  أو  القانوني،  صاب 

لم يوجد اتفاق أو قانون   القرينة القضائية، ماالقيمة، فيمنع إثبات وجود هذا التصرف أو انقضائه ب
قانوني لا وقت الوفاء به، فإذا  ينص على خلاف ذلك، وتقدر قيمة الالتزام وقت تمام التصرف ال

انوني ففي هذه الحالة يجوز إثباته بالقرائن  كانت قيمته وقت تمام التصرف لا تتجاوز النصاب الق
 .(2) ب بعد ذلكالقضائية حتى لو زادت قيمته على النصا

ما اشتمل عليه دليل   أو يجاوزبالقرائن القضائية في كل ما يخالف    يتقيد الإثبات وكذلك    
غ خمسة تابي حتى ولو كان التصرف القانوني المطلوب إثباته لا يتجاوز النصاب القانوني البالك

من   جزء   إثباته  المطلوب  التصرف  كان  إذا  الحال  وكذا  دينار  لاآلاف  بدليل يجوز    حق    إثباته 
الحق المطلوب إثباته من قبل الخصوم، وكذلك   الباقي من الشهادة، حتى لو كان هذا الجزء هو  

صاب طلب أحد أطراف الدعوى بما يزيد عن الن  إذا ماالقضائية،    الإثبات بالقرائن منع المشرع  
 .(3) النصاب قل عن قيمة القانوني، ثم عدل عن طلبه إلى ما ي

ئن القضائية  ورغم القيود التي وضعها المشرع إلا ان هناك حالات يجوز فيها الإثبات بالقرا 
، وهي حالة وجود مبدأ ثبوت بالكتابة التي تجعل من الحق المدعى به قريب الاحتمال،  ثناء  تاس

( إثبات عراقي نلاحظ ان المشرع يجيز  102( ونص المادة )78)ولدى الرجوع إلى نص المادة  
ب في ذلك تجاوز النصاب القانوني والسب  الإثبات بالقرائن القضائية في التصرف القانوني الذي

وجود مبدأ الثبوت بالكتابة، وكذا الحال إذا وجد مانع مادي أو أدبي حال دون الحصول على الدليل  

 

محكمة  (  1) العراق  قرار  الأول،    ، 12/1956/  20في    1956/ح/  2572  بالعددتمييز  العدد  القضاء،  مجلة 
، قضاء محكمة التمييز، المجلد  30/10/1968في    1968/ح/155نظر كذلك القرار المرقم  أ، و 110، ص  1957

 . 354الرابع، ص
 . ( إثبات عراقي77في ذلك نص المادة )نظر أ( 2)
 عراقي. ثالثا ( إثباتثانيا ، /79)انظر في ذلك نص المادة  (3)
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سند الكتابي بسبب أجنبي لا دخل لإرادة صاحبه فيه، وكذلك إذا وجد  الكتابي، وكذلك إذا فقد ال
  .(1)  اتفاق أو قانون يجيز الإثبات بالقرائن القضائية

 الثالث الفرع 

 الاتصال الحديثة  القرائن القضائية ووسائل

الحياة المعاصرة    كافة جوانب   الحديثة وهيمنتها على  نتيجة للتطور الهائل لوسائل الاتصال
، ولأن القانون ما زال عاجزا  عن ملاحقة التطورات المتزايدة في مجال انب القانونيها الجبما في

اء واجتهد الفقهاء من أجل بحث كيفية قبول هذه تعددت الآر   آزاء ذلكالتكنلوجيا والاتصالات، و 
 ي: الوسائل ومخرجاتها في الإثبات وحجيتها فيه، وسنتناول بعض من هذه الوسائل وعلى النحو الآت

يتولى  الصوتي:التسجيل    أولًا: العراقي    لم  التسجيلالقانون  في    بالتنظيم  إثبات  كدليل  الصوتي 
الاعتداد بالتسجيل الصوتي وفي هذا الصدد قضت    الدعوى، وفي البداية كانت المحاكم ترفض 

لة  ... عدم الاعتداد بالتسجيل الصوتي لأن المشرع لم يعتبره وسيالى »  (2)  محكمة تمييز العراق
الواقعة مصدر   على حدوث لا يجوز للقاضي ان يستمد منه قرينة    القانونية كمامن وسائل الإثبات  

 «. المتنازع عليه الحق

الصوتي قرينة    اعتبار التسجيلاما ما يجري عليه العمل حاليا  في المحاكم العراقية الى  
الى    الفرنسي  (4)   الفقهن  وفي التشريعات الحديثة ذهب جانب م  (3) القاضي  قضائية خاضعة لتقدير  

واعتباره مبدأ ثبوت في الكتابة مستندين في ذلك لنص المادة   وقبولهبالتسجيل الصوتي    الاعتداد 
ان تعتبر اقوال الخصم المستجوب    على »يمكن للمحاكممرافعات فرنسي والتي نصت    (1374)

 «.بة الثبوت بالكتا معادلا  لمبدأ أو غيابه أو رفضه الإجابة عن الاستجواب 

 

 . عراقي إثبات( 18نظر في ذلك نص المادة )أ (1)
   .1985/ 28/9في  والصادر  85/موسعة أولى/ 12بالعدد  العراق تمييزقرار محكمة  (2)
 . 434ابق، ص د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر س (3)

(4)  Art (1374) «Des enregistrements par magnetophone peuvent dans certaines et suivant l'appreciation 

des tribunaux apres au dition des dis ques, etre assimiles des commence ments de preave pareerit»  



  تقييد الأدلةدور المشرع في الفصل الثاني 

 

156 
 

الصوتي واعتباره دليل ذات حجية ملزمة تعادل الى الاعتداد بالتسجيل    (1) خر  آويرى جانب  
حجية الدليل الكتابي مستندين في ذلك ان الشريط المسجل الذي لم يحصل فيه انكار ومن ثم نزاع  

ي قوتها  بشأنه لا يجعل من الواقعة قريبة أو محتملة التصديق ولكن ثابتة وأكيدة وبالتالي تفوق ف
الاعتداد بها يعود الى التخوف من تزويرها بسهولة فإن    مبدأ الثبوت بالكتابة وإذا كان سبب عدم

ذلك لا يقتصر على الشريط وحده بل ان المحررات أكثر عرضة للتزوير، ويستندون في رأيهم الى 
من    ( مرافعات فرنسي والتي نصت »يجوز للقاضي ان يسجل كلا  أو بعضا  174نص المادة )

 إجراءات التحقيق بنفسه أو تحت إشرافه«.

إذا يعدو ان يكون سوى قرينة قضائية يمكن ان تثبت    الصوتي لاان شريط التسجيل    ى ونر 
تبقى إمارات أو دلائل في الدعوى يُدعم بها القاضي    أنكرها ينكرها صاحب التسجيل وأقرها اما إذا    لم

 الإثبات. الاعتماد عليه في قائما  بذاته يمكن لوحدها دليلا  تمثل  ولكنها لاالأدلة الموجودة 

 وسبل تبادل المعلومات    في مجال   العلمي الهائلفي ظل التطور    الحديثة:وسائل الاتصال    :ثانياً 
ضرورة لا بد منها في    وأنواعهاالاتصال الحديثة، اصبحت أجهزة الاتصالات بمختلف مسمياتها  

يتمتع بأهمية    الآلي(، التلكس، الحاسب  )الفاكسوسائل  الحياة العملية ولا شك ان استخدام هذه ال
 .(2) الحركبرى خاصة في ميدان المعاملات التجارية التي تخضع في مجال إثباتها لمبدأ الإثبات 

الإثبات مقيدا  تظهر المشكلة وبوضوح   اما في التصرفات المدنية والتي غالبا  ما يكون فيها  
م جواز إثبات ما يخالف أو ما يجاوز ما اشتمل عليه دليل لاصطدامها بالقاعدة التي تقضي بعد 

ابة، حيث ان المقصود بالكتابة هنا الورقة الاصلية الموقع عليها من صاحبها، ووفقا   كتابي إلا بالكت
، (3)الحديثة في الإثبات و حجيتها  يصبح صعبا   ومعقدا  للأمر المتقدم فإن مسألة قبول هذه الوسائل  

يرى إمكانية الاعتداد بالفاكس والتلكس  كصورة تحل محل الأصل،   (4) ه الفرنسي  إلا ان بعض الفق

 
(1) CAREL «Les modes de preuve auxxe siecle» gaz. I. Doct. P. 32. 

  الإلكترونية، مطبعةإثبات التصرفات    واحكام  والتجاريةد. حسن عبد الباسط جميعي، الاثبات في المواد المدنية    (2)
الإثبات، احمد العرايشي، حجية السندات الالكترونية في    ، عمر 264اكتوبر الهندسية، القاهرة، د، س، ن، ص  

 . 25ص  ،2016، عمان، 1والتوزيع، طالحامد للنشر   دار
د. عباس العبودي، شرح احكام   ،451سابق، ص  ، مصدر  2، جوإجراءاتهد. سليمان مرقس، أصول الاثبات    (3)

 . 134قانون الاثبات، مصدر سابق، ص 
(4) P. JESTAZ, R. T. D. CIV 1980.   
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الدعوى  ظروف  وحسب  الموضوع  لقاضي  يعود  الإثبات  في  وقوتها  حجيتها  مدى  تقدير  ان  إلا 
 لخارجي يبعث على الشك في مطابقتها  للأصل.وملابساتها بشرط ان لا يكون مظهرها ا

لقبول هذه المخرجات   عن حلول  جهدا  للبحث   (1)   يدخر الفقه  لم  الآلي:مخرجات الحاسب    ثالثاً:
في   الى    الإثبات،كوسيلة  بينفذهبوا  والأدلة    المساواة  الإلكترونية  عنالمخرجات  طريق    الكتابية 

لتكون   الإلكتروني  التوقيع  فكرة  فيصياغة  للإمضاء  الكتابي،    بديلا   فكرة    وذلكالدليل  بصياغة 
 ن بديلا  للإمضاء في الدليل الكتابي. التوقيع الإلكتروني لتكو 

مساواة مخرجات الحاسب الآلي بالمحررات العرفية دون الدخول في تفاصيل    فيرى البعض 
 .(2)  عمليا   باعتبارها واقعا   وذلكلى تلك المخرجات التوقيع الوارد ع ماهيةحول 

ابة بابا  يفسح  على قاعدة الإثبات في الكت  الاستثناءات الواردة  ان فيوذهب اخرون الى  
فكرة المانع    في تطبيق بالتوسع    وذلك،  الالكترونية والمعلوماتيةمخرجات الأجهزة    المجال لاستيعاب 

مادية  من تقديم الدليل الكتابي في التصرفات القانونية إذا وجدت استحالة    تعفي الخصمالمادي التي  
 .(3) الالتزامسند كتابي لهذا  لتحرير

يشير الى آلية الإثبات بهذه الوسائل    انون الإثبات لم نجد ماولدى الرجوع الى نصوص ق 
ور الهائل وازدياد حجم التعامل بهذه الوسائل خاصة فيما  رغم ما  يفرضه الواقع  العملي والتط

يتعلق  بالأمور التجارية، وفي ظل الغياب التشريعي يرى الباحث طالما ان قواعد الإثبات لا تتعلق  
م الاتفاق على ما يخالفها وتتجه إرادتهم إلى قبول مخرجات الحاسب الآلي بالنظام العام فللخصو 

انون على خلاف ذلك، ومهما يكن اتفاق الافراد فإن تقدير مدى حجيتها  لم ينص الق   في الإثبات ما
في الإثبات يبقى امرا  خاضعا  لتقدير محكمة الموضوع  والتي لا تتعدى حجية  القرينة القضائية  

 في الإثبات.

 
(1)  MAZEAUD, Lecons de droit civil, p. 596, CHAUVY, cassation, pour vilation de l'art. 9 N. C. P, civ, 

p 237., B. AMORY et THNIS, Aspects juridiques de l'utilisation du telecopieur   et telecoms, 1988, p. 

35. 

(2) CHAMOUX, La loi du 12 juill 1980, p. 308, BENSOUSSAN, contribution therique au droit de la 

preeuve dans le demaine informatique, Gaz, pal. 1991, p. 631.  

(3) TERRE, introdution generale au droit, p. 427, PERROT, droit judiciaire prive, p. 536. 
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توفر   ةعلى مراقب  قاصرا    رقابيا    يمارس دورا    الملزمةالإثبات    أدلة  سبق القول ان القاضي في 
الإثبات التي منحها    ةلقو   نظرا    ةتقديري  ةسلطب  يحظىن القاضي لا  أي  أ  ،قانونا    المطلوبةالشروط  
  لزمة الإثبات غير الم  لإدلة  بالنسبةوكذلك تعرفنا على دور القاضي التقديري    الأدلةهذه  المشرع ل
يم الدليل الناتج عن وقائع  ي في تقدير وتق رفهو حُ  ةواسع ةتقديري  ةفيها القاضي بسلط ظىوالتي يح

على    ةه التقديريتمنها ما يمارس فيها القاضي سلط   ةالإثبات غير الملزم  ةدلأو   ،الدعوى وظروفها
ومنها ما يتطلب تدخل القاضي في البحث    القضائية،والقرائن    كالشهادةالخصوم من أدلة    هما يطرح

  ويأمر   المبادرةوهذا ما يسمى بالدور الاستقصائي والذي بموجبه يملك القاضي زمام    الحقيقةعن  
أن يمارس  اضي  للق  ويحق  ،من تلقاء نفسه لتنوير عقيدته بصدد النزاع المطروح عليه  التحقيق  بإجراء

التي يقدمها الخصوم    بالأدلةون  رهبنفسه غير م   الحقيقةيساهم في الكشف عن    نشطا    فعالا    ا  دور 
ولا شك ان هذا    ،مع الخصوم  بالمشاركة  الحقيقة نما يمكن له ان يقف على الوقائع ويبحث عن  إو 

دور    ةجل ممارسأ  ياه المشرع من إ  منحها لذي يقوم به القاضي يعود الى الصلاحيات التي  الدور ا
  ، على نظام الإثبات الحر   ولا يعني ذلك ان نظام الإثبات المدني قائما    ،الإثبات   ةفعال في مرحل

بالكشف عن    المدنية  الخصومةفي    المعنيةطراف  التزام جميع الأ  ةنما هو نظام قائم على فكر إو 
بل ان    ،قطمه الخصوم فعلى ما يقد   لم يعد متوقفا    المدنية ومؤدى ذلك ان سير الدعوى    قيقة،الح

الإثبات  عبء  ولا يعني ذلك رفع    الموضوعية   الحقيقةالبحث عن    ةالقاضي يقع على عاتقه مسؤولي
ت والرخص التي يمنحها المشرع للقاضي لا تعني  كنافالسلطات والم  ،عن عاتق الخصم المكلف به 

عبء  الخصم يقع    قتثبات ما يدعيه فعلى عاإالخصم عن    ستقاع  أوبدائل لعجز    أونها وسائل  أ
ثبات الواقع من إ   ةفي مرحل  الواقع وتحديدا  بويشارك القاضي بعد الادعاء    ،ثباتهإالادعاء بالواقع و 

مظاهر هذه المشاركة  و   لتعزيز قناعته فيهاأو    الدعوى في    المقدمة  الأدلةستكمال  إ قبل الخصوم ب
الدور الاستقصائي  س القاضي  وقد يمار   ،متعددة ومتنوعة بقدر تنوع الوقائع المقدمة في الدعوى 

وذلك في الحالات التي تتطلب    ته،غيره ولكن تحت رقاببعن الحقيقة بنفسه أو عن طريق الاستعانة  
  وفقا  و   .فيها  فنيا    القاضي وتحتاج الى خبير ليدلي رأيا    معلومات و ن اختصاص  ع خبرة فنية تخرج  

ف  للأمر مرحإ المتقدم  في  الاستقصائي  الدور  يمارس  القاضي  الإ ن  طريق  لة  عن  جراءات إثبات 
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جراءات  إو   ،في اليمين المتممة والاستجواب والمعاينة  التحقيق التي يجريها بنفسه ويبدو ذلك واضحا  
 ، ستعانة القاضي بالخبراءإمن خلال    عوان القضاء ويبدو ذلك واضحا  أ لى  إتحقيق يعهد بها القاضي  

 تي: الآسنقسم هذا المبحث الى ثلاثة مطالب وعلى النحو  الذ 

 . ستجواب الخصومإول: اليمين المتممة و المطلب ال 

 .المطلب الثاني: المعاينة

 . المطلب الثالث: الخبرة

 ل المطلب الو

 اليمين المتممة واستجواب الخصوم

جراءات التحقيق التي يقوم بها  إبرز مظاهر  أعد اليمين المتممة واستجواب الخصوم من  تُ  
تقديم الأدلة التي تؤدي ب خصم في الدعوى    م من خلال قيام كلفقد يتبارى الخصو   ،القاضي بنفسه

يدع  لإقناع ما  بصحة  و   مو قوي  يه،القاضي  الوقائع  هذه  دراسة  في  دوره  بممارسة  دلتها أالقاضي 
ولكنه ،  (1)  الدعوى في ضوء ما تم طرحه من عناصر واقعية وأدلة إثبات في    زاعوالفصل في الن

لدعوى ما يكفي لتكوين قناعته بصحة الوقائع المدعاة لعدم ق اوراأحيان قد لا يجد في  في بعض الأ
ويقوم    ،نها ضرورية لتنوير عقيدته وحسم النزاعأ تحقيقات يرى    بإجراء  فيأمركفاية الأدلة الواردة فيها  

القاضي بهذه التحقيقات من تلقاء نفسه بما له من خبرة قضائية وبما خوله المشرع من سلطات 
جراءات بحسب ظروف فتتعدد وتتنوع هذه الإ،  (2)   عقيدتهلتنوير    ناسبا  ي يراه مجراء الذ ختيار الإلأ

 تي: لى فرعين وعلى النحو الآإسم هذا المطلب نقسلذا  ،كل دعوى 

 

  . 361، ص 1987، الإسكندريةبو الوفا، التعليق على قانون الإثبات، منشاة المعارف، أحمد أد.  (1)

عبد الله وهبه للنشر    ةمكتب  ،ثباتحكام الالتزام والإأالجزء الثاني في    ،لتزامللا  العامة  النظرية  ،سماعيل غانمد. أ  (2)
اليمين    ،531، ص1967  القاهرة،  ،والتوزيع ان نظام  استثناء    المتممةوهو يرى  حياد   أمن مبد  واضحا    يتضمن 

الذي يصدره في  لى الحكم  إ  الاطمئنانتوجيه هذه اليمين في سبيل    ةاد به المشرع تخويل القاضي سلط أر القاضي  
ليه  إ  أضافي يلجأ دليل تكميلي    ذا  إ  المتممةفاليمين    ،كاملا    قناعا  إ  لإقناعه  ةكافي  الأدلةالحالات التي لا تكون فيها  

ان واضعي القانون المدني    من الخطأقد يكون  »لى القول  إويذهب بعض الفقه الفرنسي    «هعقتناإستكمال  القاضي لإ
في ان    ة ذ هي تجعل للقاضي سلطإ  خطيرا    ن فيها عيبا  كدليل من أدلة الإثبات لأ  ةالمتممين  اليم  وابقتسأالفرنسي  
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 الفرع الاول: اليمين المتممة 

 ستجواب الخصوم إالفرع الثاني: 

 الول الفرع 

 اليمين المتممة 

استقصاء مر بها القاضي رغبة منه في أتي يجراءات التخطيط الإ أحد عد اليمين المتممة تُ 
 .الحقيقة

المتممة باليمين  من    :يقصد  أي  إلى  نفسه  تلقاء  من  القاضي  يوجهها  التي  اليمين  هي 
 (1)   باليمينليتمم الدليل    ،على دعواه   غير كافيا    عندما يرى ان هذا الخصم قدم دليلا    ،الخصمين

وهذه    ،الخصمين في الدعوى لاستكمال قناعته  أحد ويملك القاضي وحده توجيه اليمين المتممة إلى  
 .(2)  الآخرالخصمين إلى  أحد اليمين لا يجوز ان يوجهها 

 ، حقاق الحقإبقصد    للحقيقة  ستظهارا  إعلى القاضي    المعروضة  للأدلة  توكيدا    تأتيوهي  
  وى الدعأو كانت    ،دليل كامل  الدعوى مؤدى ذلك ان هذه اليمين لا يجوز توجيهها إذا كان في  و 

على بعضهم    المتممةفي عرض اليمين    ةصلاحي  ةأي   النزاعوليس لفرقاء    (3)   دليل  أيمن    ةخالي
 

نظر في تفصيل  أ  «الضمير  ةلى منطقإ  ،القانون   ةمن منطق  الدعوى وحده البت في    وبإرادتهينقل من تلقاء نفسه  
 : ذلك

Aubry et Rau: Bartin sur cours de droit civi francais, cinquieme etlition Tome deuzie me paris, part 12, 

1922. P.767. 

نها اليمين التي  إب  يضا  أوعرفت  ،  573د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  (1)
  ، 160، مصدر سابق، ص2، رسالة الإثبات، جنشأتحمد  أه،  عقتناإحد الخصمين ليتم بها اثناء  يوجهها القاضي لأ

في الدعوى    أحدهماوراق التي قدمها  جهها القاضي من تلقاء نفسه عندما تكون الأدلة أو الأهي اليمين التي يو   أو
   .690، مصدر سابق، ص1حسين المؤمن، نظرية الإثبات، ج ،يستكمل بها قناعتهلغير كافية الإثبات 

بالعدد    (2) التمييز  محكمة  ثالثة/717قرار  القضائية، ،  15/7/1971في    1971/مدنية  الثالث،  الع  النشرة  دد 
    .67، ص 1973

يكون في   لاأ  المتممةيشترط في توجيه اليمين  » عراقي والتي قررت    إثبات  (121)  المادةنظر في ذلك نص  أ  (3)
 إثبات  (119)  المادةوتقابلها في ذات المعنى نص    «دليل  أيمن    ةخالي  الدعوى لا تكون  أو   ،دليل كامل  الدعوى 
مرافعات   ( 10)  المادةنص  لنها تطبيق  أيرى بعض الفقه الفرنسي  مدني فرنسي و   (1366)  المادة  ونص  ،مصري 

 « جراءات التحقيق الجائزة قانونا  إمن تلقاء نفسه بكافة  يأمرفي ان  السلطةللقاضي »فرنسي والتي قررت 
 نظر في تفصيل ذلك: أ
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على    ،البعض  أو  عليهم  يعرضها  ان  القاضي  من  يطلبوا  ان  حقهم  من  من    ،حدهمأوليس  فهي 
ويختار القاضي عندما  (  1)   رفضها شاء وبالمقابل له حق    للقاضي يستعملها ان  ةالمخولالرخص  

نه يوجهها  أدلة فقوى وفي حالة تساوي الأأدلته  أت  اليمين المتممة الخصم الذي كان  يقرر توجيه 
ويملك   (2)   اليمين ليه  إاختياره للخصم الذي يوجه  بلزم القاضي بتسبيب قراره  ولا يُ   ،عليه  ىللمدع

أي في  المتممة  اليمين  توجيه  ي  ة القاضي  حتى  الدعوى  عليها  تكون  حكما    صدرحالة    نهائيا    فيها 
 .(3)  الاستئنافمام محكمة أ ةمر  لأولوجيهها  وز تويج

  المتممة ان هناك اختلاف بينها وبين اليمين    الحاسمةليمين  لويتضح من استعراضنا السابق  
يوجهها القاضي من تلقاء    الحاسمةبخلاف اليمين    المتممةفاليمين    ، كل منهما  طبيعةيعود إلى  

  ، لا بطلب من الخصوم إفلا يملك القاضي توجيهها    الحاسمةاليمين    امإ  ،نفسه إلى أي من الخصمين
  الحاسمة ما اليمين  إ  ،ليه ان يردها على خصمهإلا يجوز للخصم الذي وجهت    المتممةواليمين  

فلا يتقيد القاضي    المتممةاليمين    ةومن حيث حجي  ،دها على خصمهليه ان ير إفيجوز لمن وجهت  
ها من قبل الخصم  ءداأبعد    حسم النزاع نهائيا  ت ي  هف  الحاسمة اليمين    إما  ،الحلف أو النكول  بنتيجة 

ان    ،لمصلحة من حلفها وخسران من نكلها  ى القاضي وبها تنتهي الدعو   ليه ويتقيد بهاإالذي وجهت  
إما اليمين    ،خرآتوجيه اليمين المتممة من قبل القاضي لا يعني ان الخصم لا يستطيع تقديم دليل  

اليمين  و   ،ما عداها من طرق الإثبات عنزول  الصم يتضمن  ن طلب توجيهها من قبل الخإالحاسمة ف
إما اليمين الحاسمة فهي    ،ليها القاضي لتنوير عقيدتهإ  أيلج ضافيا  أأو    يا  تكميل  عتبر دليلا  تالمتممة  

 
TERRE: interoduction generale au droit, P.477. 

RAYNAUD: Caractere facultative pour le juge, R.T.D. Civ. 1965, P.722. 

EMMANUEL du RUSQUEC: serment suppletoire, juris class. 1994, fasc. 674, no 70. 

    . 262، مصدر سابق، ص 2بو عيد، نظرية الإثبات، جأالياس  (1)

الإثبات،    بو الوفا، التعليق على قانون أحمد  أ، د.  168، مصدر سابق، ص2، رسالة الإثبات، جنشأتحمد  أ  (2)
على    أحدهمن كفة كلا الخصمين متكافئة وليس فيهما ما يرجح  أالقاضي    رأىما    وإذا،  362مصدر سابق، ص

 إثبات   (6)وهذا ما نصت عليه المادة    ،صل براءة الذمةن الألى المدين لا الدائن لأإخر فله ان يوجه هذه اليمين  الآ
 «.   الأصل براءة الذمة»عراقي والتي قررت 

   . 209نور سلطان، قواعد الإثبات في المواد المدنية والتجارية، مصدر سابق، صأد.  (3)
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دلة الإثبات ذات الحجية الملزمة على عكس اليمين المتممة  أوهو من نزاع ال مدليل قائم بذاته يحس 
 . (1)  بات ذات الحجية غير الملزمةالإث دلة أالتي تعتبر من 

وعلى سبيل المثال لا  ،الدعوى صيل في أالى خصم غير  المتممةولا يجوز توجيه اليمين 
مدين    على  الدعوى إلى الدائن الذي يرفع    المباشرةفي الدعوى غير    المتممة يجوز توجيه اليمين  

وكذلك لا يجوز   (2)  ثالثا   شخصا   وى الدعادخل في  إذاصلي نما يجوز توجيهها للمدين الأ إو  ،مدينه
  ، ن يحلف أو ينكلإنما عليه  إو   ،ان يردها على خصمه  المتممة،ليه اليمين  إللخصم الذي وجهت  

ستكمال قناعته ولكي ليه القاضي لإإنما وجهها  إو   ،خرليه من الخصم الآإن هذه اليمين لم توجه  لأ
 .(3)  عزز الدليل الناقص في الدعوى يُ 

يحسم النزاع بين    كاملا    دليلا    الدعوى يكون في    لاأ  المتممة لتوجيه اليمين  ويشترط المشرع  
  الاستعانة يقطع الطريق على القاضي في اللجوء إلى   الدعوى في  كاملا   ن وجود دليلا  لأ  ،الخصوم

ن يكون  أك  دليل ناقص   الدعوى يجب ان يكون في    المتممةفلكي توجه اليمين    المتممة،اليمين  ب
القاضي إلى اليمين    لجأفيقناع القاضي  إلم تصل إلى    ةقضائي  ةأو قرين  بالكتابةثبوت    أأو مبد   ةشهاد 

بمثاب   المتممة ليصبح  هذا الدليل الناقص  صح  ةلتعزيز  على  كامل   (4)  الخصمما يدعيه    ةدليل 
فلا يجوز توجيهها من    ،دليل  أيمن    ةخالي  الدعوى لا تكون  أ  المذكورةلتوجيه اليمين    يضا  أويشترط  

 

نظر د. عبد الرزاق السنهوري،  أ ،وجه الاختلاف بين اليمين الحاسمة واليمين المتممةألمزيد من التفصيل في  (1)
  721ق، ص، مصدر ساب1ثبات، ج، حسين المؤمن، نظرية الإ574الثاني، مصدر سابق، صالوسيط، المجلد  

   .298ثبات، مصدر سابق، صحكام قانون الإأوما بعدها، د. عباس العبودي، شرح 

 . 700، مصدر سابق، ص 1ثبات، جحسين المؤمن، نظرية الإ (2)

المادة  أ  (3) نص  قررت    إثبات  (123)نظر  والتي  لل»عراقي  يجوز  وجهت  لا  الذي  اليمين إخصم  المحكمة  ليه 
  مصري. ( إثبات120) المادةوتقابلها في ذات المعنى نص  «رخالمتممة ان يردها على الخصم الآ

العراق    (4) المحكمة تكليفه  »...  وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز  دفعه هذا فإن عجز    بإثباتفكان على 
 ،عن إثبات دفعه  عتبارها المميز عاجزا  أ م  غيث ان المحكمة ر وح  ،تمنحه حق تحليف خصمه المميز عليه اليمين

 ،إثبات عراقي  ( 120)الملغية والتي تقابل المادة    (482)تحليف المميز عليه اليمين رغم ان المادة  ذهبت الى  
ولما    ،الدليللا تكون الدعوى خالية من  ألا يكون في الدعوى دليل الكامل و أتشترط لجواز تحليف اليمين المتممة  

كما ان عجز المميز عن   ،وى خالية من الدليلبهما المميز فلا تعتبر الدع قرأكان المميز عليه يستند الى سندين 
ما تقدم يكون   لكلف  كاملا    ليه المميز دليلا  إهملت المحكمة التحقق منه يجعل السند الذي يستند  أ إثبات دفعه الذي  

مخالفا   المميز  تقرر  الحكم  بالعدد    ...«هضنق  للقانون  ثالثة/159قرارها  النشرة 1972/ 4/ 9  في  1972/مدنية   ،
   .87، ص 1974السنة الثالثة، العدد الثاني، القضائية، 
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ذا كانت كذلك  إ  لأنها  ،فيها الدليل نهائيا  نعدم  أي دليل أو  أمن    ةخالي  الدعوى ذا كانت  إلقاضي  قبل ا
عاجزا  إف يعتبر  المدعي  ادعاإ عن    ن  اليمين    ،هءثبات  خصمه  تحليف  حق  يمنحه  ان  وللقاضي 

  ، توجيه اليمين المتممة ان تكون الواقعة محل اليمين منتجة في الدعوى لوكذلك يشترط    (1)  الحاسمة
وان توجيه اليمين المتممة من    ،حتمالالإ  ما يعني ان القاضي يرى أو يفترض ان الادعاء قريب 

 .(2)  نه تقوية أو تكملة ما تتضمنه الدعوى من أدلةأش

وفقا   المتقدم    ونرى  هي  أللأمر  المتممة  اليمين  شُ أحد  أن  التي  الإثبات  لتيسر  دلة  رعت 
ستقصاء  إللقاضي بهدف    خولةوهي من الرخص الم  ،العدالةللقاضي تحصيل الدليل الذي تقتضيه  

القاضي    الحقيقة، يملك  ان تلك  إ  ة،واسع  ةتقديري  ةزاءها سلط إوالتي  مطلق  الحريةلا    بل   ةليست 
ن طريق القاضي  علا  إفلا يمكن توجيهها    ،مارس من خلالهتحكمها ونطاق تُ   قيودا    عوضع المشر 

دليل    ةثم  الدعوى ذا كان في  إلا  إليها القاضي  إ  أولا يلج   ،خرولا يحق للخصم توجيهها للخصم الآ 
ليه  إالركون    للمحكمةولا يمكن    ة،يكذب الوقائع المدعاأو  ليصدق    غير كاف  و ولكنه دليل ناقص  

ويجب ان    ،دليل  أيمن    ةخالي   الدعوى لا تكون  أوكذلك يشترط    ،لحسم النزاع والاستناد عليه وحده
خصم   الى  اليمين  اأ توجه  في  ولاصيل  للق  لدعوى  لخصم  يجوز  يوجهها  ان  عن  أاضي  جنبي 

ولا    ،لفهاحن  ع   لينكأو  ن يحلفها  إليه بإالخصم الذي توجه    ةن المشرع قيد حريأكما    الخصومة،
الآ الخصم  على  يردها  ان  له  القاضي   ،خريجوز  قرار  في  يطعن  ان  للخصم  يجوز  لا  انه  كما 

لا مع الحكم  إن عليها  ية التي لا يجوز الطع من القرارات التمهيد   لأنها  ستقلالا  إتوجيهها  بالصادر في  
 نهي للخصومة. المُ 

 

التمييز،   اءقض،  13/12/1965في    1965ة/صلحي/168بالعدد    العراق  تمييز  ةنظر قرار محكمأ  (1) محكمة 
مدني  ( 1363)حكام المادة  أنه بحسب »أناف باريس ، وفي هذا الصدد تقول محكمة استئ141المجلد الثالث، ص

والدليل    ،ذا تبين له ان الدعوى ليست خالية بالمرة من كل دليلإلى الخصم  إمة  يجوز توجيه اليمين المتم   ،فرنسي
دم وهيب  آمشار اليه لدى د.    1942/ 23/7قرارها الصادر في    ...«ليه الشارع هو الدليل المقبول قانونا  إالذي يشير  

ن شرط  إب..  ».، وفي ذات الصدد قضت محكمة النقض المصرية  369النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص
الطرفين مبد لدى كل من  المتممة هو ان يكون  اليمين  ذا ما  إف  ،لى مرتبة الدليل الكاملإثبوت لا يرقى    أتوجيه 

فليس    ه،توافر على صحة ما يدعيقد  ن الدليل الكامل  أ رت من ذلك  قدّ و   ،حدهما وحلفهاألى  إوجهت المحكمة اليمين  
حكام النقض، السنة  أ، مجموعة  4/1951/ 5في    103بالعدد    قرارها  ...« تهر في ذلك ما يناقض ما سبق ان قر 

   .621صالثانية، 

    . 269ثبات، مصدر سابق، صبو عيد، نظرية الإأالياس  (2)
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الخصوم ليوجه   أحد ختيار  إان المشرع منح القاضي الحرية في    تجدر الأشارة اليه  ماوم
لا ان هناك بعض النصوص إ   ،دلة المقدمة في الدعوى في ضوء البراهين والأليه اليمين المتممة  إ

ما قرر القاضي   إذاليه هذه اليمين  إتوجه    يد الخصم الذيالعمل على تحد بخرجت عن هذه القاعدة  
 .(1) توجيهها

 الفرع الثاني

 إستجواب الخصوم

من أجل التوصل إلى حقيقة النزاع المطروح أمام القاضي بصدد وقائع الدعوى، تولى كل  
الخصم  لسؤال  أتباعها  الواجب  السبل  تحديد  الفرنسي  ونظيرهما  والمصري  العراقي  المشرع  من 

 .(2) ناقشته وم

الخصوم    دعوة  طريق  عن  القاضي  إليه  يلجأ  تحقيقي  إجراء  بأنه:  بالاستجواب  ويقصد 
أمامه وسؤالهم واستيضاحهم حول وقائع الدعوى كي يستخلص من أجوبتهم النتائج التي  للحضور  

ى  ثناء السير في الدعو أليها القاضي إ أالتي يلج يجيزها القانون، أي هو أحد طرق تحقيق الدعاوى 
 لإثبات   ،بالذات   ةخر عن وقائع معين خصم إلى سؤال الخصم الآ العلى طلب    بناء  من تلقاء نفسه أو  

بمقتضاه    التحقيقيةجراءات  جراء من الإإفهو    (3)   عليهيدعيه المدعي أو لتحقيق دفوع المدعى  ما  
يبدو    جراء كماإوهو    زاع،دد وقائع الن صستجوابه بإلغرض    المحكمةيمثل الخصم بالحضور أمام  

عداد  إ ليهم دون  إالتي توجهها    الأسئلةوالخصوم والرد على    المحكمةتصال المباشر بين  مح بالإ يس

 

داد  ثبت واقعة السُ يصال يُ إيجار بدون  تم سداد الإ  »إذامدني فرنسي والتي قررت    (1715)  المادةنظر نص  أ  (1)
 « نكر تلك الواقعةالذي يُ  لا على الخصمإلا توجه اليمين المتممة 

Art (1715): «le serment peut seulement etre defere a celui qui nie le bail»   

- 105( إثبات عراقي، نظمه المشرع المصري في المواد )75-71)نظم المشرع العراقي الاستجواب في المواد    (2)
الاستجواب في113 الفرنسي موضوع  المشرع  إثبات مصري، وتبنى  في    12/1983/ 17في    73مرسوم رقم    ( 

 (.  198- 184( ثم أدمج هذا المرسوم في قانون المرافعات الفرنسي الجديد في المواد ) 55-42المواد )

طريق من طرق تحقيق الدعوى تستهدف به المحكمة تمكينها  »ض المصرية على انه  وقد عرفت محكمة النق  (3)
نظمة المقارنة، ، د. محمد نصر محمد، أدلة الإثبات في الأ«دعوى الحق في ال  لإثباتمن تلمس الحقيقة الموصلة 

   .155مصدر سابق، ص
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تسم بالصدق والتلقائية  تجابات  ن تكون الأإ مما يسمح ب   ،من قبل الخصوم أو محاميهم  للإجابةمسبق  
 (1)  والكذب ساليب المراوغة  أوتبتعد عن 

  به من تلقاء نفسه أو بناء    الذي يملك القيام  مقصور على القاضي   ستجواب وحق توجيه الإ
  ستجواب بناء  ما تم الإ  وإذا   (2)  للمحكمةعلى ان يخضع تقدير هذا الطلب    ،على طلب الخصوم

ستجواب ان يحدد الوقائع المراد استجواب خصمه عنها  على طالب الإففرقاء النزاع    أحد على طلب  
 .(3) الفهمللبس وسوء لا يقبل ا   ويوضحها توضيحا  

 متدخلا  أو    صيلا  أفي الدعوى سواء كان    لا من كان طرفا  إستجواب  للإ  ىدعن يُ أولا يجوز  
من   ستجواب إهلية جاز  ذا كان ناقص الأإف   ،هليةستجوابه كمال الأ إويشترط فيمن يتم    ،في الدعوى 

 .(4)  عليههلية التصرف في الحق المتنازع أ ينوب عنه بشرط ان يكون النائب يملك 

 ،مامهأليه القاضي عن طريق دعوة الخصوم للحضور إ أتحقيقي يلج كإجراء ستجواب والإ
ان    الدعوى ي مرحلة من مراحل  أوللمحكمة في    ،الدعوى   أطرافجراء قاصر على  يعني ان هذا الإ

ستجواب أمام درجتي التقاضي سواء كان ذلك  جراء الأإعلى طلب الخصوم    أو بناء    تقرر تلقائيا  
ستجواب في أي موضوع جراء الإإويجوز    (5)   الاستئنافكمة  و أمام محول درجة أأأمام محكمة  

القيام    زاعن   بشأنهقائم   ان  ترى  المحكمة  عقيأستجواب  الإ  بإجراءأمام  لتنوير  منه  لابد  دتها  مر 
ورغم ان القاضي يتمتع بحرية واسعة في اللجوء إلى الاستجواب إذا رأى فيه حلا  للنزاع،   (6)بصدده

  فضلا  ع عدة قيود للإثبات بهذا الدليل ومنها ان تكون الوقائع محلا  للاستجواب  إلا ان المشرع وض

 

   .441مام، دور القاضي، مصدر سابق، ص أد. سحر عبد الستار  (1)

ن  أ على طلب الخصوم    بناء    أولمحكمة من تلقاء نفسها  »ل إثبات عراقي والتي قررت    ( 71) المادةنظر نص  أ  (2)
  المادةونص  ،إثبات مصري  (105)ويقابلها نص المادة  «الدعوى  أطرافستجوابه من لإ تستجوب من ترى موجبا  

  مرافعات فرنسي. ( 184)

ستجواب  إستجواب ان يوضح في طلبه الوقائع المراد  طالب الإ  ىعل» والتي قررت    /أولا (72)  المادةنظر نص  أ  (3)
   .«تاما   خصمه عنها توضيحا  

   .340كم، مصدر سابق، صدم وهيب النداوي، دور الحاآ د.  (4)

  . 127، مصدر سابق، ص 2بو عيد، نظرية الإثبات، جأالياس  (5)

يجوز للقاضي إجراء الإستجواب في كل واقعة قائم  »مرافعات فرنسي والتي قررت    (184)  المادةنظر نص  أ  (6)
 «. مام المحاكمأطراف خلاف بين الأ بشأنها

Art (184): «Le juge peut, en toute matière faire comparaitre presonnellement les porties ou l᾽une d᾽elles» 
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مؤدى  و   ،للطرف المستجوب   بالنسبةشخصية    ةن تكون الواقعإ عن الشروط القانونية الواجب توافرها  
الوقائع غير    بشأنهستجواب  جري الإان تُ   للمحكمةستجواب ولا يجوز  نه يخرج من نطاق الإإذلك ف

وكذلك   ،كتسبت درجة البتات أحكام  أوالوقائع الثابتة بمقتضى    ،باتهاالتي يحظر القانون إث  المشروعة
نفي تلك الواقعة ل  بشأنهاجراء الإستجواب  إالوقائع التي ثبتت عن طريق اليمين الحاسمة لا يجوز  

لب  ولا يجوز ان تكون الوقائع التي يتط،  (1)   الدعوى   افيه  موتنحس   حيث ان الحكم يصبح نهائيا  
ركن  معينا    شكلا    لإثباتهاالمشرع   الشكلية  تعتبر  والتي  الشكلية  العقود  في  الحال  هو  من    ا  كما 

 . (2) ركانهاأ

للخصم   بالنسبة  شخصية  الواقعة  تكون  ان  هي  أيضا   المشرع  وضعها  التي  القيود  ومن 
 .(3) المستجوب، فإذا كانت الواقعة غير شخصية فلا يجوز استجواب الخصم بشأنها 

أي   ىلإ  الأسئلةيام القاضي بتوجيه  بق  فهي تتمثل  ،التي يتم بها الإستجواب   الكيفيةن  إما ع
عنها    للإجابةمهال الخصم  إالقاضي    رأىنفسها إلا إذا    الجلسة في    الإجابةوتكون    ،من الخصوم

التي وجهها القاضي تقتضي ان يرجع الخصم المستجوب إلى ملفات أو    الأسئلة   طبيعةإذا كانت  
القاضي    رأىذا  إو   (4)   ليهإ  الموجهة  الأسئلةعن    للإجابةبغيره    الأستعانةولا يجوز له    ة،ناوراق معي 

الاثبات أو    ةأو ان الوقائع محل الإستجواب غير جائز   ،جراء التحقيقإلا تحتاج إلى    الدعوى ان  
ستجواب مثله والإ   (5)   الإستجواب فله ان يرفض طلب    ولا تتعلق بموضوعها  الدعوى في    ةغير منتج

  الحقيقة، شف  حقيقات التي قررها المشرع كوسائل يستعين بها القاضي وتساعده على ك مثل سائر الت
  المحكمة ن  إومن هذا المنطلق ف  ،جراء من عدمهفي اختيار اللجوء لمثل هذا الإ  الحريةهو يملك  ف

 

   راقي.إثبات ع /أولا (73)  المادةنظر نص أ (1)

، دار المطبوعات الحديثة، القاهرة، 2مصطفى مجدي هرجه، قانون الإثبات في المواد المدنية والتجارية، ج  (2)
   .213، ص 1987

 . 131، مصدر سابق، ص 2جالياس أبو عيد، نظرية الإثبات،  (3)

   .340دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (4)

لى  إت المحكمة ان الدعوى ليست في حاجة  أ ر   »إذاإثبات عراقي والتي قررت    /أولا (73)  المادةنظر نص  أ  (5)
يُ   أو  ،ستجوابإ التي  الوقائع  الخصم  إراد  ان  منتجعستجواب  غير  الإثبا  أو  ةنها  جائزة  طلب  غير  رفضت  ت 

 «.   الإستجواب
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ما    نوا  ،تضح لها ان تنفيذه لا جدوى منهأ إذ    مرت به سابقا  أتملك العدول عن الإستجواب الذي  
 .(1)  عقيدتها لتنوير كافيا   ى موجود في الدعو 

  المستجوب،  مخصعلى مواقف ال  المترتبة ثار والنتائج  القاضي في تقدير الآ   وبخصوص دور
في ف  ،ختلف باختلاف السلوك الذي يتخذه الخصميفهو يحظى بدور كبير في تقدير هذه النتائج  

سواء   ةوصريح  واضحة  ةجابإليه  إ  جهةالمو   الأسئلةجابته عن  إحال حضور الخصم المستجوب و 
 ة على القاضي ان يتحقق من واقعف  ،لموضوع الإستجواب   بإنكارهأو    بشأنهب  و ما استجع  بإقراره

 ، (2) بأحكامهويتعين عليه العمل    بشأنهغل يد القاضي  تصدور الإقرار    ة من سلام  تأكد ن  إف  ،الإقرار
دون عذر مقبول أو    الإجابةنع عن  وقد يحصل ان يتخلف الخصم المستجوب عن الحضور أو يمت

ستجوابه عنها  إعتبار الوقائع التي تقرر  لإ  جاز للقاضي ان يتخذ من ذلك مسوغا  ،  (3)   قانونيمبرر  
 .(4) ذلكحوال التي ما كان يجوز فيها أو القرائن في الأ  بالشهادة لإثباتهاثابته ويفتح الباب  

عتبار الوقائع  أ   يضا  أجاز للقاضي    ،دعى الخصم المستجوب الجهل أو النسيانأإما إذا  
المشرع العراقي   ،الشهود   ةأو ان تقبل الإثبات بشهاد   ةابت المستجوب عنها ث ولذا نرى ان موقف 

  ة جلس بم تبليغه  غ والقرائن إذا تخلف الخصم عن الحضور ر   بالشهادةللقاضي ان يقبل الإثبات    ىعطأ 
 بالشهادة جاز للقاضي ان يقبل الإثبات  ولم يكن لغيابه مبرر قانوني أو عذر مقبول    الإستجواب 

  ة واسع  ةتقديري  ةللقاضي سلط  ىعط أ في حين نجد ان موقف المشرع الفرنسي    القضائية، والقرائن  
متناع الخصم المستجوب عن الحضور بدون عذر مقبول أو مبرر قانوني حيث إ  ةفي تكييف واقع

 

وافقت عليه    أوبه    أمرتبعد ان    للمحكمة ان تعدل عن الإستجواب» والتي قررت    /ثانيا (73)  المادةنظر نص  أ  (1)
 «.   لا مبرر له أون لا جدوى منه أاتضح لها   إذا

ت، مصدر حكام قانون الإثبا أ، د. عباس العبودي، شرح  173د. عصمت عبد المجيد بكر، مصدر سابق، ص  (2)
    . 203سابق، ص

ستجوابه  لإقام عذر مقبول يمنع حضور الخصم بنفسه    »إذاإثبات عراقي والتي قررت    (15)  المادةنظر نص  أ  (3)
نتقال قضاتها للإ  أحدليه أو تندب  إأو يمنع حضور الشاهد لسماع شهادته جاز للمحكمة ان تنتقل    ،لحلف اليمين  أو

 ...«   لى مكانهإ

  ستجوابه دون عذر تخلف الخصم عن الحضور لإ  »إذاإثبات عراقي والتي قررت    (74)  ةالمادنظر نص  أ  (4)
لمحكمة ان تستخلص لالجهل أو النسيان ف  ىأو ادع  ،جابة لغير سبب أو مبرر قانونيمقبول أو حظر وامتنع عن الإ

بالشهادة والقرائن  من ذلك قرينة قضائية تساعدها على حسم الدعوى وذلك في الحالات التي يجوز فيها الإثبات  
 «   القضائية
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فرنسي    (198)  المادةخولته   كاف  الحريةمرافعات  ترتيب  السلوك    القانونيةثار  لآا  ةفي  هذا  على 
  ة متناع الخصم عن الحضور بمثاب إعتبار  أ طلقت يده في  أومن ثم فهي    ،السلبي للخصم المستجوب 

 .(1) الإستجواب محل  بالواقعةعتراف ضمني  إ 

 المطلب الثاني

 المعاينة 

طلاع المحكمة بنفسها على موضوع النزاع المعروض إيقصد بالمعاينة أو الكشف: هو   
 . (2)   النزاعالواقعة محل  بشأندعاءات الخصوم إللوقوف على صحة  ،هاعلي

صل ان المحكمة تقوم بتحري حقيقة الادعاءات في مجلس قضائها وتستند على ما  والأ
طلاع المحكمة إإلا ان هناك حالات لا يمكن معرفة حقيقتها إلا ب ،مامهاأدلة أيقدمه الخصوم من 

وتبقى    ،وصف موضوع النزاع لا يفي بالغرض و في تعريف    فالمدعي مهما بالغ  ،عليها شخصيا  
ولغرض   ،كما ان خصمه في الغالب سينفي ذلك الوصف ،ي غير واضحةصورته في ذهن القاض

نتقال الى محل النزاع لتقف عليه بنفسها أو تندب عى به تقرر المحكمة الإالوقوف على حقيقته المدُ 
ولذا سنقسم هذا .  (3)   خبراءعدة    على ذلك بخبير أو  كما يجوز لها ان تستعين  ،عضائها لذلكأ حد  أ

 تي:  فرعين وعلى النحو الآ المطلب الى 

 

 

في تفسير سلوك الخصم المستجوب  الحريةللقاضي »ي قررت مرافعات فرنسي والت ( 198) المادةنظر نص أ (1)
 « ستجواب ولم يكن له ما يبررهالإ ةفي جلس ا  علانه قانونإ ان الخصم تخلف عن الحضور رغم   رأى إذا

Art (198): «le juge peut tirer toute consequence de droit des declarations de parties…» 

MASSON: la recherche de la verite dans le process civi, these, Nantes, 1991, P.71.    

موضوع   ةيام القاضي بمشاهدق  ضا  يأوتعرف  ،  258ص  ،مصدر سابق  ،4ج  ،الإثبات   ةنظري  ،حسين المؤمن  (2)
ويرى بعض الفقه ان  ،  305ص  ،مصدر سابق  ،حكام قانون الإثباتأرح  ش  ،وديعباس العب.  د  ،النزاع أو محله

 ،بذاتها  ةعد أدلة إثبات قائمنها لا تُ ألمختلف أدلة الإثبات و   الخادمة  العامةجراءات  عد من الإتُ   المعاينةالكشف أو  
: د.  يل ذلكانظر في تفص  «الموضوع  ةبه محكم  تقتنعقد    ةمجرد قرين  عدجراءات قد تسفر عن دليل يُ إهي    نماإو 

،  211ص ،  1985  القاهرة،  ،دار الفكر العربي  والتجارية،  المدنيةجراءات الإثبات في المواد  إ  ،عبد الوهاب العشماوي 
يمكن للمحكمة على أساس  تبرها من ضمن أدلة الإثبات التي  أع  (1301)  المادةلا ان المشرع العراقي وفي نص إ

 كمها.  رير المعاينة سببا  لحإجرائها ان تتخذ من تق

   .455دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (3)
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 . جراء المعاينةإول: سلطة القاضي في الفرع ال 

 .الفرع الثاني: سلطة القاضي في تقدير النتائج المترتبة على المعاينة

 الول الفرع 

 سلطة القاضي في اجراء المعاينة 

أو    الثانية  الدرجة  ةولى أو محكم الأ   الدرجة  ة ت محكمسها سواء كانمن تلقاء نف  للمحكمة
الى    بناء   اللجوء  تقرر  ان  الخصوم  طلب  وفهمها    المعاينةجراء  إعلى  عقيدتها    للقضية لتنوير 

رض الواقع أتلمس على  لتقوال الخصوم  أعن    ةبعيد   ةمباشر   ةمادي  رؤيةمامها عن طريق  أ  المعروضة
القاضي عن القضاء بعلمه الشخصي عن    متناعإ  المبدأكان    وإذا  (1)ا  يه علالمتنازع    ةالواقع  حقيقة

ن مجال ذلك المنع يسري على علمه السابق بوقائع النزاع الذي يحصل عليه خارج  إف  وقائع النزاع
عدم جواز ان يقضي القاضي بعلمه    أن مبد إولذلك ف  ،ودون رقابة من الخصوم  ،مجلس القضاء

 .(2)  الموضوعيةالحقيقة  ينة بنفسه لغرض الوصول الىالمعاجراء إالشخصي لا يمنعه من 

موال سواء  شخاص وتتناول أيضا  الأوحق القاضي في معاينة المتنازع فيه ترد على الأ
وكل ما يقع عليه النزاع مما يظن ان تكون معاينته مجدية وهذا ما يسمى    ،م منقولا  أ  كانت عقارا  

 .(3)  المعاينةبنطاق 

 للمحكمة، جوازيه    ةوهذه السلط  المعاينة جراء  إفي    ةواسع  ةتقديري  ةسلطويتمتع القاضي ب
حد وفي هذا الصدد  أأو لم يطلبها    المعاينة  لإجراءنتقال  طراف الدعوى الإأحد  أسواء طلب منها  

 

حد الخصوم  أعلى طلب    من تلقاء نفسها أو بناء    »للمحكمةإثبات عراقي والتي قررت    ( 125)  المادةنظر نص  أ  (1)
 ، ة تعينها لذلكحضاره لديها في جلس إحد قضاتها لمعاينته أو  أالمتنازع فيه أو تندب لذلك    لمعاينةنتقال  ن تقرر الإأ

 «.  متى رأت في هذا مصلحة لتحقيق العدالة

   .306حكام قانون الإثبات، مصدر سابق، صإد. عباس العبودي، شرح  (2)

خذ بنظر  شخاص مع الأموال والأترد المعاينة على الأ»إثبات عراقي والتي قررت    (126)  المادةنظر نص  أ  (3)
 . حتياط الواجب لضمان احترام الشخص المطلوب معاينتهتم مع كل الأان معاينة الشخص يجب ان ت  .ولا  أ  :الاعتبار

  « خاصة  ةكان تقرير المعاينة يتطلب معرفة علمية أو فني  إذا على المحكمة ان تستعين بخبير لمعاينة الشخص    .ثانيا  
شخاص في  لأجراء المعاينة على اإجازت فيها للمحكمة أذ إعلى خلاف التشريعات العربية وقد جاءت هذه المادة و 

د. عصمت عبد    الأشخاص، لى  إموال دون التطرق  كتفت تلك التشريعات بحصر نطاق المعاينة على الأأحين  
   .281المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، مصدر سابق، ص



  تقييد الأدلةدور المشرع في الفصل الثاني 

 

170 
 

محكم الإ»على    المصريةالنقض    ةقضت  طلب  الرخص ان  من  لمعاينته  النزاع  محل  إلى  نتقال 
وراق الدعوى  أن هي لم تستجيب إلى ذلك متى وجدت في إفلا عليها   ،القانونية لمحكمة الموضوع

لإ يكفي  بالفصل  ما  كانت  إنه  أغير    (1)   ...«فيهاقتنائها  وسيل  المعاينة ذا  الوحيد ال  ة هي   ةمدعي 
ذا ما إو   ،ورقصبالعيب وال  كان حكمه مشوبا    وإلاالطلب    ة جابإثبات دعواه فيتعين على القاضي  لإ

ذا رفضت المحكمة طلب إو   (2)  جرائهالإ  جلا  أوجب عليها ان تحدد  معاينة  جراء الإقررت المحكمة  
 .(3) حكمهاسباب الرفض في أالمعاينة وجب عليها ان تبين 

ولا يتقيد القاضي بالقرار    ،طلاقات قاضي الموضوعإجراء المعاينة من  إوحق اللجوء إلى  
غير    أصبحجراء المعاينة  إن  أ  رأى   اذ إمر به  أ  عما وله حق العدول    ،لمعاينةلنتقال  الذي يصدره بالإ 

، (4)   النزاعمنتج متى ما وجد بعد ذلك في عناصر الدعوى ما يكفي لتنوير عقيدته في موضوع  
ما قررت    وإذا  (5)  الحكمسباب  أسباب العدول في محضر الجلسة أو  أن يبين أذ  ئويتعين عليه حين

على طلب الخصوم   تلقاء نفسها أو بناء    لمعاينة الشيء المتنازع عليه سواء من  نتقالالمحكمة الإ
نزاع بل  الذ ان المعاينة لا تعني مجرد رؤية المحكمة لموضوع  إ  ،جرائهاإطريقة    د فعليها ان تحد 

دعاءات الخصوم إجراءات التي يتمكن من خلالها القاضي التحقق من  يدخل في مضمونها كافة الإ 
  1975  ةلسن  1123رافعات الفرنسي الجديد رقم  ذا نجد ان المشرع الفرنسي في قانون الموله  بشأنها،

وعلى القاضي ان يحرر    (6)  للشيءثناء معاينته  أجريها  عدد الإجراءات التي يمكن للقاضي ان يُ 

 

ليه لدى د. سليمان مرقس،  إ، مشار  184حكام النقض، ص  أ، مجموعة  25/8/1960نقض مدني مصري في    (1)
   .312مصدر سابق، ص ،2الإثبات، ج أصول

 لإجراء سبوعين  ألا يتجاوز    جلا  أعلى المحكمة ان تحدد  »قررت    والتيإثبات عراقي    (129)أنظر نص المادة    (2)
 «.  قام مانع مشروع يحول دون ذلك إذالا إ ،المعاينة

ف بحجة ان  جراء الكش إمتناع عن  لا يجوز للمحكمة الإ»...  ت محكمة التمييز العراقية  ضوفي هذا الصدد ق   (3)
مجلة القضاء،    ،6/19611961/ 13في    3237قرارها بالعدد    ...«رض المطلوب الكشف عليها صغيرة المساحةالأ

   .664، ص1961العدد الثالث والرابع،  

 . 470مام، دور القاضي، مصدر سابق، ص أد. سحر عبد الستار  (4)

وجدت    إذاالمعاينة    بإجراءدول عن قرارها  للمحكمة الع»إثبات عراقي والتي قررت    (128)   المادةأنظر نص    (5)
 . «ن تعلل قرار الرجوع عن المعاينة في محضر الجلسةأعلى  ارأيهفي عناصر الدعوى ما يكفيها لتكوين 

 ، يملك القاضي فحص الشيء وتثبيت ملاحظاته»... مرافعات فرنسي والتي قررت  (179)  المادةأنظر نص   (6)
 . ...«الواقعة موضوع المعاينة بشأنويقوم بتقدير طلبات المدعي  ، تقدير قيمة الشيء الماديةبويقوم 

Art (179): «les constatations eraluatlons appreciations ou reconstitutions…»  
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الأ   محضرا   جميع  فيه  المتعلقة  يبين  هذا  ب عمال  في  ويذكر  ملاحظاتها  جميع  فيه  وتبين  المعاينة 
االمحض وتاريخ  المنتدب  القاضي  انتقال  كيفية  وبيان  ر  وساعته  من ألمحضر  حضر  من  سماء 

 .(1)   فيهوصاف الشيء المتنازع  أالخصوم والأعمال التي قامت بها المحكمة أو القاضي المنتدب و 

  إذاجل تمكين القاضي من الوقوف على حقيقة موضوع النزاع ان يستعين بالخبراء  أومن  
 ،(2) متخصصا    علميا    يا  ألتي تحتاج ر لة من المسائل الفنية اأكانت المس  إذا خاصة    ،مر ذلكتطلب الأ

لم يستطع الشهود بيان مقدار المشهود عليه   »... إذاوفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق  
لكشف وتقدير الخبراء بعد ان يعين الشهود المحلات  كاهذا المقدار    لإثبات وكان هناك طريق آخر  

والرمل المدعأالتي   منها الحصى  ع  ،بقيمته  ىخذ  الكشف  لى المحفيجب  تجري  ان    لإثبات كمة 
 (3)...« بهاالكمية المدعى 

المعاينة يعتبر من الأدلة المباشرة التي ترد على محل بن الإثبات  أومن الجدير بالذكر  
بل قد يكون الدليل    ،ثباتهاإهم طرق  أ ويعتبر من    المادية،مور  النزاع وهو بطبيعته قاصر على الأ

لا حيث يجوز الإثبات إن الإثبات به لا يكون  إولذلك ف  ،بطلانهادعاءات أو  الإ  صحةالناطق على  
الدللأ   ،بالشهادة وجود ن  يتعذر  الكتابي  المادية  هيل  الوقائع  في  مباشر  فيجوز    ،بشكل  ذلك  ومع 

 .(4)  الوقائعستدلال به على ثبوت هذه حيان للإستعانة بالكتابة في بعض الأالإ

 

 

 

 

بين فيه جميع ملاحظاتها بالمعاينة تُ   تنظم المحكمة محضرا  »إثبات عراقي والتي قررت    (127)   المادةأنظر نص    (1)
ان يحصل على صورة مصدقة    ولكل من ذوي العلاقة  ، الخاص  رأيهاعن المعاينة أو    اأنطباعاتهيه  ن تثبت فأ دون  

 .«منه

ستعانة به في المعاينة ولها كذلك سماع من  للمحكمة تعيين خبير للأ»والتي قررت  (130) المادةأنظر نص  (2)
للحضور بالطريقة التي تراها المحكمة   هؤلاء  ةوتكون دعو   ،ن الواقعة محل المعاينةعستيضاح منه  للإ  ترى لزوما  

  .«مناسبة

   .115، ص1954، مجلة القضاء، العدد الخامس، 1954/ 1/8في    1246قرار محكمة التمييز بالعدد  (3)

  . 259، مصدر سابق، ص 4ثبات، جحسين المؤمن، نظرية الإ (4)
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 الفرع الثاني

 معاينة لنتائج المترتبة على السلطة القاضي في تقدير ا

متى تمت المعاينة وفقا  للإجراءات القانونية التي تستلزمها، ومتى أنتهت من كافة الأعمال المتعلقة  
بالمعاينة للواقعة محل الإثبات، مثل وجوب قيام القاضي بنفسه بإجراء الكشف على موضوع النزاع،  

 .(1) حصل في دعوى أخرى لأن القاضي لا يجوز له الاستناد على كشف سابق 

القاضي حرية تقدير نتائج التحقيق الذي قام به، فله ان لا يأخذ بنتيجة المعاينة إذا   ويملك 
لم يقتنع بها، فالمشرع منح القاضي سلطة تقديرية في إجراء المعاينة أو عدم إجرائها، بل له حق  

تها  ة بالإثبات تتفق كلها في طبيع العدول عن قراره، والعلة في ذلك ترجع إلى ان الأحكام المتعلق
فهي لا تقطع النزاع ولا تُحدد مراكز الخصوم مؤقتا  أو نهائيا ، أضافة لذلك فليس ثمة ما يدعو إلى  
في   منتج  غير  غدا  بل  فائدة  له  يعد  ولم  الحقيقة  يطابق  يعد  لم  قرار  تنفيذ  على  القاضي  حمل 

 . (2) الدعوى 

ليل الناتج عن المعاينة بعد اضي في تقدير الد إلى ان سلطة الق  (3)ويذهب بعض الفقه   
إستكمال كافة مستلزماتها القانونية تتمثل في ان كل ما يثبت للقاضي عند إجراء المعاينة يعتبر  

أن   (4) دليلا  قائما  في الدعوى يتحتم عليه ان يقول كلمته فيه، وعلى خلاف ذلك يرى أتجاه آخر  
ان لا القاضي  بنتيجة المبإمكان  يأخذ  استشعر    إذا  ما عاينه  عاينة  على  أدخلت  ثمة تغيرات  ان 

بحيث لم يعد يتوافق مع الحقائق أو أن معاينته لم تؤد إلى تكوين قناعته بصدد النزاع، وهو غير  
 

ا المطلوب تدقيقه تمييزا ، أستندت  ي حكمهوفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق على »... ان المحكمة ف  (1)
غير جائز قانونا ...« قرارها بالعدد   صحيحا  وهذا  في    322إلى كشف سابق في دعوى مردودة، واعتبرته كشفا  

الثالث،  1955/ 22/3 العدد  القضاء،  مجلة  ص 1955،  النزاع 65،  كان  إذا   ...« قضت  لها  آخر  قرار  وفي   ،
فيجب على المحكمة ان تُجري بنفسها الكشف على العقار المتنازع على    دعى بهيقتضي إجراء الكشف لتعيين المُ 

قرارها     «...  حصصه ولا يجوز لها الاستناد على محضر الكشف الذي أجرته دائرة الطابو تطبيقا  لحجة الوقت
 .  692، العدد الرابع والخامس، ص1957، مجلة القضاء، 1956/هيئة عامة/2523بالعدد 

   .477مام، دور القاضي، مصدر سابق، ص أتار بد السد. سحر ع (2)

وما بعدها، د. فتحي والي، الوسيط   102د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، المجلد الثاني، مصدر سابق، ص  (3)
 . 981في قانون القضاء المدني، مصدر سابق، ص

ثبات،  عليق على قانون الإا، التبو الوفأحمد  أ، د.  467دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآد.    (4)
 . 188، د. عبد الودود يحيى، مصدر سابق، ص1231مصدر سابق، ص
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ملزم ببيان هذه الأسباب صراحة  فيكفي ان يبين في أسباب الحكم ان المحكمة قد وجدت في ملف  
 لتنفيذ الإجراء الذي أمرت به.  عقيدتها دون حاجة  لإطمئنانها وتنويرالدعوى ما يكفي  

ع  ا قنونحن نؤيد ما جاء بالرأي الثاني كونه يتفق مع طبيعة الأدلة ذاتها كونها وسائل لإ
وردها المشرع قد أالتي    القانونيةعن ذلك ان النصوص    فضلا    ،يدعيه الخصوم  ما  ةالقاضي بصح

وجدت في عناصر الدعوى ما يكفي    إذا  اينة المع  بإجراءرارها  القاضي حق العدول عن ق  ت منح
 رأيها. لتكوين  

الفقه   بعض  أو    ان،  (1) ويرى  بالكشف  يثبت  برهان    المعاينة ما  الى  يحتاج  دليل أو  لا 
فإذا وجدت  زاع،  لموضوع الن   المباشرةتخلص البرهان أو الدليل من معاينتها  ست  المحكمةن  لأ   لإثباته،

  المعاينة يحق لها ان تتخذ من تقرير    ئذ عند فالخصم مطابق  بعد قيامها بالكشف ان ادعاء    المحكمة
جراء  إ  ةوعلى الرغم من المكنات والرخص التي خولها المشرع للقاضي في كيفي  (2) لحكمها    سببا  

قيود   المعاينة فرض  انه  الإثبات    ا  إلا  للقاضي    بالمعاينة،على  سمح  المشرع  كان    الإستعانة فإذا 
يعفِ أإلا    المعاينةت  جراءاإلتسجيل    الفنيةبالوسائل   لم  من    نه  محضر   ضرورةالقاضي  تحرير 

ويترتب على عدم التزام القاضي بذلك وقوع   ، بالكشف  المتعلقة بالمعاينة يدون فيه جميع ملاحظاته  
  معاينة الجراء  إن لا يتم  إخر بآ  يدا  قكذلك فرض المشرع    (3) هدار حقوق الدفاع  لإجزاء  كالبطلان  

  المعاينة، جراء  بإتبليغهم بحكم القاضي الصادر    ةحضورهم شريط  إلا بحضور الخصوم أو بغير
سس القاضي  أفإذا ما    (4)   لا كان العمل باطلا  إوالمكان والوقت الذي سيجرى فيه هذا الكشف و 

 

   . 373د. سعدون ناجي القشطيني، مصدر سابق، ص (1)

  .«لحكمها للمحكمة ان تتخذ من تقرير المعاينة سببا  »والتي قررت  (131) أنظر نص المادة  (2)

( مرافعات 182/1ونص المادة )  ،( إثبات مصري 131مادة ) ال  عراقي، ونص( إثبات  127أنظر نص المادة )   (3)
  فرنسي.

المادة )  (4) المادة )5المادة )   عراقي، ونص( إثبات  14أنظر نص  إثبات مصري، ونص  ( مرافعات 179/1( 
  فرنسي.
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  طراف الدعوى أو بدون تبليغهم بالحضور يكون حكمه مشوبا  أم دون حضور  ت حكمه على كشف  
 . (1)جهة مواال ألعيب يتوجب نقضه لمخالفته مبد با

في   بيسا  نه لم يجعله ح إ يجابي للقاضي فمنه في تعزيز الدور الإ  كما ان المشرع واسهاما  
نما منحه إو   ،لدليللولم يرغب ان يجعل من القاضي مجرد مستقبل    ،عليه  المعروضة  الأدلة  دائرة
  الأدلةلى  جوء ابالل  ن ذلك مقيدا  أبنفسه إلا    الموضوعية  الحقيقةفي البحث عن    ئيا  استقصا   دورا  

  زاع، لمحل الن  ة غير رسمي  ةذلك لا يجوز للقاضي ان يقوم بزيار   ؤدىوم  ، والطرق التي حددها القانون 
ذا  إجراء الكشف ان يصدر قرار بذلك واعلان الخصوم بذلك  إ  ضرورة  رأىذا  إنما يتوجب عليه  إو 

 .  القانون  قفو  المعاينةجراء إأو بتحديد زمان ومكان  ،كانوا حاضرين

 الثالث  طلبالم

 الخبرة 

فيما سبق الأدلة التي يمارس فيها القاضي التحقيق بنفسه بهدف تقصي الحقائق  تناولنا  
ن بما يقوله أو يطرحه الخصوم أو مقيد بما يقدمونه  والوصول إليها دون ان يكون هذا الدور مرهو 

الإجراءات المناسبة   جراءات متنوعة ومتعددة ويختار القاضي من خلالهاينا ان هذه الإأور   ،من أدلة
حيان قد طرح مسائل على القاضي يحتاج فيها إلى  نه في بعض الأأإلا    ، والكافية لتكوين عقيدته

  ه لة يحتاج إلى الأستعانة بغير أضي ان البت في تلك المسويرى القا  ،ي فني وعلمي متخصص أرا
لحقيقة الموضوعية  جل مساعدة القاضي في الوصول إلى اأومن    ،حتى يتمكن من الفصل في النزاع

رخص  النزاع  نطاق    وحسم  عن  تخرج  التي  الوقائع  في  البت  على  تعينه  التي  الأدلة  المشرع  له 
حيث ،  (2)  بالخبراءعوان القضاء أو ما يسمى  أ وذلك عن طريق الأستعانة ب  ،معلوماته الشخصية

 

،  312، ص1994، دار النهضة العربية، القاهرة،  المواجهة  أد. عيد محمد القصاص، التزام القاضي باحترام مبد  (1)
نبيل   عمر،  أد.  منشإسماعيل  الشخصي،  بعلمه  القضاء  عن  القاضي  الاسكندرية،  أمتناع  المعارف،  ،  1989ة 

   .482ص

ن هذا الترخيص لا »أ ، وهو يقول  325  - 324، مصدر سابق، ص2ثبات، جالإ  أصول د. سليمان مرقس،    (2)
ندب   القانونيةأ يشمل  المسائل  في  الخبرة  فيها  لأ  ،هل  مفروض  المحكمة  علما  ن  المسائل  بهذه   لأداء  كافيا    العلم 

وتكوين    برأيهملكي يسترشد    ةستعانة بالخبرة فيما يعرض عليه من مسائل فنيغير انه يجوز للقاضي الأ  ،وظيفتها
ي الخبير كما في أستعانة بر ستلزم في بعض المسائل الأأان المشرع بل  ،بها ةوجه المنازعة المتعلقأي سليم في أر 

   .«ستحكام المرض ومدى الضررإتفريق للعيب المستحكم في الزوج لبيان مدى طلب الزوجة ال
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بير ر تقرير الخن يخضع تقديأالخبير على    أيجل البت في القضية الأستعانة بر أيقوم القاضي ومن  
 ،إلى القاضي الذي يحكم في القضية في ضوء هذا التقرير وما قدم في الدعوى من أدلة ومستندات 

نفسه كما هو الحال في اليمين المتممة والمعاينة واستجواب  بجراء  القاضي لا يقوم بهذا الإي ان  أ
الذي يستند فيه  ة بالخبير  جراء التحقيق واستقصاء الحقيقة عن طريق الأستعان أنما يتم  إو   ،الخصوم

أعلاه   المذكورة  للأسباب  بنفسه  التحقيق  إجراء  عليه  يتعذر  عندما  القانون  نصوص  ذا  لو   (1) إلى 
 تي: نقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع وعلى النحو الآ س

 .الخبرةتعريف ول: الفرع ال 

 . الفرع الثاني: سلطة القاضي في الستعانة بالخبراء

 . ي الخبيرأالقاضي في تقييم ر الفرع الثالث: سلطة 

 ول الفرع ال 

 الخبرةتعريف 

 لإبداء مما يؤهله    ،أو صنعة أو فن  ،لفظ الخبير يشمل كل من له دراية ومعرفة بعلمان   
 ، مر من واقع الحالأستخلاص  أأو    ،ن يقوم بتقدير ضرر معينأ به ك  قوم ي فيها من خلال ما يأالر 

 .(2)  شاكلتهموالطبيب والمعمار ومن على تحت هذا اللفظ المهندس والمحامي  ويدخل

مر  وخبرت الأ ،ي علمتهأمر فيقال خبرت الأ ،ختبارهإ: العلم بالشيء و ويقصد بالخبرة لغة
 .(3) حقيقتهعرفته على  إذا أخبره،

ستشارة فنية يقوم بها القاضي بغية الحصول أتحقيقي و   جراءإ   : صطلاحاً أويقصد بالخبرة  
ختصاص في هذه  صحاب الأأفروع المعرفة عن طريق  فرع من  في أي    ةعلى معلومات ضروري

 

( إثبات عراقي، ونظمها المشرع المصري في 146-132وقد نظم المشرع العراقي أحكام الخبرة في المواد )   (1)
 ( 323،302( ونظمها المشرع الفرنسي في المواد )162- 135المواد )

  . 275، مصدر سابق، ص 4جثبات، حسين المؤمن، نظرية الإ (2)

  .226بن منظور، لسان العرب، المجلد الرابع، دار صادر للنشر، بيروت، بدون سنة نشر، ص أ (3)
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ستعانة بالخبير القاضي إلى الإ  أولا يلج  (1)  سليمساس  أمور ليتسنى للقاضي بناء حكمه على  الأ
حاطة بها فيقوم  إما إذا سهل عليه فهم المسائل والأ  ،دراك المسائل الفنية بنفسهإلا إذا صعب عليه  إ

الفنية    ةمن المعاين فالخبرة نوع    (2)   الخبرةلا    المعاينةصول  أ  عندئذ بق  وتط  بتدقيقها   القاضي شخصيا  
وفي هذا    ،الفنية التي لا تتوافر لدى القضاة  ئلالمسافي  شخاص تتوافر فيهم الكفاءة  أتتم بواسطة  

انه   على  العراق  تمييز  محكمة  قضت  كون  »...  الصدد  في  قضائها  تؤسس  ان  للمحكمة  ليس 
  ، الشخصية   ةغير العادي بالاستناد للبين  ستعمالقد حدثت جراء الأ  ةاصد الحضرار الناجمة من  الأ

 .(3)...« الفنيةن ذلك من المسائل ي الخبير في هذا الموضوع لأ أستعانة بر نما يقتضي الأإو 

 وتعقد صور المعاملات    د وفي ظل التطور العلمي الهائل في كافة مجالات الحياة وتعد 
من الصعب على القاضي الفصل في هذه   أصبح  ،لوجيا المتطورةشكالها خاصة فيما يتعلق بالتكنو أ

ي علمي وفني متخصص لتنوير عقيدته لبناء حكم القانون على الوقائع  أ المسائل دون الرجوع إلى ر 
والأصل ان القاضي ملزم بتحري حقيقة الوقائع بنفسه دون ان يتكل على غيره،   (4)  عليهالمطروحة  

فنية لا تتصل بمعارف أو معلومات القاضي،    تتعلق المسألة بأمور ولكن قد يلجأ إلى ذلك عندما  
دون ان يكون هناك ضرورة فعلية    ،ستعانة بالخبيرالأ الى  ون  لجأما ي  نه لوحظ ان القضاة كثيرا  أإلا  

حيث ان ندب    ،عليه بطء الإجراءات   ستعانة بالخبير يترتب كما ان الأ  ،ستعانة بهمتستوجب الأ
تقريره مما يجعل من هذا الإجراء وسيلة  لبير خقديم اليق الدعوى إلى حين ت الخبير يترتب عليه تعل

إلى    (5)  الجديد سباب عمد قانون المرافعات الفرنسي  ولهذه الأ  ،مد النزاعأ طالة  إللتسويف والمماطلة و 

 

ثبات  جراءات الإإجراء من  إنها  إب  يضا  أ، وتعرف  469دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص آ د.  (1)
ختصاص ودراية  أشخاص لهم  أع المعرفة بواسطة  ي فرع من فرو أيقصد منه الحصول على معلومات ضرورية في  

ياد عبد  أفي النزاع، د.    لى الحقيقة التي تمكنه من الفصل إ مور ليتسنى للقاضي الوصول  وعلم في مثل تلك الأ
   .109ثبات، مصدر سابق، صالجبار الملوكي، قانون الإ

   .311، ص1957، 1ي، بغداد، طمنير القاضي، شرح قانون المرافعات المدنية والتجارية، مطبعة العان (2)

ادي عشر،  ، المجلة العربية، العدد الح1/3/1988في    1988/مدنية ثالثة/863قرار محكمة التمييز بالعدد    (3)
   .191، ص 1992

    .481د. سحر عبد الستار أمام، دور القاضي، مصدر سابق، ص  (4)

لى ندب خبير في الدعوى  إللقاضي اللجوء لا يجوز »( مرافعات فرنسي والتي قررت 232نظر نص المادة )أ (5)
 .«ستشارة في تنوير عقيدتهالأ أوالحالة  إثبات لم تكفِ   إذالا إ

Art (232): «le juge peut commettre toute personne de son choix pour l᾽eclairer por des constatations par 

une consultation ou par consultation ou une expertise…»  
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  ختصاص بل الأ   بأصحاب ستعانة  لخبرة فلم يجعلها الوسيلة الوحيدة للإل التضييق والحد من اللجوء  
ستشارة واللتان تتميزان بالبساطة وقلة التكلفة وسيلتين تتمثلان في إثبات الحالة والإانبها  جعل بج

تصر مهمة الخبير على المسائل الواقعية ذات الطبيعة الفنية البحته دون  ق وت .بالخبرة اإذا ما قورنت
ع عليها بين  المتناز لوقائع كما لا يجوز للقاضي الأستعانة بالخبير إلا بصدد ا (1)  القانونيةالمسائل 

بطريق    الثابتة،غير  و الخصوم   تثبت  التي  الوقائع  العودة آ إما  يجوز  فلا  الإثبات  طرق  من  خر 
للخبرة  (2)   الخبرةعن طريق    لإثباتها القانونية  حول الطبيعة  الفقهاء خلاف  بين  ثار  فذهب   ،وقد 

دليلا    (3) اتجاه تعد  الخبرة  ان  الإثبات    إلى  أدلة  إلى    لأنهامن  وقا تهدف  في اكتشاف  مجهولة  ئع 
المعلوم الواقع  خلال  من  ما    ،الدعوى  وبضمنها قانون  أوهذا  الحديثة  التشريعات  به غالبية  خذت 

  ى، عد وسيلة لتعزيز أدلة الإثبات في الدعو تُ   الخبرةإلى ان    (4)  خرآوذهب اتجاه    ،الإثبات العراقي
إذا    ،ي للحالةالوصول إلى تقدير فن   جراء مساعد للقاضي فيإلى ان الخبرة  ثالث إ  (5)   تجاهاوذهب  

الخبرة تساعد القاضي في تكملة معلوماته وتزويده بما يحتاج  ف  ،تطلب معرفة خاصة لا تتوافر لديه
  الخبرة ن  تجاه لأونحن نؤيد هذا الأ  ،مامهأن تنوير عقيدته في الدعوى المنظورة  أ ليه من وسائل بشإ

ة معلوماته التي تخرج  سيلة تساعد القاضي في تكملبذاته في الإثبات بل هي و   قائما    ليس دليلا  
 عن معرفته بها من الناحية العلمية والفنية في قضية ما وتساعده في حسم القضية. 

نفسه في مسائل  بخيرة تتم بمعرفة القاضي ويقوم بها  وتختلف الخبرة عن المعاينة في ان الأ
نة تحتاج إلى معرفة فنية أو  المعاي كانت    إذاي فني متخصص إلا  أمادية بسيطة لا تحتاج إلى ر 

 

مور ن الأمور العلمية والفنية وغيرها متتناول الخبرة الأ»( إثبات عراقي والتي قررت  132أنظر نص المادة )   (1)
  .«اللازمة للفصل في الدعوى دون المسائل القانونية

اهرة، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، الدار الجامعية للطباعة والنشر، الق أصولبو السعود، أد. رمضان  (2)
   .393، ص 1985

، مصدر سابق، 2العشماوي، ج، د. محمد العشماوي وعبد الوهاب  517نور سلطان، مصدر سابق، صأد.    (3)
   .571ص

،  1977داري، دار الشعب للطباعة والنشر، القاهرة،  حمد كمال الدين موسى، نظرية الإثبات في القانون الأأد.    (4)
   .313نون الإثبات، مصدر سابق، صحكام قاأ، د. عباس العبودي، شرح 344ص 

،  1962هلية، بغداد،  المرافعات المدنية والتجارية، شركة الطبع والنشر الأد. صلاح الدين الناهي، الوجيز في    (5)
طروحة  أمال عبد الرحيم عثمان، الخبرة في المسائل الجنائية، آ ،ي أنظرأمزيد من التفصيل في هذا الر ل، ول53ص

  .148، ص 1964لية الحقوق، جامعة القاهرة، دكتوراه مقدمة الى ك
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وتختلف الخبرة عن التحكيم، في ان الخبير    (1)   مورالأعلمية فيتم الأستعانة بالخبير في مثل تلك  
يُبدي رأيا  في نزاع أمام المحكمة قد تأخذ به المحكمة وقد لا تأخذ به لأن الاقتناع بتقرير الخبير  

الموضوع   محكمة  به  تستقل  أمر  به  جاء  بنفسه.   (2) وما  النزاع  في  يفصل  المحكم  ان  حين  في 
، ولا (3)إما الخبرة فهي إجراء يلجأ إليه القاضي بنفسه    والمحكم يتم انتخابه بأرادة أطراف النزاع،

يلتزم المحكم بحلف اليمين لأنه موضع ثقة الخصوم، إما الخبير يؤدي اليمين عند تسجيله في  
 .   (4)كمة إذا لم يكن مسجلا  في الجدول جدول الخبراء، ويؤدي اليمين أمام المح

 الفرع الثاني

 خبراءسلطة القاضي في الإستعانة بال

ان القاضي يمارس سلطة واسعة وكبيرة إزاء كافة أدلة الإثبات التي مارس فيها    كلا ش 
أعوان  إلى  بها  يعهد  التي  أو  بنفسه  يباشرها  التي  سواء  الحقيقة  عن  البحث  في  استقصائيا   دورا  

سلطة الق حيث  فمن  الدليل،  هذا  بها  يمر  مرحلة  كل  بحسب  السلطة  هذه  مظاهر  وتتنوع  ضاء، 
الاست المعروضة  المحكمة في  للحالة  جوازي يقرره القاضي بحسب تقديره  أمر  بالخبراء فهو  عانة 

عليه فعندما يقدم أي من الخصمين تعيين خبير فعليه ان يوضح مبررات طلبه وأثرها على الدعوى  
، وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق  (5) القاضي من أنه منتج في الدعوى    حتى يتحقق

 

   بات عراقي.( إث126أنظر نص المادة )  (1)

قضت    إذا وعليها    ،ي الخبير لا يقيد المحكمةأ ر »إثبات عراقي والتي قررت    /ثانيا (140) أنظر نص المادة    (2)
  .«أو بعضا   ي الخبير كلا  أخذ بر وجبت عدم الأأسباب التي يه عن تضمن حكمها الأأبخلاف ر 

الخصوم على التحكيم في نزاع ما فلا اتفق    »إذامرافعات عراقي والتي قررت    ( 253/1)  المادةأنظر نص    (3)
الدعوى   التحكيمإمام القضاء  أيجوز رفع  عراقي والتي    ( 133)  المادةنظر نص  أو   «لا بعد استنفاذ طريق  إثبات 

  أكثر بير أو  ختفاق على  الطرفين بالأ  المحكمة  تالخبراء كلف  أيبر   الأستعانةاقتضى موضوع الدعوى    »إذاقررت  
عدم    عندو   ،سمه في هذا الجدولأأو ممن لم يرد    ،سمه في جدول الخبراءأمن ورد  معلى ان يكون عددهم وتر  

 «. تعيين الخبير المحكمةتفاق الطرفين على خبير معين تتولى أ

في جدول الخبراء وجب   قيدا  م يكن الخبير مُ ل  »إذا إثبات عراقي والتي قررت    /ثانيا (134)   المادةأنظر نص    (4)
    ....«مهمته ةقبل مباشر  ان يحلف يمينا  

على الخصم الذي يطلب تعيين خبير ان يوضح مبررات »عراقي والتي قررت    إثبات  (135)  المادةنص    أنظر  (5)
لها عدم لزوم ذلك  تبين    إذا جابه طلب الخصم بتعيين خبير  إان ترفض    وللمحكمة  الدعوى...،على    وأثرهاطلبه  

 «.  ويجب ان يكون قرارها مسببا  



  تقييد الأدلةدور المشرع في الفصل الثاني 

 

179 
 

ر التي تقتضيها الدعوى مما تعجز المحكمة عن القيام بها كان لها ان تستعين  »... إذا كانت الأمو 
 .(1)بأهل الخبرة للوقوف عليها...« 

تعانة بالخبرة لهذا قام أما المشرع الفرنسي كما سبق القول لاحظ كثرة لجوء القضاة للأس 
أولى هذه الوسائل هي ستعانة بهما قبل اللجوء للخبرة،  بإضافة وسيلتين أخرين يمكن للقاضي الإ

ويقصد بها: قيام بإثبات المعاين بإثبات أو تحقيق حالة شيء أو مكان إثباتا  أو تحقيقا     إثبات الحالة
ونية ويتميز هذا الإجراء بالبساطة وقلة التكاليف ماديا  بحتا  دون رأيه في النتائج الواقعية أو القان

، ويقصد بها هي طلب الستشارةذه الوسائل هي  ، وثاني ه(2) فضلا  عن كونه يتم في أجل قصير  
معقدة،   متعددة  وأبحاث  فحوصا   تتطلب  لا  علمية  خبرة  تتطلب  مسألة  في  فني  رأي  المحكمة 

الإلمام  ن طريقها القاضي  وسيلة بسيطة يتمكن ع بين إثبات الحالة ك  وسطا    تقف موقفا  فالأستشارة  
 .(3)  الخبيردة من جانب عقبحاث مأج وبين الخبرة التي تحتا  ،المادية للنزاع بالعناصر

بحيث لا يلجأ إليها القاضي إلا في   حتياطيةأن المشرع الفرنسي جعلها وسيلة  أإما الخبرة ف
للوقائع   ققيد ديم التحليل الفني والعلمي ال حالة قصور الوسيلتين السابقتين في تكوين عقيدته وتق

جراء  إتخاذ  إويتمتع القاضي بحرية كاملة في ندب الخبير وتقدير الحاجة إلى    (4)   الإثبات محل  
  بإجراء   بالأمرأو  (5)   تضيقه  تحقيق بتوزيعه أو نه يملك الحرية في تعديل نطاق الأ تحقيق ما كما  

حد أوللقاضي رفض طلب تعيين خبير تقدم به    (6)به    مرأجراء السابق الذي  الإ  عتحقيق آخر م

 

   .111ص  ،العدد الرابع ،القضاء ةمجل ،4/1956/ 10في   1956/ح/380العدد بالتمييز  ةقرار محكم (1)

  وأنظر في تفصيل ذلك:   ،( مرافعات فرنسي جديد255  -  249عالج المشرع الفرنسي إثبات الحالة في المواد )  (2)
J. MAGRE: Caractre subsidiaire de l᾽expertise par rapport aux mesures d᾽instruction executees par un 

technician, J.C.P. 1975, P.321. 

 وأنظر في تفصيل ذلك:  ،( مرافعات فرنسي جديد262 -  256ستشارة في المواد )تناول المشرع الفرنسي الأ (3)
R. GENIN: Les trois modalities de l᾽intervention du technician: jurisclass. 1995. Fasc. 661.P.3.    

 ( وأنظر في تفصيل ذلك: 284  - 263تناول المشرع الفرنسي الخبرة في المواد )  (4)
F. MAGRE: «caracter subsidiaire de l᾽expertise» J.C.P. 1975.P.320   

جراء تحقيق للوصول إلى  إتخاذ إفي  ية الحر للقاضي »مرافعات فرنسي والتي قررت  ( 149) دةالماأنظر نص  (5)
 «  تساعا  إو  تحقيق ضيقا  الفي تعديل نطاق  السلطة نه يملك أكما  الموضوعية، الحقيقة

Art (149): «Le juge peut a tout moment accroitre ou restrcinder l᾽etendue des mesures prescrites» 

جراء خر من تلقاء نفسه مع الإآجراء تحقيق  إللقاضي  » ت  رر قوالتي  مرافعات فرنسي    (148)   المادةأنظر نص    (6)
 . «وجد في ذلك فائدة لحسم النزاع إذاتخذه أالسابق الذي 

Art (148) «Le juge peut conjuguer plusieurs mesures dinstraction, il peut a tout momenten cours a celle 

gui ont deja ordonnees».   
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ي الخبير  أستعانة بر ن الإأ صل  وإذا كان الأ  (1)   مسببا    فض طراف الدعوى على ان يكون هذا الر أ
المشرع للقاضي إلا ان هذه الرخصة أو السلطة ترد عليها قيود تتمثل في وجوب    اهو رخصة خوله

ستقى منه  إبين المصدر الذي  و فنية ان يُ مية ألة علأان يبين القاضي عند قيامه بالفصل في مس
الفنية التي   ان المعلومات  وبن أمعلوماته باعتبار  القانون أعلى    ىستند عليها  حكمه  عد تُ   يساسها 

عن   ومعرفته  خارجة  القضائية  خبرته  النصوص   (2)   العامة نطاق  وبموجب  المشرع  يفرض  وقد 
الإ بر القانونية  الأستعانة  يفقد  ثم  ومن  الخبير  الي  تقدير  في  السلطة  في  قاضي  الخبرة  إلى  لجوء 

الحال في   هو  كما  الشركاإالقضية المعروضة  المال الشائع إحول    ءختلاف  فيما    ،قتسام  وكذلك 
وكذلك فيما يتعلق   ،يها في ذلكأختراع والتي تتطلب هيئات معينة تبدي ر اءات الإيتعلق بمسائل بر 

ويجب على القاضي    (3)   الخبراءيثبت إلا بتقدير  لا  نه  أتقويم الغبن في ثمن العقار المبيع حيث  ب
تمام عمله مما  إيتقاعس الخبير في  لئلا  ليه  إنتهاء من المهمة الموكولة  ان يحدد للخبير موعد الإ 

وعلى الخبير ان تنصب خبرته   (4) النزاعمد أطالة إالفصل في القضية ومن ثم  تأخيريترتب عليه 
مور لا شأن  أي فيها ويتقيد بحدود ذلك دون التدخل في  أالر   اءبد إمور التي طلبت المحكمة  على الأ

عمال الخبرة من  أ إذا كانت طبيعة    واشترط المشرع العراقي ان يكون عدد الخبراء وترا    (5)   بالنزاعلها  
من خبير إذا   بأكثرالمحكمة الإستعانة    ىفعل   ،خبير واحد   ةالجسامة بحيث لا يمكن ان يؤدي المهم

إذا كانوا    ،راء وترا  بوالعلة في جعل المشرع عدد الخ  (6)   جسيما  ومبلغ المقاولة    خما  ضكان العمل  
بين  أ الترجيح  من  المحكمة  لتمكين  واحد  من  الإ  الآراءكثر  فالر عند  بينهم  فيما  يكون  أختلاف  ي 

 فكرتانتربط بينه وبين القاضي تحكمها    علاقةذا باشر الخبير مهمته فإن هناك  إو   .(7)   للأغلبية
 

  إثبات مصري. (5)  المادةوأنظر نص  ،إثبات عراقي /ثالثا (17)  المادةأنظر نص  (1)

   .325، ص1983جميل الشرقاوي، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، دار النهضة العربية، القاهرة،  (2)

 . 497سابق، ص سحر عبد الستار أمام، دور القاضي، مصدر د.  (3)

الآتية:  يشتمل قرار تعيين الخبير على البيانات  »والتي قررت    إثبات عراقي  /ثالثا (137)   المادةأنظر نص    (4)
    ليه. إنتهاء من المهمة الموكوله . موعد الإ...، ثالثا  ...، ثانيا  ولا  أ

. ...، ثانيا  تية: أولا  لبيانات الآيشتمل قرار تعيين الخبير على ا»والتي قررت    /ثانيا (137)  المادةأنظر نص    (5)
  .«ستعانة بخبرته فيها وما يرخص له في اتخاذه من التدابير العاجلة عند الاقتضاءراد الإمور التي يُ الأ

حكام العدلية، العدد الثاني، ، مجموعة الأ5/1978/ 29في    1978أولى/مدنية  /92قرار محكمة التمييز بالعدد    (6)
    .262السنة التاسعة، ص

ي الخبراء كلفت أستعانة بر ضى موضوع الدعوى الإقتإإثبات عراقي والتي قررت إذا    (133) أنظر نص المادة    (7)
إثبات   (135)ويقابلها نص المادة    ...«كثر على ان يكون عددهم وترا  أتفاق على خبير أو  المحكمة الطرفين بالأ
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  المهمة بير وتحديد النقاط  خختيار الإ  فيوالتي تتمثل    التبعية  ةتقوم على فكر   : ولىال   ،انساسيتأ
  الموكلة  المهمةجل تنفيذ  أبير والتدابير التي يمكن ان يقوم بها من  خال  ةبمهم  والمتعلقةفي النزاع  

 . خبرتهجل لتقديم الخبير لتقرير  تحديد الأ  إليه كما يرجع للقاضي كما ذكرنا سابقا  

فكر   لثانية:او  على  والخبير    ةتقوم  القاضي  بين  المتبادل  الحوار  خلال  من  ثناء  أ التعاون 
من عدم تخطي    التأكد رض  غفالقاضي يتابع عمل الخبير ليس فقط ب  ،داء مهمتهأخير  الأ  ةمباشر 

مباشرة   في  له  المرسومة  للحدود  مشاركة   ،المطلوبة  بالدقةدائها  أو   وريتهممأالخبير  بهدف  ولكن 
نقاط    القاضي تحديد  في  وتذليل  للخبير  حائلا    كافةالنزاع  تقف  التي  المهمة   العقبات  تنفيذ  دون 

نما يظل  إو  ،بير بتحقيق واقعة ماخلى الإفالقاضي لا يتخلى عن القضية عندما يعهد  ،الموكلة إليه
 .(1)  القاضيطيلة مدة تنفيذ الخبير مهمته تحت رقابة 

 الفرع الثالث 

 رأي الخبراء سلطة القاضي في تقييم 

عده أ ويقوم القاضي بتلاوة التقرير الذي    ،ي الفاصل في الدعوى أالقاضي صاحب الر يُعد   
ي  أر   امإ  (2)عتراضات  إ كان لديهم ملاحظات و   إذاما  علهم  أطراف الدعوى ويسأالخبير بحضور  

ينتهي   الذي  النزاع  إالخبير  محل  معاينة  من  يستنبطه  بما  بعض    أو ليه  من  أتحليل   القو أجزائه 

 

على نص المادة    وتعليقا    ...« واحد أو ثلاثة  قتضاء ان تحكم بندب خبيرللمحكمة عند الإ»مصري والتي قررت  
كثر أمشرع المصري حدد عدد الخبراء بثلاثة ويفهم من ذلك انه لا يمكن الاستعانة بخمسة خبراء أو  المذكورة ان ال

العراقي حيث   المشرع  عليه  على خلاف ما نص  ذلك  عددهم وترا  أمن  ان يكون  ثلاثة أو بدون تحديدهم    وجب 
عة خبراء إذا تطلب الامر سواء  ستعانة بخمسة خبراء أو سبن الخصوم يستطيعون الإإالمتقدم ف  للأمر وفقا    ،خمسة

مام المحاكم  أقع العملي  ا وهذا ما تلمسنا تطبيقه في الو   ،مام محكمة الاستئنافأول درجة أو  أمام محكمة  أكان ذلك  
   المذكورة.

   .518 -  517ص د. سحر عبد الستار أمام، دور القاضي، مصدر سابق،  (1)

على طلب الخصوم    للمحكمة من تلقاء نفسها أو بناء  »تي قررت  إثبات عراقي وال  /أولا (145)  المادةأنظر نص    (2)
مور معينة لازمة أت ان تستوضح منه عن  أأو ر   ت تقريره غير وافِ أر   إذاان تقرر دعوة الخبير لحضور الجلسة  

   .«للفصل في الدعوى 
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ي حجية ملزمة فلا يعدو ان يكون وسيلة إقناع تتجه  أقوال الشهود فليس له  أستنداتهم و الخصوم وم
 .(1)  لى عقل القاضي لتكوين عقيدتهإ

ان الأخذ بتقرير الخبير هو مسائل الواقع التي تستقل بتقديرها محكمة الموضوع متى أقامت  
سائغة   أسباب  على  ل   (2)حكمها  القاضي  تقدير  ان  يدخل كما  مما  هو  الخبير  سلطته    عمل  في 

الموضوعية أيضا  باعتباره الخبير الأعلى، إذ له ان يقدر رأي الخبير دون الحاجة إلى الإستعانة  
برأي خبير آخر ما دام لم يرى لزوما  لهذا الإجراء وله ان يوجه إلى الخبير من الأسئلة ما يراه مفيدا  

على الظن والافتراض فإذا   الخبير واضحا  غير مبنيويشترط ان يكون تقرير    (3) لحسم الدعوى  
وجدت المحكمة ان تقرير الخبير غير كافٍ ولم يفي بالغرض فلها ان تكلف الخبير بتصحيح أو  
اكمال النقص في التقرير الخطأ أو النقص في التقرير أو تعهد بذلك إلى خبير آخر، ولأي من 

ان الربط    (4)محكمة  حات والاسئلة عن طريق البير ما يراه من الاستيضاالخصمين ان يوجه للخ 
/أولا ( إثبات عراقي والتي قررت » للمحكمة ان تتخذ من تقرير  140بين هذا وما قضت به المادة )

الخبير سببا  لحكمها« الأمر الذي يجعل هذا التقرير عنصرا  من عناصر الإثبات في القضية ومؤدى  
 القاضي أو الخصوم.  ون محلا  للمناقشة من قبلذلك يجب ان يك

وللمحكمة بعد تقييم رأي الخبير ومناقشته ان تأخذ أو تطرح رأي الخبير كلا  أو جزءا ، ولها  
 ( 5) ان تقضي بما يخالفه دون رقابة عليها من محكمة التمييز متى ما بنت حكمها على أسباب مقنعة

 

   .482دم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، صآ د.  (1)

ختارت الخبير أ الموضوع هي التي    ةتبين ان محكم»...  نه  أتمييز العراق على  وفي هذا الصدد قضت محكمة    (2)
مدون في القرار  ال وفق النموذج المتفق عليه حسب التفصيل   الحنطة الذي قام بتقدير سعر السوق للطن الواحد من 

  المحكمة على    جناح  فلا  ،بير المذكورخعتراض على الإ ن ليس لديهم  إفاد الطرفان بأوقد  ،  التمييزي المراد تصحيحه
  ة تنظيم تجار   ةدون السؤال من مصلح  العدالةلى تحقيق  إ  أقرب  لأنه  الموضوعيةبه حسب سلطتها    ذتخ أن هي  إ

مصدر    ،2ج  ،ليه لدى عبد الرحمن العلامإمشار    ،7/1967/ 13في    4/1967/ 480قرارها بالعدد  ...«  الحبوب
 .  653ص ،سابق

تراه    ما  الأسئلةلى الخبير من  إان توجه    »للمحكمةعراقي والتي قررت    إثبات  /ثانيا (145)  المادةأنظر نص    (3)
 «.  للفصل في الدعوى... ا  مفيد

المادة  أنظ  (4) نص  قررت    إثبات  (146)ر  والتي  الناحيتين »عراقي  من  الخبير  تقدير  في  الطعن  للخصوم 
    ....«الشخصية على ان يكون الطعن مسببا   أو الموضوعية 

  ر ، مصد 2ي وعبد الوهاب العشماوي، قواعد المرافعات في التشريع المصري والمقارن، جد. محمد العشماو   (5)
 .   596سابق، ص
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ة  رأي الخبير لا يقيد المحكمإثبات عراقي والتي قررت »  /ثانيا (  140وهذا ما نصت عليه المادة )
وعليها إذا قضت بخلاف رأيه ان تُضمن حكمها الأسباب التي أوجبت عدم الأخذ برأي الخبير كلا  
أو بعضا « ولمحكمة الاستئناف التي ينتقل إليها النزاع بحالته التي كان عليها قبل صدور الحكم  

تها باعتبارها  تخاب خبراء جدد حسب صلاحياالاستئناف فقط ان تقرر ان  البدائي بالنسبة لما رُفع عنه
درجة ثانية من درجات التقاضي إذا وجدت ان تقرير الخبير المنتخب أمام محكمة أول درجة غير 

وإذا ما اختارت المحكمة ثلاثة خبراء أو أكثر فيجب عليهم ان يقدموا تقريرا  مشتركا  حول    (1) واضح  
 .(2) د منهم على انفراد ولا يصح الأخذ بخبرة كل واحموضوع الخبرة  

ونجد ان المشرع قيد الإثبات بهذا الدليل واللجوء إليه من قبل الخصوم والقاضي، حيث   
اقتصر المشرع بان تكون مهمة الخبير فيما يتعلق بالمسائل دون ان تمتد للمسائل القانونية التي  

ن عليه الإلمام به، ولم يقف  اره خبيرا  في القانون ويتعي هي من صميم أعمال وواجبات القاضي باعتب
هذا التقييد عند هذا الحد فحسب، بل اشترط المشرع ان تكون المسائل الواقعية ذات طبيعة فنية  

 . (3) بحته ولا تستطيع المحكمة إنجازها بنفسها ما لم تستعين برأي فني متخصص 

في   ا  ه مفيد عفي دعوة كل شخص ترى سماالمحاكم الحق    (4) خولت التشريعات الحديثة   
وهي شخصية تحظى بسمعة علمية    (صديق المحكمة)واطلقت عليه بما يسمى    ،ظهار الحقيقةإ

 

، مشار إليه لدى أبراهيم المشاهدي، 11/1972/ 22في    1972/مدنية أولى/  430قرار محكمة التمييز بالعدد    (1)
 .    26المختار، مصدر سابق، ص

، مجموعة الأحكام العدلية، العدد  10/1988/ 10في    1988رابعة/  /مدنية277بالعدد  قرار محكمة التمييز    (2)
 .  62، ص1988الرابع، 

لا يجوز الاستعانة بخبير إلا لتقدير مسائل مادية واقعية،  »وبهذا الصدد قضت أحدى المحاكم الفرنسية بأنه    (3)
احكام قانون الإثبات،   باس العبودي، شرحمشار إليه لدى د. ع  «لأيضاح وجهات نظر قانونية عُرضت للقاضي...

العراق بالعدد  316مصدر سابق، ص    26/12/1968في    1968/ح/1327، وأنظر كذلك قرار محكمة تمييز 
... ان تصدي محكمة الاستئناف لموضوع ما فات المدعي من ضرر كان صحيحا ، إذ ان ذلك  »والذي قضت فيه  

 «ا، لأنها ليست واقعة مادية يُعتمد فيها رأي الخبير... رأي للخبير فيهمسألة قانونية تنفرد بها محكمة الموضوع ولا
 .  623، مصدر سابق، ص2مشار إليه لدى عبد الرحمن العلام، شرح قانون المرافعات، ج

يه في القضية المعروضة  أيبدي ر لعلى طلب من المحكمة    صديق المحكمة يتم حضوره بناء    :في بريطانياف  (4)
حوال  ه في مسائل الأؤ ويكثر استدعا  ،من الخصوم  حدا  أل قانونية وهو لا يمثل  ن مسائأويقدم ايضاحات بش  ،مامهاأ

   نظر في تفصيل ذلك:أ ،الشخصية والنظام المتبع في كندا يتوافق لحد كبير مع النظام المعمول به في بريطانيا
Tres souvent l᾽amicus curiae est cohisi parmi les a vocat les plus experiments {Queen᾽s cousels}, Y. 

LAYRIN, L᾽amicus curiae, J.C.P.1992-11, P.364 
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يضاحات بصدد قضية معروضة عليها  إخلاقية عالية تتم دعوته من قبل المحكمة يقدم لها  أدبية و أو 
 بل تمتد   ،هذا الصديق لا تقتصر على المسائل الواقعية ذات الطبيعة الفنية  ةللفصل فيها ومهم

هذا الصديق ضروري لتنوير    رأىالتي يرى القاضي ان    عقدةعض المسائل القانونية الملتشمل ب
لان مهمته لا تقتصر على المسائل الواقعية    عد خبيرا  ن هذا الصديق لا يُ إولهذا ف  ،هاد د صعقيدته ب 

ثم  مام المحكمة ومن  أقضية معروضة    بصدد ي  أر   دييضاح ويبأنه يقدم  لإ   ا  د شاهد عولا يُ   ،فقط
  .(1)  لقواعد التي تحكم الخبرة ولا القواعد المتعلقة بالشهادةلع خضفهو لا ي 

وعلى المستوى الدولي تعددت الدعاوى التي فيها سماع دول ومؤسسات ليس طرف في 
المحكمة   صديق  بصفتها  الدوليةمام  أالنزاع  المادة  ،  المحاكم  نصت  محكمة    (62)فقد  نظام  من 

الدولية   طرفا  ول  قب  بإمكانيةالعدل  ليست  دولة  من  مقدم  المعروض    طلب  النزاع  يها  أر   لإبداءفي 
متدخل على ان يرجع تقدير قبول للا انه يشترط لقبول الطلب وجود مصلحة لإ  ه،وملاحظاتها في 

يوجب    صريحا    ولم يتضمن التشريع الفرنسي نصا    (2) رية  الطلب للمحكمة بما لها من سلطة تقدي
المحكمة  الإ بصديق  ان  إستعانة  »يجوز   (181)  المادةلا  قررت  والتي  حديث  فرنسي  مرافعات 

للمفهوم    ا  نعكاسأظهار الحقيقة« ويعد ذلك  إ في    للقاضي الحق في سماع كل من يرى سماعه مفيدا  
 . ثبات الحديث لدور القاضي المدني في مرحلة الا

نما  إو   كمةمحالبما يسمى بصديق    الإستعانة  العراقيةوفي الجانب العملي لم تشهد المحاكم  
 ، ثبات التي ذكرها المشرع العراقي على سبيل الحصربطرق الإ  مصدر الحق  الواقعةثبات  إيجري  

ان   في    المحكمةبصديق    الإستعانةونرى  للتدخل  المجال  نتهاك  أو   القضائية  السلطةعمال  أ يفتح 
  الإستعانة   لىإ من خلال اعتماد القاضي    القضائية   الوظيفة   أضمحلالوقد يؤدي الى    ،استقلاليتها

كما   ،عن واجبه القضائي في تكييف الوقائع وتطبيق حكم القانون عليها  متخليا    المحكمةبصديق  
السما ذريعة يب  حان  ان يكون  يمكن  يواجه قضية    أك تذلك  عندما  القاضي  ان  فب  معقدةعليها  دل 

 

ذ  إ  ،له مفهوم يختلف عن مفهومه في بريطانيا وكندا  المحكمةنجد ان صديق    الأمريكية،  المتحدةما في الولايات  إ
الغالب   في  في  ك  ةمعنوي  بأشخاص يتمثل  وليس  والمؤسسات  عبد    ية.طبيعشخاص  أالهيئات  سحر  د.  عن  نقلا 

 : نظر في تفصيل ذلكأو  . 522لستار امام، مصدر سابق، ص  ا
D.MAZEAUD, l᾽expertise de droit a travers l᾽amicus curiae l᾽expertise, P.110.   

(1)  VINCENT et GUIN CHARD, Procedure civile, P.638.  

(2)  art, 62. «du statut de la cour internationale de justice precise Lorsqu᾽un Etat estime gue, dans un 

differend, un in teret d᾽order juridigue est pour lui en cause». 
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  ي ك تخلتنوير عقيدته وفي ذل  يجتهد ويبذل مجهود للفصل فيها يستعين بصديق المحكمة مدعيا  
 . عن مسؤوليته وتفويض للغير في حلها وهو ما لا يجيز القانون 



 

 

       

 

 

 الفصل الثالث

تقييد الأدلة القانونية أمام محاكم 
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 المبحث الاول: مبدأ الأثر الناقل للاستئناف ونطاقه
المبحث الثاني: سلطة محكمة الاستئناف تجاه الأدلة 

 القانونية  
 أمام محكمة التمييزد الأدلة القانونية المبحث الثالث: تقيي
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ان نجاح النظام القضائي في أي بلد من البلدان يرتكز على ضرورة تنوع المحاكم وتعددها 
فهناك محاكم أول درجة والتي تسمى بمحاكم الموضوع، وهناك محاكم طعن تنظر النزاع من حيث  
الواقع والقانون كما هو الحال في محاكم الاستئناف والتي تعد درجة ثانية من درجات التقاضي  

كمة واقع وقانون في آن واحد، ولا يبقى بعد استئناف الحكم إلا الطعن فيه أمام محكمة  فهي مح
ية فقط  التمييز والتي تُعد من محاكم الطعن التي تنظر في النزاع من حيث مخالفته للمسائل القانون 

 دون التعرض إلى المسائل الواقعية. 

ت ان  لابد  به  المطالب  الحق  إلى  الطاعن  يصل  ان  أجل  الطعن  ومن  عريضة  تضمن 
موضوعه كاملا ، ثم يختمها بطلباته التي يسعى إلى تحقيقها والوصول إليها، ولابد من تقديم أدلة 

الذي الإثبات  لقانون  وفقا   الطعن  لائحة  تضمنته  ما  صدق  سبيل    تُثبت  على  الإثبات  أدلة  حدد 
يز من طرق الطعن الحصر، وإذا كان الاستئناف طريق من طرق الطعن العادية والطعن بالتمي 

غير العادية، فهل ان الخصوم أحرار في تقديم ما شاءوا من الأدلة أمام محاكم الاستئناف والتي  
أمام محكمة التمييز؟ وإذا كان  لم يسبق لهم تقديمها أمام محكمة أول درجة، وهل يمكن تطبيق ذلك  

للاستئناف فهل ان لقاعدة الاثر    الاستئناف ينقل النزاع بحالته التي كانت عليها بموجب الاثر الناقل
الناقل للاستئناف دور في تقييد الأدلة الجديدة التي تظهر بعد الحكم، وما هي حدود سلطة محكمة  

محكمة الدرجة الأولى وازاء الأدلة الجديدة التي   الاستئناف تجاه الأدلة التي قدمها الخصوم أمام
يد طبيعة محكمة التمييز باعتبارها هيئة  استجدت بعد صدور الحكم المطعون فيه، وهل ان تحد 

عليا لتدقيق الأحكام أم درجة ثالثة من درجات التقاضي أثر في تقييد الأدلة وابداءها أمامها، وما 
المرافعات العراقي والمصري بشان تخويل محكمة التمييز  هي الاستثناءات التي وردت في قانون  

التساؤلات سنقسم هذا الفصل إلى ثلاثة مباحث  صلاحيات محكمة الموضوع ؟ وللإجابة على هذه  
 وعلى النحو الآتي:
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 المبحث الول: مبدأ الثر الناقل للاستئناف ونطاقه. 

 نونية. المبحث الثاني: سلطة محكمة الاستئناف تجاه الدلة القا

 المبحث الثالث: تقييد الدلة القانونية أمام محكمة التمييز. 

لعل أهم الآثار التي تترتب على الطعن بالاســــــــــــتئناف هو طرح النزاع الذي فصــــــــــــلت فيه  
ــية في قانون ا ــاســـ ــتئناف، ومن القواعد الأســـ ــوع على محكمة الاســـ لمرافعات أن كل محكمة الموضـــ

 خصومه يجب نظرها على درجتين.

كمة الموضــوع جاز له الطعن  فإذا لم يرضــى المحكوم عليه بالحكم الصــادر ضــده من مح
في الحكم وإعادة عرض النزاع على محكمة ثاني درجة، وبموجب الأثر الناقل للاســـــتئناف تصــــبح  

ــد  ى لكل الدفوع وأوجه الدفاع محكمة ثاني درجة مخولة بكافة صـــلاحيات محكمة أول درجة وتتصـ
 .(1)التي أثيرت أمام محكمة أول درجة 

إن محكمة ثاني درجة تتقيد بالأثر الناقل للاســــــتئناف في نظر الطعن المرفوع إليها، كون  
الطعن بالاســـــــــــــتئناف لا ينقل إلى محكمة ثاني درجة إلا ما فصـــــــــــــلت فيه محكمة أول درجة وفي 

أسـاسـه تقوم محكمة الاسـتئناف بالبحث والتدقيق في أوراق    حدود ما اسـتأنفه الخصـوم، والذي على
 .(2)محالة الدعوى ال

 المطلب الاول: مفهوم الاثر الناقل للاستئناف. 

 المطلب الثاني: طبيعة مبدأ الاثر الناقل للاستئناف. 

 المطلب الثالث: نطاق الاثر الناقل للاستئناف. 

 

 . 618، ص 2019د. أحمد هندي، قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية،  (  1)
 . 2015جستير، جامعة بيرزيت، فلسطين، سكندر، الاثر الناقل للاستئناف، رسالة مااسكندر بشارة ا( 2)
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 المطلب الول  

 مفهوم الاثر الناقل للاستئناف 

ب مبدأ الاثر الناقل للاستئناف كتطبيق عملي لمبدأ التقاضي على درجتين ان تبقى  طليت
عناصر النزاع ثابتة أمام محكمة ثاني درجة كما كانت عليه أمام محكمة الدرجة الأولى، وبمجرد  
الطعن بالاستئناف يترتب عليه انتقال النزاع الذي فصلت فيه محكمة الدرجة الأولى إلى محكمة  

ة كي تفصل فيه بحكم شامل ونهائي في حدود ما رفع عنه الاستئناف فقط ، ومؤدى ذلك  رجد   ثاني
خصومة   لأن  وذلك  درجة،  أول  لمحكمة  كانت  التي  السلطات  ذات  الاستئناف  لمحكمة  يكون 
الاستئناف ليست مستقلة بذاتها بل هي امتدادا  لخصومة أول درجة، ومن ثم يكون لها الحق  بنظر  

انية بكل ما احتوته القضية من أدلة إثبات ودفوع وطلبات، أي تفصل فيها من حيث  لثا  النزاع للمرة
 . ولذلك سوف نتناول هذا المطلب في فرعين متتاليين: (1) المسائل الواقعية والقانونية 

 الفرع الول: تعريف مبدأ الاثر الناقل للاستئناف. 

  الفرع الثاني: تمييز الثر الناقل عن فكرة التصدي.

 فرع الول لا

 تعريف مبدأ الاثر الناقل للاستئناف 
يعد مبدأ الاثر الناقل من أهم الآثار التي تترتب على الطعن بالاستئناف، ويقصد به ان  
محكمة   على  درجة  أول  محكمة  فيه  فصلت  الذي  النزاع  طرح  إعادة  إلى  يؤدي  الاستئناف  رفع 

دفوع وأدلة وحجج أمام محكمة الاستئناف  فهو ينقل الدعوى وكل ما قدم خلالها من  (  2)   الاستئناف
 .(3)بحالتها التي كانت عليها قبل صدور حكم البداءة بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف فقط 

 

المدنية    عمر،د. نبيل اسماعيل    (1) المواد  في  الطعن بالاستئناف  في  الجديدة   والتجارية،الوسيط  دار الجامعة 
ص   سابق،قانون المرافعات المدنية والتجارية، مصدر    هندي،د. أحمد    ،589ص    ،2015  الاسكندرية،  للنشر،

614  . 
 .  389ص  ،2008  بغداد، القانونية،توزيع المكتبة  المدنية،المرافعات  اوي،الند ( د. آدم وهيب 2)
»الاستئناف   المعدل والتي قررت  1969لسنة    83( من قانون المرافعات العراقي رقم  192/1( أنظر نص المادة )3)

فقط ...«، وأنظر    بحالتها التي كانت عليها قبل صدور حكم البداءة بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف  ينقل الدعوى 
والتي قررت »الاستئناف  1968لسنة   13( من قانون المرافعات المصري رقم 232في ذات المعنى نص المادة )
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ما لم ينص  (  1) ومن القواعد الأساسية في قانون المرافعات ان كل نزاع يجب نظره على درجتين  
ضاء محكمة أول درجة جاز له الطعن  القانون على خلاف ذلك، فإذا لم يرتضِ المحكوم عليه ق

لى محكمة الاستئناف وتحل محل محكمة أول درجة في كل ما وقع في الحكم وإعادة طرح النزاع ع
الطعن وتتصدى لكل الدفوع والأدلة والطلبات التي قدمت أمام محكمة الدرجة الأولى، وإبداء   عليه

ة. ويقرر قانون المرافعات العراقي مبدأ رأيها القانوني في ذلك غير مقيدة بقضاء محكمة أول درج
عليها  الاستئناف ينقل الدعوى بحالتها التي كانت  »( والتي تنص  192/1الاثر الناقل في المادة ) 

(  232وتقرر نفس المبدأ المادة )  «قبل صدور حكم البداءة بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف فقط ...
»الاستئناف ان  على  تنص  والتي  مصري  قبل    مرافعات  عليها  كانت  التي  بحالتها  الدعوى  ينقل 

دة ا رفع عنه الاستئناف فقط « وفي ذات المعنى نصت الماصدور الحكم المستأنف بالنسبة لم
، هذا ويلاحظ ان نصوص المواد المذكورة قد عرفت مبدأ الاثر الناقل، (2) ( مرافعات فرنسي  561)

ى ان الاثر الناقل يتحدد في المسائل التي فصلت وان المشرع العراقي والتشريعات المقارنة تركز عل
ئناف قد شُرع  ان الاست  فيها محكمة أول درجة وفي حدود ما استأنفه الخصوم، ومبنى هذه القاعدة

بقصد تجريح الحكم المطعون فيه، فمن غير الممكن ان يُنسب خطأ إلى محكمة أول درجة في 
 .(3) فصلت فيه ولم يطعن بقضائها قضاء لم يُعرض عليها ولم تفصل فيه لسبب ما أو 

ولكن إذا كان الحكم البدائي قد فصل في عدة طلبات ورفع الاستئناف عن بعضها فقط 
خر، فيمتنع على محكمة الاستئناف النظر في غير الطلبات التي رُفعت إليها،  دون البعض الآ

يمكنها التدخل بالفقرة  ومن ذلك ما قررته محكمة تمييز العراق على ان »... محكمة الاستئناف لا  
الحكمية المحكوم بها المميز )المستأنف عليه( ما لم يقدم استئنافا  عنه خلال المدة القانونية لأن  

 

ما رفع عنه الاستئناف فقط « ، وأنظر ينقل الدعوى بحالتها التي كانت عليها قبل صدور الحكم المستأنف بالنسبة ل
والتي قررت » ان هدف  1975لسنة    1123الفرنسي الجديد رقم  ( من قانون المرافعات  561كذلك نص المادة )

الاستئناف هو عرض المسألة المطروحة أمام محكمة الاستئناف كي يفصل في مسائلها القانونية و الواقعية من  
 جديد «

، جالوسي  والي، د. فتحي  (  1)   ، 1986القاهرة ،  العربية،النهضة    ، دار1ط في قانون القضاء المدني علما  وعملا  
 .  504ص 

(2)  Art (561) «L,appel remel la chase juges enquestion devant jurisdiction d,appel, lest statueen fait eten  
droit»  

 .  974، ص  1969  الاسكندرية،  المعارف،منشأة    المرافعات،التعليق على نصوص قانون    الوفا،أبو    أحمدد.    (3)
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ستئناف ينقل الدعوى بحالتها التي كانت عليها قبل صدور الحكم البدائي بالنسبة لما رُفع عنه  الا
 . (1) الاستئناف فقط ...« 

 الفرع الثاني 

 رة التصدي  الناقل عن فكتمييز الثر 

تعود اهمية التمييز بين مبدأ الاثر الناقل للاستئناف وبين فكرة تصدي محكمة الاستئناف  
لكل ما تضمنه النزاع من طلبات ودفوع وأدلة إثبات إلى ان لكل فكرة أحكامها الخاصة وان التمييز  

المقصود   سابقا   بينا  وقد  بينهما،  الاختلاط  عدم  إلى  يؤدي  للاسبينهما  الناقل  الاثر  تئناف  بمبدأ 
أوجه  استخلاص  ثم  ومن  أحكامها  وبيان  بها  المقصود  تحديد  ينبغي  التصدي  فكرة  عن  ولتمييزه 
الاختلاف بين الفكرتين. ويقصد بالتصدي بانه رخصة يقررها المشرع لمحكمة الاستئناف بموجبها  

 .(2) يتها بشأنه تستطيع ان تفصل في النزاع رغم عدم استنفاذ محكمة أول درجة ولا

من هذا التعريف ان التصدي يشكل خروجا  على القواعد العامة في الاستئناف والتي    ويتبين
 .(3)تفرض على محكمة ثاني درجة عدم التعرض لمسائل لم تفصل فيها محكمة الدرجة الأولى 

  ولدى الرجوع إلى نصوص قانون المرافعات العراقي ونظيره المصري نجد بانها لا تتضمن 
ف في التصدي، والسبب في ذلك يعود إلى تعارضها مع مبدأ التقاضي على  سلطة لمحكمة الاستئنا

 

  ، مشار إليه لدى عبد الرحمن العلام 24/11/1971في  1971/مدنية أولى/165( قرار محكمة التمييز بالعدد  1)
ج المدنية،  المرافعات  قانون  بغداد،  3شرح  القانونية،  المكتبة  ص 2009،  بالعدد  410،  وقرارها  /استئنافية  6، 

س1970/ 10/ 3في  1970/ الرابع،  العدد  القضائية،  النشرة  ص1،  يقبل   131،  ما  ان   ...« فيه  قضت  والذي 
قبل الاستئناف ...« وأنظر قرار محكمة تئناف هو الحكم الصادر في الدعوى، إما عدم إصدار القرار فيها فلا يالاس

النقض المصرية والتي قضت فيه »... ان ما يطرح بالاستئناف على محكمة ثاني درجة هو ما فصلت فيه محكمة 
مجموعة أحكام    1963/ مارس/14ي في  أول درجة وفي حدود ما رفع عنه الاستئناف فقط ...« نقض مدني مصر 

 . 208، ص14النقض، س 
ص   ،2019  الاسكندرية،دار الجامعة الجديدة للنشر،  الاستئناف،التصدي أمام محكمة  كل، فكرةهي( د. علي 2)

2245 . 
،  2021جامعة الاسكندرية،  الحقوق،كلية  دكتوراه،أطروحة  للاستئناف،ثر الناقل الأ مبروك،( ضحى رمضان 3)

 .  45ص
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درجتين الذي يُعد من المبادئ الأساسية التي تحكم نظام الاستئناف، وان قضاء الاستئناف يصبح  
 .(1)باطلا  إذا تصدى للدعوى بالفصل فيها على خلاف هذا المبدأ 

( مرافعات فرنسي والتي قررت  568ة التصدي في المادة )ويقرر المشرع الفرنسي رخص
بانه »يمكن لمحكمة الاستئناف عند الطعن في حكم صادر بإجراء من إجراءات التحقيق أو في  
حكم صادر بدفع إجرائي ترتب عليه انهاء الخصومة، ان تتصدى للمسائل الاخرى من النزاع والتي  

العدالة ان تصدر حكما  نهائيا   قدرت انه من حسن سير  لم تفصل فيها محكمة أول درجة، وذلك إذا  
 .(2) في الدعوى« 

ويشترط لكي تمارس محكمة ثاني درجة رخصة التصدي وفقا  للقانون الفرنسي ضرورة توافر 
 ثلاثة شروط: 

ان يتعلق الامر باستئناف أحد الأحكام التي تأمر بإجراء من إجراءات التحقيق، أو ان يتعلق  .1
 .(3) حكم صادر في دفع إجرائي ترتب عليه أنهاء الخصومة  الأمر باستئناف

( مرافعات فرنسي، نرى ان محكمة الاستئناف لا يمكنها ان  568ومن خلال تحليل نص المادة )
التصدي إلا في حالة الطعن بالاستئناف على الشق من الحكم الذي أمر بإجراء من  تباشر رخصة  

 إجراءات التحقيق. 
، وتوافر حسن سير العدالة أمر يخضع لتقدير  حقيق حسن سير العدالةان يؤدي التصدي إلى ت .2

 محكمة الاستئناف يمكن استخلاصه من إبداء المستأنف عليه للدفوع الموضوعية.
الاستئناف في استعمالها لرخصة التصدي على المسائل التي لم تفصل   ان تقتصر محكمة .3

 . (4) فيها محكمة الدرجة الأولى 

 

، د. نبيل  279، ص  2009 الاسكندرية، الجديدة،دار الجامعة  درجتين،مبدأ التقاضي على  هندي،( د. أحمد 1)
 .  572ص   سابق،مصدر  بالاستئناف،الوسيط في الطعن  عمر،اسماعيل 

 (2) Art (568) «Lorsque la cour d، appel infirme auannule. un jugement qui ordo une mesuer d،instruction 

au qu،statuant sur une exception de procedure amis fin a l،instance elle peut evoquer les points non juges 

si، elle estice de donnera l،affaine une solution une mesure d،instruction».  

 . 94ص  سابق،مصدر  التصدي، فكرة  هيكل،( د. علي 3)
 .  61، ص1998 القاهرة،جامعة  الحقوق،كلية  دكتوراه،اطروحة   القضية،نطاق  تركي،يد علي عبد الحم (4)
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 نحدد   ان  يمكن  الرخصة  هذه  لاستعمال  المطلوبة  الشروط  وبيان  بالتصدي  د المقصو   تحديد   وبعد 
 النحو الآتي: وعلى    أمرين  في  التصدي  وفكرة  للاستئناف  الناقل  الأثر  مبدأ  بين  الاختلاف  أوجه

 الساس: حيث من أولًا:

  على   التقاضي  قاعدة  إلى  يستند   الناقل   فالأثر  الفكرتان،  عليه  تقوم  الذي  الأساس  اختلاف
  عن   بالاستئناف  الطعن  حق  للطاعن  يكون   الابتدائي  الحكم  صدور  بمجرد   تظهر  والتي  ينجتدر 

  .(1) الأولى الدرجة محكمة فيها فصلت  التي المسائل

 الاقتصاد   لمبدأ  وتستجيب   العدالة  سير   حسن  أساس  على   تقوم   التصدي   رخصة  ان  حين  في
 .(2)  الناقل الأثر دأبم على استثناء التصدي يعتبر وبذلك والإجراءات  النفقات  في

 الفكرتين: طبيعة حيث من: ثانياً 

 له   الناقل  فالأثر  التصدي،  في  للحق  المميز  الطابع  عن  الناقل  الأثر  المميز  الطابع  يختلف
 الموضوع  وإحالة  الالتزام  هذا  عن  التخلي  يمكنها  لا  وبموجبه  الاستئناف،  لمحكمة  ملزم  إيجابي  طابع

 اختيارية   رخصة  مجرد   فهو  التصدي  في  الحق  إما  .(3)   أخرى   ةمحكم  أي   أو  درجة  أول  محكمة  إلى
  بإحالة   وتقوم  تباشرها  ألا  ولها  الأطراف،  لموافقة  حاجة  دون   تباشرها  ان  لها  درجة  ثاني  لمحكمة

 . (4) لها  تتعرض   لم التي المسائل في تفصل لكي درجة أول محكمة الدعوى إلى

 الثاني المطلب

 ناف للاستئ الناقل مبدأ الثر  طبيعة

 درجة  ثاني  محكمة  أمام  جديد   من  النزاع  طرح  إعادة  الاستئناف  بطريق  الطعن  على  يترتب 
  فيكون   الأولى  الدرجة  محكمة  من  الصادر  الحكم  في  سواها  دون   تحديدا    الطعن  مواطن  زاوية  من

 

 .  166ص   سابق،مصدر  ،درجتينمبدأ التقاضي على   هندي،د. أحمد  (1)
 . 61  نفسه، صالمصدر   القضية،علي عبد الحميد تركي، نطاق  (2)
،  2021  الاسكندرية،  المعارف،منشأة    ناف،الاستئتطور موضوع النزاع أمام محكمة    شنودة،د. ريمون ملك    (3)

 . 85ص
بحث منشور في المجلة الدولية للفقه    للموضوع،حق محكمة الاستئناف المصرية في التصدي    هيكل،أمجد    (4)

 . 5، ص 2020  الأول، العدد  المصرية،والقضاء 
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( 1)   وقانون   واقع  محكمة  وتعتبر  الأولى  الدرجة  لمحكمة  الممنوحة  السلطات   ذات   الاستئناف  لمحكمة

 النزاع،   موضوع  في  النظر  بإعادة  الاستئناف  محكمة  التزام  على  للاستئناف  الناقل  الأثر  لعموي
  استنفاذ   تأكيد   على  الوقت   ذات   في  يعمل  كما  والقانون   الواقع  حيث   من  جديد   من  فيه  والفصل

 .(2)  نهائية  بصورة  لولايتها الابتدائية المحكمة

  له   ان  كما  درجة،  أول   لمحكمة  بالنسبة  سلبيا    طابعا    له   ان  الناقل  الأثر  مبدأ  بطبيعة  ويقصد 
  وعلى   متتالين  فرعيين  في  الطابعين  هذين  كلا  سنتناول  ولذا  الاستئناف  لمحكمة  بالنسبة  ملزما    طابعا  
 الآتي:  النحو

 الول  الفرع
 الناقل للأثر السلبي الطابع

  الحكم   صدور  لقب  عليها  كانت   التي  بحالتها  الدعوى   نقل  على  للاستئناف   الناقل  الأثر  يعمل
 أصدرت   التي  المحكمة  ولاية  من  الدعوى   تخرج  الاستئناف   رفع  وبمجرد   درجة،  أول  محكمة  من

  النهائي   الحكم  إصدار  بعد   المحكمة  تملك  فلا  ،(3)   الناقل  للأثر  السلبي  الطابع   جوهر  هو  وهذا  الحكم
  المراكز   استقرار  ضرورة  في  أساسها  المتقدمة  القاعدة  وتجد   إليه،  الإضافة  أو  تغييره  أو  تعديله  سلطة

  بمضمونه   المساس  عدم  يجب   بل  الحكم،  صدور  بمجرد   الاستقرار  هذا  يتحقق  لا  حيث   القانونية
 .   (4)   القانون  يقررها التي الحدود  خارج

 لها  حد   ووضع  النزاعات   وحسم  القانون   إعمال  هي  القضائية  الوظيفة   من  الغاية  كانت   وإذا
  وعلى   الغاية،  لهذه  واستجابة  تطبيقا    تعتبر  لولايتها   المحكمة  ذ استنفا  قاعدة  فان  قضائي،  حكم  بواسطة

  القضائية   الأحكام  سائر  على  تُطبق  انها  إلا  الولاية  استنفاذ   قاعدة  على  صراحة   النص   عدم  من  الرغم

 

 .  56ص سابق،مصدر  شنودة،د. ريمون ملك  (1)
المطبعة   ،2ج  والمقارن،ت في التشريع المصري  قواعد المرافعا  ماوي،العشد. عبد الوهاب العشماوي ومحمد    (2)

 . 886، ص  1958 القاهرة، النموذجية،
،  2019  الاسكندرية،جامعة    الحقوق،كلية    دكتوراه،أطروحة    للمحكم،استنفاذ الولاية الأصلية    المجيد،أحمد عبد    (3)

  . 8ص
 . 71علي عبد الحميد تركي، نطاق القضية، مصدر سابق، ص (4)
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  لسبق   المحكمة  نفس  أمام  المسائل  نفس  طرح   إعادة  للخصوم  يجوز  لا  فأنه  ذلك  ومؤدى.  (1)   النهائية
 . (2) ولايتها تجاهها  فاذ ولاستن  فيها الفصل

  بشأنها   ولايتها  الأولى  الدرجة  محكمة  تستنفذ   لم  التي  ان الأحكام  إلى  بالذكر  الجدير  ومن
 لموضوع  التصدي  فيه  المطعون   الحكم  الغاء   قررت   ما  إذا  الاستئناف  لمحكمة  يجوز  لا  فأنه

  تستكمل   حتى  ته أصدر   التي  للمحكمة  القضية  وإعادة  الإلغاء  حد   عند   دورها  يقف  بل  الخصومة،
 . (3) بشأنه  ولايتها

 قاعدة   هي  الحكم  صدور  بمجرد   لولايتها  المحكمة  استنفاذ   قاعدة  ان  إليه  التنويه  يقتضي  ومما
 الفصل  تُعيد   ان  يمكنها  لا  الحكم  أصدرت   التي   المحكمة  ان  ذلك  على  ويترتب   العام،  بالنظام  تتعلق

 عدم  حالة  وفي   (4)   الأطراف  باتفاق  كذل  كان  ولو  فيه  تعدل  أو  حكمها  تغير  ان  أو  الدعوى   في
  في   لولايتها وما يترتب عليه من أثر في تقييد سلطات محكمة ثاني درجةدرجة    أول  محكمة  استنفاذ 

  التقاضي   درجات   لأحدى  تفويت   تصديها  في  لأن  النزاع   لموضوع  تتصدى  ان  تستطيع   لا  الأخيرة  ان
 .(5) الاستئناف  نظام تحكم التي الأساسية المبادئ من  يعد  والذي الخصوم على

 الثاني الفرع

 الناقل للأثر الملزم الطابع

 محكمة   إلى  درجة  أول  محكمة  من  برمتها  الدعوى   انتقال  بالاستئناف  الطعن  على  يترتب 
  الاستئناف   محكمة  التزام   ذلك  عن  ويتولد   وقانونية،  واقعية  مسائل  من  عليه  اشتملت   ما  بكل  الاستئناف 

 

القانونية   (1) العلوم  مجلة  في  منشور  بحث  المرافعات،  قوانين  في  المحكمين  ولاية  استنفاذ  الهاشم،  محمود  د. 
 . 31ص   ،1984 والثاني،قتصادية، العدد الأول والأ

 نشر، دون سنة    الإسكندرية،  المعارف،منشأة    والتجارية، الاستئناف في المواد المدنية    كامل،محمد نصر الدين    (2)
 . 531ص

 . 471ص سابق،مصدر  المرافعات،د. أحمد أبو الوفا، التعليق على نصوص قانون  (3)
، د. أحمد السيد صاوي، الشروط الموضوعية  74ص   سابق،مصدر    القضية، علي عبد الحميد تركي، نطاق    (4)

 . 33، ص  1971 القاهرة،جامعة  الحقوق،كلية  دكتوراه،اطروحة    فيه،للدفع بحجية الشي المحكوم 
 . 122، ص2010 الإسكندرية،دار الجامعة الجديدة للنشر،  القضائية،شروط الدعوى   التحيوي،د. محمود  (5)
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 سلطات   بكافة  الاستئناف  محكمة  تتمتع  ان  ذلك  ويتطلب   سواها  دون   قبلها   من  النزاع  نظر  بإعادة
  .(1) درجة اول محكمة

 سلامة   حيث   من  الحكم  صحة  مراقبة   مجرد   على  الاستئناف  محكمة  وظيفة  تقتصر  ولا
 عليها   المطروحة  والقانونية  الواقعية  النزاع  عناصر  تواجه  ان  عليها  وإنما  فحسب،  القانوني  التطبيق
 . (2) المستأنف  طلبات  بحدود  مقيدا   ذلك وكل للاستئناف قلناال الأثر بموجب 

  عليه   يترتب   الناقل أو ما يسمى بالطابع الإيجابي للأثر الناقل  للأثر  الملزم  فالطابع  اذن
 النظر   بإعادة  الثانية  الدرجة  محكمة  التزام  يتحقق   ولكي  النزاع،  في  بالفصل  الاستئناف  محكمة  التزام

 يرتب   حتى  شكلا    مقبولا    الاستئناف  يكون   ان   :أولهماشرطين    توافر  ب ج ي  فيه  المطعون   الحكم  في
 .(3)  ناقل أثر أي ينتج  لا فانه القانونية المدة خارج لوقوعه شكلا   برده  حُكم إذا اما الناقل، أثره

 الأولى   الدرجة  محكمة  فيها  فصلت   التي  الدعوى   موضوع  في  صادرا    الحكم  يكون   ان   وثانيهما:
  هي   الأولى  الدرجة  محكمة  فيها  قضت   التي  المسائل  ان  يعني  وهذا  الناقل،  الاثر  يتم  أساسها  وعلى

  فيها   تفصل  لم  التي  الطلبات   إما  فيها،  بالفصل   وتلتزم  الاستئناف  محكمة  على  تطرح  التي  فقط
  محكمة   على  تطرح  لا  فهي  وبالتالي  بشأنها  ولايتها  استنفذت   قد   تكون   لا  فأنها  درجة  أول  محكمة

 .(4) فيها  بالفصل  تلتزم ولا الناقل الأثر خلال من الاستئناف

  التي   المحكمة  حكم  الغاء  وإذا ما قررت   شكلا    الطعن   قبولها  وبعد   الاستئناف  محكمة   ان 
  بل  درجة  أول  محكمة  إلى  الحكم  إعادة  لها  يحق  لا  الحالة  هذه  فيه، ففي  المطعون   الحكم  أصدرت 

فيه،    كلمتها  قالت   الأولى  الدرجة  محكمة  ان   دام  ما  النزاع  موضوع  في  بالفصل   تقوم  ان  عليها  يتعين
  بالاستئناف   الحكم  هذا  على  وطعن  الدعوى   موضوع   في   يفصل  لم  درجة  محكمة أول  حكم  كان  إذا  اما

  يتعين  بل  بالموضوع،  بالفصل  المحكمة  هذه  قيام   الاستئناف  محكمة   من  الغائه  على يترتب   لا فأنه
   موضوعه. في للفصل الحكم ت أصدر  التي المحكمة إلى الدعوى  إعادة عليها

 

 . 101ص   سابق،مصدر  القضية،علي عبد الحميد تركي، نطاق  (1)
حرب    (2) إبراهيم  الناقل    محيسن،د.  الأثر  لقاعدة  العملية  د  للاستئناف،النتائج  مجلة  في  منشور  راسات  بحث 

 . 67، ص1999 الأول،، العدد  26المجلد   ،الأردنية
 . 24ص سابق،مصدر  درجتين،التقاضي على  هندي،د. أحمد  (3)
 . 173، ص  1996 لناشر،لا ذكر   والتجارية،المرافعات المدنية  القطيعي،د. علي صالح  (4)
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 تتمتع   ان  يجب   فانه  الدعوى   موضوع  في  جديد   من  الفصل  الاستئناف  محكمة  تستطيع  ولكي
 أول   محكمة  سلطات   الاستئنافية  المحكمة  الناقل  الأثر  ويخول  ذلك،  من  تمكنها  التي   بالصلاحيات 

  عن   الصدد   هذا   في   الاستئناف  محكمة   سلطة  وتختلف   والقانونية،  الواقعية   المسائل  حيث   من  درجة
 الحكم   توافق  مدى   بحث   على  الأخيرة  سلطة  تقتصر  حيث   القضية  تنظر  وهي  التمييز  محكمة  سلطة

 .(1)  للقانون  الصحيح التطبيق مع فيه المطعون 

 بموجب  اليها انتقلت  والتي الاستئناف محكمة بها تتمتع التي الكاملة السلطة على ويترتب 
 ان  ولها  النزاع،  لحل  ضرورية  انها  ترى   جديدة   تحقيق  بإجراءات   تقوم  ان  للاستئناف،  الناقل  الأثر
  ما   فيها  وان  منها   الغاية  حققت   انها  إذ   درجة  أول  محكمة  بها  قامت   التي   الإجراءات   على  تعتمد 
  درجة  أول  محكمة  بها  أمرت   التي  الإجراءات   رفض   تخولها  سلطة  لها  ان   كما  عقيدتها  لتكوين  يكفي

 الأخذ   عدم  أسباب   بيان  مع  درجة  أول  محكمة  أجرته  الذي  التحقيق  جة بنتي  بالأخذ   عليها  إلزام   ولا
  .(2) بها

 الثالث  الفرع

 للاستئناف  الناقل النتائج المترتبة على الثر

 بالآتي: اجمالها يمكن  عملية  نتائج للاستئناف الناقل الأثر على  يترتب 

 محكمة  أمام  تقديمها   قبس  التي  الطلبات   ذات   درجة  ثاني  محكمة  إلى  ينقل  الاستئناف  ان  أولًا:
  طلبات   من  عُرض   ما  بكل  ليس  يتحدد   الاستئناف  في  القضية  نطاق  ان  ملاحظة  مع  الأولى  الدرجة

 التي   القيود   مراعاة   مع  الاستئناف  محكمة  أمام  منها  يُعرض   بما  وانما  درجة،  أول  محكمة  على
  .(3) الاستئناف  خصومة  تقتضيها

 ان  تقرر  مصري   مرافعات (  229/2)  المادة  فان  معها  وتمشيا    المذكورة  للنتيجة  ووفقا  
  الطلب   في  الصادر  الحكم  استئناف  حتما    يستتبع  الاحتياطي  الطلب   في  الصادر  الحكم  استئناف

 

 . 590ص سابق،مصدر  بالاستئناف،الوسيط في الطعن   عمر،د. نبيل إسماعيل  (1)
 القاهرة،   العربي،دار الفكر    الجديد،نعم الشرقاوي ود. عبد الباسط جميعي، شرح قانون المرافعات  د. عبد الم  (2)

 . 564، ص  1972
 . 181ص  سابق،مصدر  القضية،علي عبد الحميد تركي، نطاق   د. (3)
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  احتياطي   وطلب   أصلي  طلب   الأولى  الدرجة  لمحكمة  قُدم  قد   كان  إذا   انه  ذلك  ويعني  الأصلي
  الخصوم   طعن  وقع  فإن   الاحتياطي،   الطلب   في   وفصلت   الأصلي  الطلب   المحكمة  فرفضت 

  الأصلي،   الطلب   كذلك  الاستئناف  محكمة  على  يطرح  ذلك  فان  الاحتياطي  الطلب   على  بالاستئناف
  أول   محكمة  فقضت   بالتعويض   احتياطي  وطلب   للالتزام  العيني  بالتنفيذ   طلب أصلي  قُدم  لو  فمثلا
  الاستئناف   محكمة  أمام  يطرح  الطلب  هذا  في  الصادر  الحكم  استئناف  فان  التعويض،  طلب  في  درجة
 . (1)  العيني التنفيذ  طلب 

إلى  ينقل  فالاستئناف    المستأنفة   الطلبات   حدود   في  ولكن  درجة   ثاني  محكمة  الدعوى 
  للفصل   الاستئناف  محكمة  مطروحة أمام  وتلك   هذه  وتعتبر  القانونية،  واسانيدها   الواقعية  بعناصرها

  التمسك   عن  عليه   المستأنف  تنازل  إذا  إلا  فيها   تفصل  ان  المحكمة  وعلى  الاستئناف،  رفع  بمجرد   فيها
 .(2) ضمنا   أو صراحة منها بشيء

  القبول   بعدم  والدفع  والموضوعية  الشكلية  الدفوع  كافة  درجة  ثاني  محكمة  إلى  ينقل  الاستئناف  :ثانياً 
 .(3)  بها التمسك المستأنف يعاود  لم ولو الدفاع وأوجه

 أول  محكمة   أمام  قُدمت   التي  الدفاع  وأوجه  الدفوع  ان  في  والمتمثل  المتقدم   للأمر  وتطبيقا  
  وما   بها،  يتمسك  لم  أم  صاحبها  بها  تمسك  سواء  الاستئنافية  المحكمة  على  مطروحة  تعتبر   درجة

  الصدد قضت محكمة النقض  هذا وفي عنها،  ضمنيا   أو صريحا    نزولا    يعتبر  ما عنه   يصدر  لم دام
 قد   المشتري   وكان   لأجنبي،  غيره  وارث   هاباع  التركة  في  حصته  استرداد   الوارث   طلب   متى»  بانه 
  تضمنه   بما  منها  الصادر  الحكم  واستأنف  الاسترداد   في  الحق  بسقوط  درجة  أول  محكمة  أمام  دفع

 

 . 642ص   ، 1986 القاهرة، العربي،دار الفكر  المدني،مبادئ القضاء  راغب،د. وجدي  (1)
  931وأنظر في صدد ذلك قرار محكمة النقض المصرية بالعدد    ص،مصدر سابق،    كامل،دين  محمد نصر ال  (2)

ص    سابق،مصدر    المرافعات،التعليق على نصوص قانون    الوفا،مشار اليه لدى د. أحمد أبو    1981/ 12/ 21في  
820 . 

 . 725ص سابق،مصدر  الوسيط، والي،د. فتحي   (3)
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  متى   الاستئنافية  المحكمة  أمام  مطروحا  يعتبر  الدفع  هذا  فان  الموضوع  وفي  الدفع  في  قضاء   من
 . (1) …«  المحكمة تلك أمام به تمسكه  إثبات  عليه  يجب  ولا عنه،  المشتري  تنازل يثبت   لم كان

  طعن   عليه  وقع   بما  الثانية  الدرجة  محكمة   إلى  الدعوى   ينقل   الاستئناف  ان  ذلك  ومؤدى
 لم   وأوجه، فإذا  دفوع  من  الأولى  الدرجة  محكمة  أمام  عليه  المستأنف   ابداه   ان   سبق  وبما  الخصوم

  المحكمة   على  تثريب   فلا  استئنافه  فةصحي  في  المستأنف  أوردها  التي  الاسانيد   بوجاهة  المحكمة  تقتنع
  طلبات   حدود   في  حكمها  لتبرير  أخرى   أدلة  على  قضائها  في  ترتكز  ان   بوجاهتها  تقتنع  لم  هي  إذ 

 . (2) المستأنف 

 ولهذا   الاستئناف  أمام  الفاعلية  نفس  له  تبقى  درجة  أول  محكمة  أمام  يتحقق  السقوط الذي  ان  :ثالثاً 
 التمسك بالاستئناف   يجوز  لا  فانه  المثال  سبيل  على  الاختصاص   بعدم  الدفع   درجة  أمام أول   سقط  إذا

  درجة في   أول  محكمة  أمام  الخصم  حق  سقط  آخر إذا  وبمعنى  درجة،  أول  في  سقط  الذي  بالدفع
  موضوع   في  الكلام   قبل  ابدائه  لعدم  إجرائي  دفع  إبداء  في  عليه  المدعي  حق  سقط  لو  كما  دفع،  إبداء

إ  السقوط   هذا  فان  الدعوى،   محكمة   أمام  ابداؤه  عليه  ويمتنع  الاستئناف  خصومة  لىينتقل 
 . (3) الاستئناف

 الثالث  المطلب

 نطاق الثر الناقل للاستئناف 

 يشمله  ما  بكل  درجة  ثاني  محكمة  إلى  النزاع   ينقل  للاستئناف  الناقل  الأثر  ان  لقد سبق القول
 قُدم   ما  وكل  الأولى  ةالخصوم  موضوع  الطلبات   أو  الدعوى   ينقل  فهو  وقانونية،  واقعية  مسائل  من

  إعادة   سلطة  الاستئناف   لمحكمة  يتاح  وبذلك  الاستئناف،  محكمة   وحجج أمام  وأدلة  دفوع  من  خلالها
الأولى،   الدرجة  محكمة   أمام  قُدم   ما  ضوء  على   الموضوع  هذا  في  القانوني   رأيها   وابداء  الوقائع  تقدير

 

على    ،20/12/1982في    1814نقض مدني مصري بالعدد    (1) التعليق  الوفا،  اليه لدى د. أحمد أبو  مشار 
 . 530ص  سابق،مصدر  المرافعات،نصوص قانون 

 . 530ص  سابق،مصدر  كامل،محمد نصر الدين  (2)
 . 727ص سابق،مصدر  الوسيط، والي،د. فتحي   (3)
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  هو   الاستئنافية  الدعوى   ملف  إلى  درجة  أول  محكمة  أمام  كانت   التي  الدعوى   ملف  ضم  ان  والواقع
 .(1) الناقل الأثر هذا تحقق التي المادية الإجرائية الوسيلة

  نطاق   بموجبها  يتحدد   أساسيتان  قاعدتان  تحكمه  الناقل  الأثر   بموجب   القضية   انتقال  ولكن
  درجة  أول  محكمة  فيها  فصلت   التي  المسائل  على  الناقل  الأثر  يقتصر  ناحية  الناقل، فمن  الأثر
  أو   الأولى  الدرجة  محكمة  أمام  تُقدم  لم  طلبات   في  تفصل  ان  درجة  ثاني   لمحكمة  يمكن  لا  حيث 

  الخصوم أو   استأنفه   ما  على  الناقل  الأثر  يقتصر  أخرى   ناحية  ومن  فيها،   تفصل  ولم  إليها  قُدمت 
 . (2)فقط  الاستئناف عنه رفع ُ بما

 الآتي:  النحو وعلى فرعين في المطلب  هذا  موضوع سنتناول ولذا

   درجة أول محكمة  فيه فصلت بما الناقل الثر نطاق  تقييد الول: الفرع

  الخصوم استأنفه بما  الثر نطاق تقييد الثاني: الفرع

 الول  الفرع

 درجة  أول محكمة فيه فصلت بما الناقل الثر نطاق تقييد

 بكل   أو  درجة  محكمة أول  نظرته  ما  بكل  درجة  ثاني  لمحكمة  الناقل  الأثر  نطاق  يتحدد   لا
  بحكم   درجة  أول  محكمة  فيها  فصلت   التي  والقانونية  الواقعية  المسائل  يطرح   بل  ،(3)   عليها  عُرض   ما

 طرحه   يجوز  فلا   أمامها  الخصوم  قدمه   طلب   في   الفصل  اغفلت   فإذا   الموضوع،  في  ونهائي  فاصل
  ينسب   أخط  ذلك  يعد   ولا  بصدده،  ولايتها  تستنفذ   لم  درجة  أول  محكمة  ،لأن   درجة  ثاني  محكمة  أمام
  عليها،   تُعرض   لم  بوقائع  إلمامها  عدم   في  خطأ  القانون، أو  تطبيق  في  الأولى  الدرجة  محكمة  إلى

 (4)   باطلا    حكمها  يكون   درجة  ثاني   محكمة  له  تصدت   فإذا  فيها،  تفصل  ولم   عليها  عُرضت   أو

 

 . 643ص  سابق،مصدر  المدني،مبادئ القضاء  راغب،د. وجدي  (1)
أحمد    (2) الاستئناف    عابدين،محمد  ،  1987  الإسكندرية،  المعارف،منشأة    المدنية،المحكمة    أمامخصومة 

 . 534ص سابق،مصدر  المدنية، الاستئناف في المواد  كامل،، محمد نصر الدين 251ص
  المصرية، قرار منشور على موقع محكمة النقض    ،2019/ 25/3في    10576نقض مدني مصري بالعدد    (3)

https://www.cc.gov.eg.   
 . 195ص سابق،مصدر  القضية، د. علي تركي، نطاق  (4)
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  تفصل   ولم  ةمر   لأول  أمامها  يُعرض   جديدا    طلبا    باعتباره  الطلب  رفض   نفسها  تلقاء  ومن  عليها  ويتعين
 . (1) قبل من درجة أول محكمة فيه

  الثانية   الدرجة  خصومة  باعتبارها  الاستئناف  خصومة  طبيعة  على  يترتب   القيد   وهذا
  تفصل   ان   دون   درجة  أول  محكمة  أمام  قُدمت   التي  الطلبات   في  تنظر  ان  لها  يجوز  للتقاضي، ولا

 .(2)  ومالخص على  التقاضي درجات  من درجة  تفويت  من ذلك في لما فيها

 ان   الاستئناف  لمحكمة  يجوز  لا»  بانه  المصرية  النقض   محكمة  قضت  الصدد   هذا  وفي
  الطلبات   عن  إلا  يقبل  لا  الاستئناف  ان  إذ   فيه   الفصل  درجة  أول  محكمة  اغفلت   الذي  للطلب   تتعرض 

 المرفوع   الاستئناف  قبول  بعدم   القضاء  حد   عند   تقف  ان  عليها  ويتعين   المحكمة  فيها   فصلت   التي
 هذا  على  يترتب   لما  الطلب   هذا  موضوع  في  للفصل  تتصدى  ان  لها  وليس  المغفل،  طلب لا  في

  من   وهو   درجتين  على  التقاضي  بمبدأ  واخلالا    التقاضي،  درجات   من  درجة  تفويت   من  التصدي
  يجوز   ولا  مخالفتها  للمحكمة  يجوز  لا  التي  القضائي  النظام  عليها  يقوم   التي  الأساسية  المبادئ

  بعدم   المصري   ونظيره  العراقي  المشرع  قيام  ان  ونرى   (3)   «العام  بالنظام  لتعلقها   هانع  النزول  للخصوم
 للطلب   تابعة  تعتبر   الطلبات   هذه  ان  إلى  يعود   اطلاقها  على  الجديدة  الطلبات   حظر  بقاعدة  الأخذ 

 صدور   بعد   استُحقَت   قد   الطلبات   هذه  ان  آخر  جانب   ومن  جانب،  من  هذا  به  ومرتبطة  الأصلي
  هذه   قبول  ان  كما   درجة،  أول  خصومة   في  بها   التمسك  الخصوم   بوسع   يكن   ولم   فيه   ون المطع  الحكم

 .   بشأنها جديدة  دعاوى  إقامة الخصوم يجنب  الطلبات 

  والذي   للاستئناف  الحديث   المفهوم  يتبنى  والذي  الجديد   الفرنسي  القانون   في  الوضع  ويختلف
  هذا   بنصوص   جاء  ما  خلال   من  لكذ و   شاملا ،   حسما    النزاع  لحسم   وسيلة   بانه   للاستئناف   ينظر 

  قاعدة   على   المقررة  الاستثناءات   في  والتوسع  للاستئناف   الحديثة   الوظيفة   على  اكدت   التي   القانون 
  التقليدية   الاستثناءات   على  فعلاوة  درجة،  أول  محكمة  فيه  فصلت   بما  الناقل  الأثر  نطاق  تحديد 

 

تقبل الطلبات الجديدة في الاستئناف   »لا( مرافعات مصري والتي قررت  235أنظر في ذلك نص المادة )   (1)
 وتحكم المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبولها…«

 . 57ص سابق،يمون ملك شنودة، تطور النزاع، مصدر ر  (2)
بالع  (3) مصري  مدني  النقض    ،3/2020/ 21في    7959دد  نقض  محكمة  موقع  على  منشور    المصرية، قرار 

https: // www.cc.gov.eg. 
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 الفرنسي  المرافعات   قانون   استحدث   فقد   ،(1)   والمصري   العراقي  القانون   في  مقرر  هو  لما  والمقابلة
 طلب   وإمكان  الاستئناف،   في  المتقابلة  الطلبات   تقديم  جواز  في  تتمثل  حديثة  استثناءات   الجديد 

 .  (2) الغير تدخل وإدخال من أو  جديدة واقعة اكتشاف عن المتولدة المسائل في الفصل

 الفرع الثاني

 الخصوم  استأنفه بما الناقل الثر نطاق تقييد

 عُرضت   التي  الطلبات   من   الاستئناف   محكمة   على   يطرح   لا  للاستئناف   الناقل  الأثر  ان
 عليها، ويترتب   الخصوم  طعن  وقع  التي  الطلبات  إلا  فيها  فصلت   والتي  درجة  أول  محكمة  على
 الطلبات   بعض   في  الحكم  عليه  المدعي  فاستأنف  طلبات   بعدة  ابتدائيا    للمدعي  حُكم  إذا  انه  ذلك  على

 الحال   وكذلك  الاستئناف،  عنها  حصل  التي  الطلبات   غير  تنظر  ان  الاستئناف  لمحكمة  يجوز  فلا
  فلا   طلباته،  من  رفض   فيما  الحكم  فاستأنف  الآخر  البعض   ورفض   طلباته  ببعض   للمدعي  حُكم  إذا

 هذه   تطرح  لم  ما   ابتدائيا ،  للمدعي  بها  حكم  التي  الطلبات   في  تنظر  ان  درجة  ثاني  لمحكمة  يجوز
  لمسألة   الاستئناف   محكمة   تتعرض   ان  يمكن  فلا.  (3) الآخر    الخصم   يرفعه  باستئناف  هاعلي  الطلبات 

  وارتضاها   الاستئناف  عنها  يُرفع  ولم   للطعن  محلا    تكن   لم  ولكنها   الأولى  الدرجة  محكمة   فيها  فصلت 
 .  (4) الخصوم 

 ل وقب  بهما معا ،   المحكمة  وقضت   بطلبين،  الأولى  الدرجة  محكمة  المدعي أمام  تقدم  فإذا
  الاستئناف   محكمة  سلطة  فان  الآخر،  للطلب   بالنسبة  الحكم  واستأنف  لأحدهما  بالنسبة  الحكم  المدعي

 

عليها  ( مرافعات عراقي والتي قررت »الاستئناف ينقل الدعوى بحالتها التي كانت  192/1أنظر نص المادة )  (1)
في الاستئناف لم يسبق ايرادها    قبل صدور الحكم بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف فقط، ولا يجوز احداث دعوى 

صلية ما يتحقق بعد حكم البداءة من الأجور والفوائد والمصاريف  بداءة ومع ذلك يجوز ان يضاف إلى الطلبات الأ
( مرافعات مصري، ويبدو  235ات المعنى نص المادة ) وأنظر في ذ  القانونية وما يجد بعد ذلك من التعويضات«

صر على الاستثناءات التقليدية المتمثلة بطلب الأجور والفوائد والمرتبات وما يجد  ان المشرع العراقي والمصري اقت
 بعد ذلك من تعويضات. 

  .الاستئناف«»يجوز تقديم الطلبات المتقابلة عند نظر  ( والتي قررت567أنظر نص المادة )  (2)

 . 591ص   سابق،مصدر  بالاستئناف،الوسيط في الطعن  عمر،د. نبيل إسماعيل ( 1)
 قرار منشور على موقع محكمة النقض المصرية. ، 2/5/2019في  9249نقض مدني مصري بالعدد ( 2)
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 فحق   (2)   به  يطعن   ولم  ارتضاها المستأنف  الذي  للشق  تتعدى  ولا  ،(1) الخصم    استأنفه  بما  تتقيد 
  باقي   دون   منه  جزء   في   يطعن  ان  عنه، وله  يتنازل  ان  لصاحبه  ويحق  شخصي  حق  هو  الطعن

 تلك   سقف  يتجاوز   لما  تتصدى  ألا  المحكمة  على  يتوجب   ثم  ومن  (3)  الحكم  من  الأخرى   ءجزاالأ
  أساسها  تجد   الاستئناف  عنه  رفع  بما  الناقل  الأثر  نطاق  تحديد   قاعدة  ان  (4)   البعض   ويرى   الطلبات،

 .    الخصومة على الأطراف سيادة أو ملكية مبدأ في

  والتي   الاستئناف  لائحة  خلال  من  الحكم  نع   المستأنف  الجزء  تحديد   المستأنف  على  ويجب 
 وطلبات   الاستئناف  وأسباب   وتاريخه  المستأنف  الحكم  بيان  ومنها  البيانات   على  تشتمل  ان  يجب 

 .(5) باطلة   الاستئناف عريضة  كانت  وإلا المستأنف

  الأثر   نطاق   تحدد   انها  إلى  الاستئناف   لائحة  في  المستأنف   طلبات   تحديد   أهمية  وترجع
  من   فيه  الفصل  تعيد   لما   بالنسبة  الاستئناف  محكمة  سلطة  حدود   يرسم  بدوره  النطاق  اوهذ   الناقل،

 .(6)درجة  أول محكمة فيها قضت  التي الطلبات 

 التعرف   بعد   دفاعه  إعداد   من  التمكن  في  عليه  المستأنف  يساعد   الطلبات   تحديد   ان  كما
 .(7)المستأنف  منه يطلبه  ما على

 إلى   بالنسبة  القاضي  اعمال  في  دور  له  الخصوم  استأنفه  بما  الناقل   الاثر   نطاق   تحديد   ان
  بما   الاستئناف  محكمة  سلطة  تقييد   خلال  من  منها  يستجد   وما  القديمة  الإثبات   وأدلة  الدفاع  وسائل

 

 . 877ص  سابق،مصدر   المرافعات،د. أحمد أبو الوفا، التعليق على نصوص قانون ( 3)
 . 206ص سابق،مصدر  درجتين،التقاضي على  ندي،هد. أحمد ( 4)
ولا يُقبل ممن   الدعوى،يُقبل الطعن إلا ممن خسر  ي قررت »لا( مرافعات عراقي والت169أنظر نص المادة )  (3)

 حقه فيه اسقاطا  صريحا  أمام المحكمة أو بورقة مصدقة من الكاتب العدل«.  أسقط
 . 175ص  سابق،مصدر  القضية،د. علي عبد الحميد تركي، نطاق  (4)
لاستئناف بعريضة تُقدم إلى محكمة ( مرافعات عراقي والتي قررت »يكون ا188/2أنظر في ذلك نص المادة )  (5)

فإذا قدمت عريضة الاستئناف إلى محكمة الاستئناف مباشرة تسجل    الحكم،رت  الاستئناف أو المحكمة التي اصد 
العريضة ويستوفى الرسم وتحدد للنظر فيها جلسة يبلغ المستأنف بتاريخها على العريضة ويبلغ المستأنف عليه 

(  560ونص المادة )   مصري،( مرافعات  230ك في نفس المعنى نص المادة )وأنظر كذل   «، بموعد الجلسة ...
 مرافعات فرنسي جديد.

 . 592ص  سابق،مصدر  بالاستئناف،الوسيط في الطعن   عمر،د. نبيل إسماعيل  (6)
 . 887ص  سابق،مصدر  العشماوي،د. محمد العشماوي وعبد الوهاب  (7)
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  استعراض   إلى  الباحث   دفع  ما  وان  فقط،  الاستئناف  عنه  رفع  وبما  درجة  أول  محكمة  فيه  فصلت 
  تقييد  في وأخيرا   نطاقه وتحديد  عليه تترتب  التي والنتائج مفهومه من ابتداء   للاستئناف الناقل الأثر

  هو   للاستئناف  الناقل  الأثر  ان  باعتبار  والطلبات،  والدفوع  الأدلة  تجاه  الاستئناف  محكمة  سلطة
  يمكن   أساسها  على  والتي  الاستئناف  لنظام  الفنية  الأدوات   كافة  تحريك  إلى  تؤدي  التي  الشرارة

  ،ولذا   جديدة  طلبات   تقديم  يمكنهم   لا المقابل  وفي  الناقل  الأثر  لمبدأ  وفقا    ةيد جد   أدلة  تقديم  للخصوم
 الطلبات   تجاه  وسلطتها  منها  يستجد   وما  القديمة  الأدلة  تجاه  الاستئناف  محكمة  سلطة  سنتناول
 الدراسة  هذه من الثاني المبحث  في عليها الواردة والاستثناءات  الجديدة
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  لإقناع   النزاع  أطراف  اليها  يلجأ  والتي   قانونا    المقبولة  الوسائل  هي  الإثبات   بأدلة  يقصد 
  القانونية   الوقائع  لأثبات   المشرع  يقررها  وضوابط  وسائل  فهي  يدعونها،  التي  الوقائع  بصحة  القاضي
  .(1)   المتقاضيين حماية وبقصد 

 هذه   تجاه  الموضوع  قاضي  وسلطة  الحصر،  سبيل  طرق الإثبات على  شرعالم  وقد حدد
  الوقائع   إثبات   مرحلة  في  الخصوم  إليه  يرتكن  الذي  للدليل  تبعا    واتساعا    ضيقا    تختلف  التي  الأدلة

 عليها.   المتنازع

  فيه   المطعون   الحكم   صدور   بعد   تظهر  وهي الأدلة التي  إضافية   أو   والأدلة قد تكون جديدة
  أدلة   من  الخصوم  يطرحه  ما  كل  تعريفها: بانها  يمكن  الاستئناف  محكمة  أمام  مرة  لأول  رحطت  والتي
  الدرجة   محكمة  أمام  تثبت   لم  قانونية  واقعة  بصدد   درجة  ثاني  محكمة  قانونا  أمام  والمقرة  جديدة  إثبات 

 . (2)الأولى 

 إلى   الوصول   في  القاضي   تساعد   التي   الأداة   النزاع  فرقاء  يطرحها  التي  الإثبات   أدلة  وتُعد 
 التي  السلطة  ذات   الاستئناف  محكمة  وتمتلك  عليها،  المتنازع  الواقعة  بشأن  العدالة  وإرساء  الحقيقة
  ما   واختيار   بينها  والترجيح  دلالتها  وبحث   اليها   المقدمة  الأدلة  تقدير  في  درجة  أول  محكمة   تملكها
  محكمة   من  عليها  رقابة  دون   نون القا  حددها  التي  الإثبات   قواعد   مع  يتفق   وبما  منها،  اليه  تطمئن
 . (3) التمييز

  تعريفها : بأنها   فيمكن  درجة  أول  محكمة  أمام   تقديمها   للخصوم  سبق  التي  القديمة   الأدلة  إما
  بقوة   تنقل  والتي  يدعونها،  التي  الوقائع  بصحة  القاضي  لإقناع  الدعوى   اطراف  قدمها  التي  الوسائل

 

عصمت عبد المجيد بكر،   د.،  249ص  سابق،مصدر    الإثبات، ي في  دور الحاكم المدن  النداوي،د. آدم وهيب    (1)
 . 96ص  سابق،مصدر    الإثبات،شرح أحكام قانون    العبودي،، د. عباس  12ص  سابق،مصدر    الإثبات،شرح قانون  

 . 259، ص1989  الإسكندرية،  المعارف،، منشأة  6ط  المرافعات،نظرية الاحكام في قانون    الوفا،د. أحمد أبو    (2)
،  2013  القاهرة،  القانونية،دار الكتب    المدني،نظرية الرجحان وتطبيقاتها في أدلة الإثبات    ذنون،اسم ياسر  د. ب  (3)

 . 168ص
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 التشريعات   سمحت   جديد، وقد   من  فيها  النظر  لإعادة  جةر د   ثاني  محكمة  أمام  للاستئناف  الناقل  الأثر
  وفي   التقاضي،  درجات   من  ثانية  درجة  باعتبارها  الاستئناف  محكمة  جديدة أمام  إبداء أدلة  للخصوم

  المشرع   سمح  لماذا  نتساءل  يجعلنا  ما  وهذا  الاستئناف،  أمام  جديدة  طلبات   تقديم  حظرت   المقابل
 قاعدة   التشريعات   هذه  اقرت  المقابل  وفي  جديدة   أدلة  بأبداء  ومللخص  المقارنة  والتشريعات   العراقي

 وإلى   عليها،  وردت   استثناءات   هناك  ان  أم  اطلاقها  على  بها  الأخذ   تم  وهل  الجديدة،   الطلبات   حظر
 الأدلة   تقديم  ان  وهل  ،  الإثبات   تجاه أدلة  الاستئناف  لمحكمة  سلطات   العراقي  المشرع  اضفى  حد   أي

  به   اخذت   قد   دليل   مخالفة  الاستئناف  لمحكمة  يجوز  وهل  مقيدا ،  أم   مطلقا    ف الاستئنا  أمام  الجديدة
  أمامها   تطرح  التي   الأدلة  من  الاستئناف  محكمة  سلطة  وما  للنزاع،  نظرها  عند   الأولى  الدرجة  محكمة

ثلاثة مطالب و   إلى  المبحث   هذا  سنقسم  التساؤلات   هذه  على  وللإجابة  الاستئناف،  خصومة  في
 :  على النحو الآتي

 المطلب الول: سلطة محكمة الاستئناف تجاه الادلة القديمة. 

 المطلب الثاني: سلطة محكمة الاستئناف تجاه الادلة الجديدة.

 ات الجديدة. المطلب الثالث: سلطة محكمة الاستئناف تجاه الطلب

 الول  المطلب

 القديمة  الدلة تجاه الاستئناف محكمة سلطة

  العام،   والصالح  للعدالة  تحقيقا   القانونية  الوقائع   لإثبات   مشرعلا   قررها   التي   الإثبات   أدلة  ان
 وهذه   الثانية،  الدرجة  محاكم  أم  درجة  محكمة أول  أمام  ذلك  كان  سواء  المتقاضيين  حماية  بقصد 

 .(1) يتعدوها   ان والخصوم للقاضي يجوز فلا ولذلك الحصر، سبيل على وردت  الطرق 

 قانونا ،   عليه  المنصوص   بالدليل  إلا   دعاواهم  بتواث ي  ان  الخصوم  من  يقبل  لا  انه  ذلك   ومؤدى
  محاكم »  الثانية  الدرجة  محاكم  أو  الأولى  الدرجة  محاكم  أمام  كان  سواء  ذلك  في  الامر  ويستوي 

 

، 1ج  واجراءاته،أصول الإثبات    مرقس،سليمان    د.،  93ص    سابق،، مصدر  1ج  الإثبات،رسالة    نشأت،أحمد    (1)
 . 96ص  سابق،مصدر 
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 دليل   على  حكمها  وتبني  عقيدتها  تكون   ان  الاستئناف  لمحكمة  يجوز  لا   المقابل  وفي  ،«الاستئناف
 . (1) القانون  به يصرح لم

  الشهود،  شهادة  القرائن،  اليمين،  الإقرار،  الكتابية،  )الأدلة  هي  الدعوى   في  ت الإثبا  وأدلة
  ذات  فبعضها  الإثبات، في لحجيتها وقوتها  وفقا   تختلف الطرق  وتلك الخبرة( الاستجواب، المعاينة،

  الآخر   وبعضها  القانونية،  والقرائن   الحاسمة  واليمين  القضائي   والإقرار  الكتابي   كالدليل  ملزمة حجية
  يكون   ثم  ومن  والخبرة،  والاستجواب   والمعاينة  القضائية  والقرائن  كالشهادة  ملزمة  غير  حجية  ذات 

   تركها. أو بها الأخذ  في واسعة تقديرية سلطة الاستئناف لمحكمة

  الآتي: النحو وعلى فرعين إلى المطلب  هذا سنقسم ولذا

  الملزمة.  الحجية تاذ القديمة الدلة نظر  في  الاستئناف  محكمة سلطة الول: الفرع

    الملزمة. غير الحجية ذات القديمة الدلة نظر  في  الاستئناف محكمة  سلطة الثاني: الفرع

 الول  الفرع

 الملزمة  الحجية ذات القديمة الدلة نظر في الاستئناف محكمة سلطة

  إقناع   طريقة  إلى   النظر  حيث   فمن  مختلفة   أقسام  إلى  نواحي  عدة  من  الإثبات   أدلة  تقسم
  إثباتها،   المراد   الواقعة  على   مباشرة  دلالتها   تنصب   التي  وهي  مباشرة  إثبات   أدلة  إلى   تقسم  بها  قاضيلا

  ما   أي  مباشرة،   الإثبات   محل  الواقعة  على  دلالتها  تنصب   لا   التي   وهي  مباشرة  غير  إثبات   وأدلة
  تعريفه   إلى  الفقه   بعض   ذهب   وقد   الاستنباط،  طريق  عن  إثباتها  المراد   للواقعة  القاضي  فهم  يحصل

  ملاحظة   إلى يستند  عقلي  جهد   بذل  بعد   اقتناعه،  تكوين  إلى   القاضي  فيه   يتوصل  الذي  الدليل  بانه 
 . (2) الحقيقة  إلى للوصول فيها التفكير وإلى الوقائع

 

 . 94ص  در سابق،الوسيط، مص السنهوري،د. عبد الرزاق  (1)
عبد الجليل برتو، شرح قانون أصول المرافعات المدنية والتجارية، الشركة الاسلامية للطباعة والنشر، بغداد،   (2)

، وقد ذهب إلى اعتبار الكتابة وشهادة الشهود والإقرار واليمين الحاسمة والمعاينة تؤدي إلى 157، ص  1957
الكشف( )عتبر المعاينة أ مباشرة، لأن الحق يثبت بها استنتاجا ، و  ريقة غيرالحق مباشرة، اما القرائن فتؤدي إليه بط

الذي يجريه القاضي بنفسه عن طريق ملامسته شخصيا  للوقائع أي معاينته شخصيا  للأعيان موضوع النزاع من 
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 بها   يثبت   ان  يمكن  ما  وهي  مطلقة  قوة  ذات   إثبات   أدلة  قسمين،  إلى  لقوتها  بالنظر  وتقسم
  الإقرار   الكتابة،)  هي  وهذه  مادية،  وقائع  أم  قانونية  تصرفات   كانت   سواء  القانونية  الوقائع  جميع

  معينا ،   شكلا    القانون   يرسم  أو  ذلك  بخلاف  نص   يرد   لم  ما  والخبرة  والمعاينة  القانونية  والقرائن  واليمين
  في  القانونية  والتصرفات  والاعمال الوقائع  إلا  بها يثبت   لا  ما وهي المحدودة القوة ذات  إثبات  وأدلة

 ان  ذلك وسبب  القضائية، والقرائن الشهود  شهادة) هي  وهذه الاستثنائية الأحوال وفي محدود  اقنط
 .  (1) لإثباتها   مقدما   يحتاطا ان الطرفين وسع  في ليس المادية الوقائع

 دليلا    وبذاتها  بمفردها  تقوم  التي  وهي  أصلية  أقسام، أدلة  ثلاثة  إلى   طبيعتها  حيث   من  وتقسم
  والمعاينة   بنوعيها  والقرائن  والشهادة  الكتابة)  هي  وهذه  أخرى   بأدلة  لتكملتها   حاجة  دون   للأثبات 
  أخرى   بأدلة  تكملتها   من  بد   لا  للإثبات، وإنما  دليلا    لوحدها  تقوم  لا  التي  وهي  ناقصة،  وأدلة  والخبرة،

  م خص ال  إليها  يلجأ  التي  وهي  احتياطية  وأدلة   ،(2)   المتممة  واليمين  بالكتابة  الثبوت   مبدأ  هي  وهذه
 .   والإقرار الحاسمة اليمين هي  وهذه الدليل يعوزه  عندما

  غير   إلى  حجيتها  تتعدى  لا  قاصرة  حجية  ذات   أدلة  إلى  حجيتها  مدى  إلى  بالنظر  وتقسم
 غير   إلى  حجيتها  تتعدى  التي  وهي   متعدية  حجية  ذات   وأدلة  والإقرار،  اليمين   وهي  عنه  صدرت   من
  بنوعيها   والقرائن  والشهادة  )الكتابة   هي  وهذه  أيضا    يرالغ  على   حجة   تعتبر  انها  أي  عنه  صدرت   من

 . (3) (والخبرة والمعاينة  والقضائية القانونية

 مقدما    الشأن  ذوي   يعدها  التي  وهي  مهيأة  أدلة  قسمين:  إلى  انشائها  طبيعة  حيث   من  وتقسم
  لأن   سلفا    تعد   لم  التي  وهي   مهيأة  غير  وأدلة(.  القانونية  والقرائن  الكتابي  الدليل)  هي  وهذه  للإثبات 

 . النزاع نشوب  بعد  وتعد  تتهيأ للإثبات، وإنما دليلا   تكون 

 

سه تمييزا   قاضي بنفأقوى مظاهر أدلة الإثبات المباشرة ولذلك سميت بالمعاينة المادية أو الشخصية التي يقوم بها ال
 لها عن المعاينة التي يقوم بها الخبراء والتي يطلق عليها المعاينة الفنية.

 . 95ص  سابق،، مصدر 1ج الإثبات،رسالة  نشأت،د. أحمد  (1)
 عراقي. ( إثبات 124( ونص المادة )78أنظر نص المادة )  (2)
أصول الاثبات   مرقس،، د. سليمان  101ص  ابق،سمصدر    الثاني،المجلد    الوسيط،  السنهوري،د. عبد الرزاق    (3)

 وما بعدها. 127ص سابق،، مصدر 1واجراءاته في المواد المدنية، ج
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  قسمين:  إلى وتنقسم  بها  الألزام حيث  من  الإثبات  أدلة هي التقسيمات  هذه  اهم ان  ويلاحظ
 المحكمة   لتقدير  يتركها  لم  انه  حجيتها، أي  مقدار  المشرع  عين  التي  وهي  ملزمة  حجية  ذات   أدلة

  تنقسم   الوقت   ذات   في   وهي(  القانونية  القرائن  الإقرار،  الحاسمة،   اليمين  كتابي،لا  )الدليل  هي  وهذه
 والإقرار،  البسيطة  القانونية  والقرائن  الكتابي  الدليل  وهي:  العكس  إثبات   تقبل  ملزمة  أدلة  قسمين  إلى

  ذات  لةوأد   .(1)   القاطعة  القانونية  والقرائن  الحاسمة  اليمين  وهي  العكس  إثبات   تقبل  لا  ملزمة  وأدلة
 ما تقتضيه ظروف   حسب   القاضي  لتقدير  تعود   وحجبتها  مقنعة  أدلة  انها   ملزمة، أي  غير  حجية

   والخبرة(. والمعاينة، القضائية،  والقرائن الشهادة) هي  وهذه وملابساتها الدعوى 

  ذات   الأدلة  تجاه  الاستئناف  محكمة  سلطة  بيان  من  لابد   الإثبات   طرق   أقسام  بيان   وبعد 
 الدليل  على   يتعرفوا  ان   الافراد   يستطيع  خلالها  من   والتي   سلفا    المشرع  حددها   والتي   الملزمة  الحجية

  وإقواها   الإثبات   طرق   أهم  وهو  الكتابي  الدليل  في  الحال  هو  قوته، كما  حقوقهم ومدى   يثبت   الذي
  لب يتط  لم  ما  قانونيا ،  تصرفا    أم  عملا  ماديا    كانت   سواء  القانونية  الوقائع  جميع  إثبات   يمكن  وبه

 . (2) الشكل هذا باستيفاء إلا العقد  ينعقد  لا فحينئذ  للإثبات  معينا   شكلا   القانون 

 مرافعات (  192)  للمادة  وفقا  الاستئناف  لمحكمة  واسعة  سلطة  العراقي  المشرع  منح  وقد 
  الطعن   طريق  عن  وذلك  (3)   درجة  أول  محكمة  أمام  الخصوم  طرحها  التي  الأدلة  كل  تجاه  عراقي

  ان   المحكمة  على   »يجب   على انه   مصري   مرافعات (  232)  المادة  قررته  ما  وهذا  (4)   بالاستئناف
 أمام  قُدم  قد  كان  وما  جديدة،   دفاع  وأوجه  ودفوع  أدلة  من  لها  يقدم  ما  أساس   على  الاستئناف  تنظر

  درجة«. أول محكمة

 التي   الإثبات   وأدلة  الدفاع  وأوجه  الدفوع  الاستئناف  محكمة  على   يطرح  الناقل  الأثر  ان
 محكمة   ان  ذلك  فقط، ومؤدى  الاستئناف  عنه   رفع  ما  نطاق  في  الأولى  الدرجة  محكمة  أمام  قُدمت 

 

شرح قانون    منصور،د. منصور مصطفى    ،28ص    مصدر سابق،  الإثبات،قانون    ملوكي،د. اياد عبد الجبار    (1)
 بعدها.وما  18، ص1981 الكويت،مطبوعات جامعة  والتجارية،الإثبات في المواد المدنية 

فرض    »إذاالمعدل والتي قررت    1951لسنة    40( من القانون المدني العراقي رقم  90أنظر نص المادة )   (2)
 . القانون شكلا  معينا  للعقد فلا ينعقد إلا باستيفاء هذا الشكل …«

 . 230، ص 2014 القاهرة، العربي،دار الفكر  الاستئناف،صحيفة   فودة،الحكم  عبد (3)
 . 196ص   سابق،مصدر  القضية،نطاق  تركي،علي عبد الحميد  (4)
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  لها   ان  صحيحا ، كما  تقديما    لها  المقدمة  والمستندات   الأدلة  بحث   في  التامة   السلطة  لها  الاستئناف
 إلى أول درجة    محكمة  على  عرضها  سبق  قانونية  واسانيد   أدلة  من   تضمنه  بما  النزاع  نظر   إعادة
 .(1)المستأنف  الحكم صدور  حين

  جميع   تجاه   مطلقة  الاستئناف  محكمة  سلطة  يجعل  لم  المصري   ونظيره  العراقي  المشرع   ولكن
  القرائن   الحاسمة،  اليمين  الكتابية،  الأدلة)  الملزمة  الحجية   ذات   الأدلة  تجاه   سلطتها  قيد   بل  الأدلة

  يد   تغل  فأنها  الدعوى   ملف  في  تواجدت   متى   انهلأ   المقيدة  بالأدلة  عليها  ويطلق(  الإقرار  القانونية،
 بموجب   لها  المشرع  أقرها  التي  الحجية  إلى  يعود   والسبب   التقديرية  سلطتها  استعمال  عن  المحكمة

 أدلة  وكونها  (2) القانون  ولأن محكمة الاستئناف لها ذات الصلاحيات التي تملكها محكمة اول درجة
  يمنع   لا  ذلك  ولكن   أخرى،  أدلة  إلى  الحاجة  دون   عليها  قضاءها  المحكمة  لتؤسس  ذاتها  بحد   كافية

 يزيد   وكونه  مدنيا    التصرف  كون   حيث   من  الكتابي  بالدليل  الإثبات   شرط  توافر  تدقيق  من   المحكمة
  تصرف   إثبات   اجازت   درجة  أول  محكمة  ان  الاستئناف  محكمة  استنجت   فإذا  القانوني،  النصاب   عن 

 ان   لها  كان  بالكتابة  الإثبات   قانونا    يجب   حيث   والقرائن  بالشهود   المطلوب   النصاب   يتجاوز  قانوني
 . (3) الحكم  تفسخ

  برمته،   النزاع  تنتهي  فأنها  شرائطها  استوفت   متى  التي  الحاسمة  اليمين  في  الحال  وكذلك
 .(4) رفضا   قبولا  أو  الدعوى  مصير عنها النكول أو أدائها على يترتب  حيث 

 

ما يقبل في الاستئناف هو الحكم الصادر لها السلطة الكاملة    »ان   العراق  تمييزوفي هذا الصدد قررت محكمة    (1)
 /6  قرارها بالعدد  البداءة«في نظر النزاع وما تضمنه من دفوع واوجه دفاع وادلة قدمت تقديما صحيحا أمام محكمة  

 . 131الأولى، صالسنة  الرابع،العدد  القضائية،النشرة  ،3/10/1970في  1970استئنافية/
 . 738ص سابق،مصدر  الوسيط، ي،وال د. فتحي   (2)
الاشارة    المصرية،منشور على موقع محكمة النقض    ، 2020/ 26/8في    5601نقض مدني مصري بالعدد    (3)

 السابقة.
 منشور(.  )غير 2001/ 1/ 16في  2001منقول / 3271قرار محكمة التمييز المرقم  (4)
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  لأن   اليمين،  بهذه  انقضت   التي  الدعوى   نظر  ايمكنه  لا  الاستئناف  محكمة  ان  ذلك  ويعني
  حلفها   لو  التي  خصمه  ذمة  إلى  الاحتكام  اختار  اخر  بدليل  حقه  إثبات   عن  عجز  الذي  الخصم
 . (1) اليمين  به توجهت  ما خسر قد  يكون   الأخير

 لكي   كافية  درجة  أول  محكمة  اتبعتها  التي  الإجراءات   ان  الاستئناف  محكمة  وجدت   ما  وإذا
  وحده   عنها  النكول  أو  حلفها  من  المستمد   الدليل   يضحى  إذ   الجدل  لها  يحق   فلا  عليها  اعقيدته   تبني

 التي  الملزمة  الحجية  ذات   الأدلة  من  الحاسمة  فاليمين  شأنه،  الحكم  قبول   على  لحملها  كافية  دعامة
 أمام وجهت  اليمين  كون  حيث  من شروطها توافر حيث  من رقابيا   دورا    سوى  القاضي فيها يملك لا

  التي   الوقائع  على   منصبه  كانت   وانها  توجيهها  في  متعسفا  يكن  لم  الخصم  كون   حيث   ومن  محكمةلا
  بأذن   الآخر  الخصم  إلى  الدعوى   في  الخصمين  أحد   من  اليمين  توجيه  ويجب (  2)   عنها  تحليفه  يراد 

  .(4)والآداب   العام  للنظام  مخالفة  واقعة  عن  الحاسمة  اليمين  توجيه  جواز  عدم  حيث   ومن  (3)  المحكمة

  الدعوى   عليها  كانت   مرحلة  أي  في  توجيهها  يمكن   الإثبات   أدلة  من   كدليل   الحاسمة  واليمين
 وبعد   ادعائه  إثبات   عن  عجز  الذي  الخصم  ان  وتجدر الاشارة    ،(5)  المرافعة  ختام  افهام  قبل  ما  إلى
  مرحلة   في  الحق    بهذا   يحتفظ   ان   خصمه  ذمة  إلى  الاحتكام  يطلب   كان  فيما إذا  المحكمة  تسأله  ان

  توجيه   وطلب   إجراء  هكذا  مثل  اتخاذ   يجوز ولا  الأصلية،  بصفتها  الاستئناف  محكمة  أمام  التقاضي
  تمييزا ،   الدعوى   النظر في  بعد   ما  إلى  توجيهها  طلب   ارجاء  ولا  التمييز،  محكمة  أمام  الحاسمة  اليمين

  ثمة   وهناك .  (6) الاحكام  لتدقيق   عليا   هيئة  هي   بل  التقاضي  درجات   من   درجة  ليس   الأخيرة   لأن 

 

إثبات عراقي والتي قررت »كل من وجهت إليه اليمين فنكل عنها دون ان بردها    ثالثا (/119أنظر نص المادة )   (1)
 .وكل من رُدت عليه اليمين فنكل عنها خسر ما توجهت به اليمين« خصمه،على 

ان ترفض توجيه اليمين الحاسمة إذا كان    »للمحكمةوالتي قررت  / ثانيا ( إثبات عراقي  115أنظر نص المادة )  (2)
 . في توجيهها«الخصم متعسفا  

( إثبات عراقي التي قررت  114أنظر نص المادة )  (3)  الحاسمة هي اليمين التي تنتهي بها الدعوى«   »اليمين/أولا  
متضرر من الواقعة المخالفة للنظام  للخصم ال  »يجوزثانيا ( إثبات عراقي والتي قررت  /116) أنظر نص المادة    (4)

 . لحاسمة إلى خصمه«العام أو الآداب ان يطلب توجيه اليمين ا
ويرى بعض الفقه بانه يجوز توجيه اليمين بعد اقفال باب المرافعة عن طريق طلب إعادة فتح باب المرافعة   (5)

 . 533ص  سابق، ي، مصدرالثان الوسيط، المجلد السنهوري،د. عبد الرزاق  الحاسمة،وتوجيه اليمين 
يجوز تحليف اليمين الحاسمة أمام    »لا/ ثالثا ( إثبات عراقي والتي قررت  111أنظر في ذلك نص المادة )   (6)

/أولا ( إثبات 116كذلك نص المادة )   تمييزا « وأنظرتحليفها إلى ما بعد النظر في القضية    ولا إرجاء  التمييز،محكمة  
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 الاستئناف،   أمام  الاحتياط  سبيل  على  الحاسمة  اليمين  توجيه  يجوز  هل  اثارته، وهو  يجب   تساؤل
  الآتي: النحو وعلى ثلاثة فروض  بين نميز ان  ينبغي ذلك عن وللإجابة

  بذلك،  الخصم  عرف   فإذا  القاضي،  بها  يقتنع  ولم  ادعائه،  على  أدلة  الخصم  يقدم  ان   :الول  الفرض
 .(1) جائز  أدنى شك دون  وهذا خصمه إلى اليمين توجيه ويطلب  أدلة من قدمه عما ينزل ان فله

 إذا   حتى   ابتداء    يوجهها  انه  ويقول  خصمه  إلى  الحاسمة  اليمين  الخصم  يوجه  ان   :الثاني  الفرض
 كانت   سواء  الموضوع   محكمة  أخرى أمام  أدلة  تقديم  في  بالحق  لنفسه  يحتفظ  الخصم، فأنه  حلفها

  اليمين   توجيه  طلب   جائز، لأن  غير  شك  دون   وهذا  الاستئناف  محكمة  أمام   أو  درجة  أول  محكمة  
  طالبها   يبقى  ان   على  محل الإثبات   للواقعة  بالنسبة  الإثبات   طرق   من  عداها  عما  النزول  يتضمن

  .(2)  توجيهها  على مصرا  

 حال  في تياطالاح  سبيل وعلى انه ويطلب  يدعيه ما لإثبات  أدلة الخصم يقدم ان:   الثالث الفرض
  على   اليمين  توجيه   هو   وهذا  خصمه  إلى  الحاسمة   اليمين   يوجه   الأدلة،  بهذه    المحكمة  تقتنع  لم  إذا

  محكمة   أمام  القضية   تكون   عندما   الاحتياط  لهذا  حاجة  في  نفسه  الخصم  يجد   فقد   الاحتياط،  سبيل
 ترك  هو  ان  فيخشى  نهائيا لا يقبل الاستئناف،  حكما  فيها  المحكمة  تصدر  ان  يوشك  وقد   درجة  أول

 ان  ذلك  بعد   يستطيع   فلا  برفضها،  نهائيا  حكما   يصدر ان  هذه  بحالتها الدعوى   في  يفصل  القاضي
المقدمة،   بالأدلة  القاضي  يقتنع  لم  إذا  ما  حالة  في  يطلب   فهو  لذا  خصمه،  إلى  الحاسمة  اليمين  يوجه

 شرط   على  معلق  طلب   وهو  خصمه  إلى  الحاسمة  اليمين  لتوجيه  للمرافعة  الدعوى   تعاد   ان  يطلب 
 . (3) الاستئناف  محاكم أو درجة أول محكمة أمام جائز وهو المقدمة بالأدلة  القاضي اقتناع عدم

  من (  59)  المادة  عرفته  والذي  القضائي  الإقرار  تجاه  الاستئناف  محكمة  سلطة   عن  إما
  عليه   بحق  مةالمحك  أمام  الخصم  إخبار  المعدل: بانه  1979  لسنة  107  رقم  العراقي  الإثبات   قانون 

 

إلا أنه لا يجوز توجيهها    الدعوى، لة كانت عليها  اليمين الحاسمة في أي حا   ان توجه  »يجوزعراقي والتي قررت  
 . عن واقعة مخالفة للنظام العام أو الآداب«

 . 534 سابق، صمصدر  الثاني،المجلد  الوسيط، السنهوري،د. عبد الرزاق  (1)
ين يتضمن النزول عما  إثبات عراقي والتي قررت »طلب توجيه اليم   أولا (/ 111)أنظر في ذلك نص المادة    (2)

 .ا من طرق الإثبات بالنسبة للواقعة التي يرد عليها إذا بقي طالبها مصرا  على توجيهها«عداه
 . 535مصدر سابق، ص  الثاني،المجلد  الوسيط، السنهوري،د. عبد الرزاق  (3)
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 ليس  فهو  تقديرية  سلطة  الموضوع  قاضي  فيها  يملك  لا  التي  الأدلة  من  الإقرار  ويعتبر  لآخر،
  من   يصدر  كونه  في   الأدلة  بقية  عن  يختلف  انه  غير  الإثبات   أدلة  من  دليل   هو  بل  قانوني  بتصرف
 .  (1) عليه  المدعى

 ويعتبر  القانون   مسائل  دون   اقعالو   بمسائل  ويتعلق  قصد   عن  يصدر  اخباري   عمل  باعتباره  والإقرار
 ما  درجة، وإذا   أول  محكمة  أمام  يصدر  الذي   الإقرار  فان  ولذا(  2)  المقر  على  وقاطعة  قاصرة  حجة

  ملزمة   فهي  ثم  النزاع، ومن  محل  الواقعة  إثبات   في   قاطعة  تكون   الإقرار  حجية   فان  الحكم  استأنف
  تجاه   تقديرية  سلطة   تملك  لا  ستئنافلاا  محكمة  ان  ومع  اخر،  بدليل  للاستعانة  الحاجة  دون   للقاضي

  وان   القضاء،  أمام  صدوره  حيث   من  القضائي  الإقرار  شروط  تراقب   ان لها ان   إلا  الملزمة  الأدلة
  (3)له  وملزما    صاحبه   على  حجة  يكون   لكي  بموضوعه   المتعلقة  الدعوى   نظر  في  السير   اثناء  يصدر

  يجعل   نفسه  مصلحة  ضد   المقر  من  الإقرار  صدور  ان  إلى   عام  بوجه   الزاميتها  الإقرار  حجية  وتستمد 
 شروط   توافر  مراقبة  سلطة  الاستئناف  لمحكمة  فأن  ولذا  كذبه،  احتمال  على  يرجح  صدقه  احتمال
 . (4) الإثبات   في  الملزمة  الحجية  ذات   الأدلة  من  ، فالإقرار  تقديرية  سلطة  أي  لها  يكون   ان  دون   الإقرار

 الثاني الفرع

 الملزمة  غير الحجية ذات القديمة الدلة نظر في الاستئناف محكمة سلطة

 أول  محكمة   أمام  قديمة  أدلة  من  طرحه  تقدم  ما  إلى  الاستناد   الاستئناف  لمحكمة  ويجوز
  والتي  الصحيحة  القانونية  النتيجة إلى مؤدية تكون  ان  بشرط  عليها، بُني التي  الأسباب  بذات  درجة

  معيبا    كان  وإلا  الاستئناف  خصومة  في  الخصوم  به  تمسك  الذي  الجوهري   الدفاع  على  ردا    تصلح
 . (5)  بالقصور

 

 . 135ص  سابق،مصدر  الإثبات،شرح قانون  بكر،د. عصمت عبد المجيد  (1)
 المقر«حجة قاصرة على  »الإقرار( إثبات عراقي والتي قررت 67نص المادة ) أنظر في ذلك (2)
 . 309مصدر سابق، ص الحاكم،دور  النداوي،د. آدم وهيب  (3)
 . 55، ص1987 بغداد، المشرق،مطبعة  المباشرة،أدلة القانون غير  امين،مهدي صالح محمد  (4)
 المصرية. منشور على موقع محكمة النقض   قرار ،21/12/2020في    1565نقض مدني مصري بالعدد  (5)
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 الملزمة،  غير   الحجية  ذات   الأدلة  تجاه   واسعة  تقديرية  بسلطة  الاستئناف  محكمة  وتتمتع
  المادية   الوقائع  لإثبات   فيه  الاستعانة  يجوز  الذي  الإثبات   أدلة  من  دليل  باعتبارها  للشهادة  فبالنسبة

 وجود   مع  القانوني  النصاب   تجاوزت   التي  أو  القانوني  النصاب   زتتجاو   لا  التي  القانونية   والتصرفات 
  قانوني   تصرف  هناك  ان  الاستئناف   محكمة  وجدت   فإذا  بموجبها،  الإثبات   على  الأطراف  بين   أتفاق 

  ينص   قانون   أو   أتفاق  وجود   على  تطلع  ولم  القيمة  محدد   غير  كان  أو  دينار   آلاف  خمسة  على  يزيد 
 هذه  في  فلها  بالشهادة  التصرف  هذا  إثبات   اجازت   قد   ضوعالمو   محكمة  وكانت   ذلك  خلاف  على

 . (1) القانون  حددها التي  الإثبات  أدلة بموجب  فيه والفصل الحكم فسخ الحالة

  لا   قيمته  كانت   لو  حتى  كتابي  دليل  عليه  اشتمل  ما  يجاوز  أو  يخالف  فيما  الحال  وكذلك
 إثبات   يجوز   لا   بدليل   يثبت  ما  ان  دةفالقاع  دينار،  آلاف  خمسة  والبالغ القانوني  النصاب   على   تزيد 

 .(2)  منه اقوى  أو مثله بدليل  إلا عكسه

 بالشهادة  الأخذ   في  واسعة  سلطة  معا    وقانون   واقع  محكمة  باعتبارها  الاستئناف  ولمحكمة
 ترد   ان  ولها  بصحتها،   اقتنعت   إذا  المدعي  يمين   مع  واحد   بشهادة  تأخذ   ان  فلها  بها،  الأخذ   عدم  أو

  تتوافق   لم  أو  الوقائع   مع  الشهادة  تتوافق  لم  إذا  درجة  أول  محكمة  أمام  الشاهد   هاادا   التي  الشهادة
  ان   ولها   والشخصية  الموضوعية  الناحيتين  من   الشهادة  تقدير  ولها  بعض،  بعضها مع  الشهود   أقوال
    .(3)  الجلسة محضر في ذلك أسباب  تبين ان على أخرى  على  شهادة ترجح

 ولكن   قانونا ،  جائز  بالشهادة  الإثبات   يكون   بالشهادة، فقد  الإثبات   كان  إذا   ما  تقدير  ولها
  القرائن   من  القضية  في  وجدت  ما  إذا  عدمه  من  به  الأخذ   في  تقديرية  سلطة  الاستئناف  لمحكمة  يبقى

 .(4)الشهادة  عن  يُغني  ما الأخرى  والأدلة

 

المجلد    والعشرون،العدد الثاني    القضاء،مجلة    ،3/1984/ 5في    1984/ص/726قرار محكمة التمييز بالعدد    (1)
 . 67ص  الثالث،

/ مدنية 1346وأنظر في ذلك قرار محكمة التمييز بالعدد   عراقي.إثبات    أولا (/79أنظر في ذلك نص المادة )  (2)
 . 98ص  ،1984  (،3- 1الاعداد )  العدلية،مجموعة الاحكام  ، 7/1983/ 26في  1983أولى /

 . 69ص  سابق،، مصدر 2ج وإجراءاته،أصول الإثبات   مرقس،سليمان  د. (3)
 . 320ص  سابق،مصدر  الثاني،المجلد  الوسيط، السنهوري،د. عبد الرزاق  (4)
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 ن وا  الإجراءات   كافة  اتخذت   قد   درجة  أول  محكمة  ان  الاستئناف  محكمة  وجدت   إما إذا
  الطعن   سوى   الخصوم   أمام  يبقى  ولا  الحكم  تصدق   ان   لها إلا   فليس   القانون   لصحيح  موافقا    حكمها
 .(1) التمييز  محكمة أمام بالحكم

  هي   القضائية  القرنية  عراقي  إثبات (  102)  المادة  عرفت   فقد   القضائية  للقرائن  وبالنسبة
  أول   محكمة  وتستهدي  ،  المنظورة  الدعوى   في  لديه  ثابت   أمر  من  ثابت   غير  امرا    القاضي  استنباط

  فهي   ،  قصدهم  واستظهار  الخصوم  إرادة  عن   للكشف  القضائية  بالقرائن  الاستئناف  محكمة  أو  درجة
  قاعدة   من  وللتخفيف  الخصوم   بين  الإثبات   عبء  بنقل  للقيام   المحكمة  بها   تستعين  التي   الوسائل   من

 الأطراف   أحد   عاتق  على  الإثبات   ءعب   يقع  لا  حتى(  أنكر  من  على  واليمين  ادعى  من  على  البينة)
  عليه   المدعى  والزام  ،  التصديق  قريب   به  المدعى   الامر  يجعل  بما  الاكتفاء  طريق  عن  الآخر،  دون 
 .(2) الخصمان  به يدلي ما مجموع من قناعته بتكوين القاضي يقوم  ثم الامر، هذا  نفي

  القرنية   لاستنباط   عليها  والاعتماد   الوقائع   تقدير  في  واسعة  سلطة   الاستئناف  ولمحكمة
 استندت   ما  وعلى  الخصمين  بأحد   المتصلة  والوقائع  الدعوى   أوراق  تدقق  ان  فلها  منها،  القضائية

  الشهود   شهادات   أو  الأخرى،  القرائن  وطرح  القرينتين  احدى  ترجيح  في   درجة  أول  محكمة  إليه
 المسائل   حيث   من  القضية   في  النظر  إعادة  صلاحية   تملك  الاستئناف   فمحكمة  ،(  3) لها    المناقضة

  القانوني   النصاب   عن  يزيد   قانوني  تصرف  إثبات   درجة  أول  لمحكمة  يمكن   فلا  والقانونية،  الواقعية
  الإثبات   قيد   المشرع  ان  حيث   ،  ذلك  خلاف  على  ينص   قانون   أو  أتفاق  يوجد   لم  ما  القضائية  بالقرنية

 . (4) واحد    ان  في   والخصوم  يللقاض  بالنسبة  ملزم  تقييد   وهو  الكتابي  بالدليل  التصرفات   هذه  مثل  في

 

 . 581ص ابق،س، مصدر 2ج المرافعات،شرح قانون  العلام،عبد الرحمن  (1)
 . 88، ص1975مصدر سابق،  عثمان،قيس عبد الستار  (2)
 . 88ص سابق،، مصدر 2ج وإجراءاته،أصول الإثبات   مرقس،د. سليمان  (3)
 عراقي./ثالثا / رابعا ( إثبات 77أنظر في ذلك نص المادة ) (4)
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 استحصال   على   الافراد   قدرة  لعدم  المادية  الوقائع   على   يقع   القضائية   بالقرائن  الإثبات   فمجال
  اثباتها   يجوز  مما  اليها  الأطراف  إرادة  توجه  دون   تحصل  مادية  اعمال  لأنها  لإثباتها  كتابي  دليل

 .(1) القضائية  والقرائن بالشهادة

  فيها   كان  إذا  الدعوى   في  القاضي  قبل  من  توجه  التي  المتممة  ينيم لل  بالنسبة  الحال  وكذلك
  التي   الوقائع  تدقيق  الاستئناف  ولمحكمة  (2)  الدعوى   في  المقدمة  الأدلة  بها   يستكمل  لكي  ناقص   دليل

 في القاضي سلطة  تقييد  في المشرع اوجبها التي درجة، والشروط أول محكمة أمام الخصوم قدمها
 أي  من  خالية  الدعوى   تكون   وألا  كامل  دليل  الدعوى   في  يكون   ألا  وجوب   حيث   من  اليمين  توجيه
 .(3)دليل 

  الدعوى   كانت   فاذا  (4)   الاحتمال  قريب   به  المدعى  يجعل  ناقص   دليل  هناك  يكون   ان  أي
  ان   يصح  فلا  تكميلية  وسيلة  إلا  ليست   لأنها  المتممة  اليمين  توجيه  يجوز  فلا  دليل  أي  من  خالية
  .(5)  الدعوى  في د الوحي الدليل هي تكون 

 

محكمة    (1) قرار    الثاني، العدد    اء،القضمجلة    ،1976/ 21/2في    1976/ 410/2بالعدد  العراق  تمييز  أنظر 
 . 324ص   ،1976

 . 367ص  سابق،مصدر  حاكم،ال دور  النداوي،د. آدم وهيب  (2)
»... كان على المحكمة تكليفه بإثبات دفعه هذا فان عجز  العراق    تمييز  وفي هذا الصدد قضت  محكمة    (3)

عاجزا  عن إثبات دفعه،   يمين، وحيث ان المحكمة رغم اعتبارها المميزتمنحه حق تحليف خصمه المميز عليه ال
( من قانون الإثبات تشترط لجواز تحليف اليمين المتممة ألا  121ذهبت إلى تحليف المميز عليه رغم ان المادة )

ندين اقر  بها يكون في الدعوى دليل كامل وألا تكون الدعوى خالية من الدليل، ولما كان المميز عليه يستند إلى س
هملت المحكمة التحقق منه أ ية من الدليل، كما ان عجز المميز عن إثبات دفعه الذي  المميز فلا تعتبر الدعوى خال

يجعل السند الذي يستند اليه المميز دليلا  كاملا  ، فلكل ما تقدم يكون الحكم المميز مخالفا  للقانون تقرر نقضه«  
بالعدد ثالثة/ 159  قرارها  النشرة  4/1972/ 9في    1972/مدنية  ،  1974  الثاني،العدد    لثالثة، االسنة    القضائية،، 

 . 88ص
شرط توجيه اليمين المتممة هو ان يكون لدى كل من الطرفين مبدأ ثبوت   »انقضت محكمة النقض المصرية    (4)

صمين وحلفها وقدرت من ذلك ان الدليل  الخ  أحدفإذا وجهت المحكمة اليمين إلى    الكامل، لا يرقى إلى مرتبة الدليل  
  بتوجيهها« ما يدعيه فليس في ذلك ما يناقض ما سبق ان قررته في حكمها الصادر    الكامل قد توافر على صحة 
 . 346 الثالث،العدد  المصرية،مجلة المحاماة  ، 4/1951/ 5في   372نقض مدني مصري بالعدد 

قضاء محكمة تمييز العراق، المجلد    ، 2/1965/ 13في    1965/صلحية/  6168قرار محكمة التمييز بالعدد    (5)
 . 142الثالث، ص
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 أول  محكمة  اتخذتها  التي  والإجراءات   الوقائع  تدقيق  إلى  الاستئناف  محكمة  سلطة  وتمتد 
  قبل   عليها   كانت   التي  بحالتها  الدعوى   تنتقل  بموجبه  والذي  للاستئناف  الناقل  الأثر  بموجب   درجة

 .(1)  فقط الاستئناف عنه رفع لم ا بالنسبة الحكم صدور

 وان   القاضي   فان  الملزمة  غير  الحجية  ذات   الإثبات   أدلة  من  كدليل  للمعاينة  بالنسبة  إما
  فان   المحكمة  قاعة  خارج  المتحصل  القضية  وقائع  في  الشخصي  بعلمه  القضاء  عليه  ممنوعا  كان

  الحقيقة   عن  والبحث   الوصول  يستطيع  فهو  لذا   الوقائع،  بهذه  السابق  علمه   على  ينطبق  انما  المبدأ
 طلب   على  بناء    أو  نفسها  المحكمة  من  بقرار  يكون   قد   المعاينة  واجراء  ات،الإثب  محل  الواقعة  بمعاينة

 .(2) الخصوم 

 العقاري   التسجيل  دائرة  أجرته  كشف  اعتمد   قد   القاضي   ان  وجدت   إذا  الاستئناف  ولمحكمة
  إجراء   تستطيع  فأنها  بنفسها،  المحكمة  تجريه  ان  فيه   يفترض   حصصه  على  متنازع  عقار  على

  الاستئناف   هدف  ان  درجة، إذ  أول  محكمة  قامت   التي  الإجراءات   اعتماد   دموع  قبلها  من  المعاينة
فالاستئناف    الأولى،  الدرجة  محكمة  أصدرته  بما  التقييد   دون   النزاع  وحسم  البدائي  الحكم  اصلاح  هو

 . (3) المستأنف  طلبات  حدود  وفي ودفوعها بادلتها درجة ثاني محكمة القضية إلى ينقل

  التي   القانونية  للإجراءات   وفقا    تمت   المعاينة  ان  لاستئنافا   محكمة  وجدت   ما  ومتى
  له   يجوز  لا  القاضي  لأن  النزاع،  محل  على  بالكشف  بنفسه  القاضي  قيام  وجوب   مثل  تستلزمها،

 .(4) أخرى  دعوى  في سابق كشف على الاستناد 

 

(1)  ( المادة  نص  مرافعات  192أنظر  )   عراقي، (  المادة  مرافعات  232ونص  )  مصري،(  المادة  (  601ونص 
 فرنسي. مرافعات 

الخصوم    أحدمن تلقاء نفسها أو بناء  على طلب    »للمحكمة( إثبات عراقي والتي قررت  125)أنظر نص المادة    (2)
متى  لذلك،ك أحد قضاتها لمعاينته أو إحضاره في جلسة تعينها ان تقرر الانتقال لمعاينة المتنازع فيه أو تندب لذل

 العدالة«. رأت في هذا مصلحة لتحقيق 
 . 249ص   سابق،مصدر  المدنية،خصومة الاستئناف أمام المحكمة  عابدين،محمد أحمد  (3)
استندت إلى    ، تمييزا  ان المحكمة في حكمها المطلوب تدقيقه    على »... التمييز    وفي هذا الصدد قضت محكمة  (4)

صحيحا  وهذا غير جائز قانونا  ...« قرارها بالعدد    مردودة،كشف سابق في دعوى   /مدنية أولى/  145واعتبرته كشفا  
 . 124ص  ،1973 الرابع،العدد  الثانية،السنة  القضائية،النشرة  ،2/11/1971في  1971
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 مة لمحك  يجوز  فانه  الأولى  الدرجة  محكمة  أمام  ابداؤه  سبق  الذي  الخبير  لتقرير  وبالنسبة
 أسس  التي  الأسباب   بنفس  الخبير  كتقرير  قديمة  أدلة  من  طرحه  تقدم  ما  إلى  الاستناد   الاستئناف

 التي  الأدلة  تدقيق   الاستئناف  محكمة  وعلى  السليمة،  القانونية  للنتائج  مؤدية  تكون   ان  على  عليها
  على   حصولال   منه  يقصد   تحقيقي  إجراء  تعتبر   والتي  الخبرة  وبضمنها  درجة   أول  محكمة  أمام  قُدمت 

 الوصول   بغية  الاختصاص   أصحاب   طريق  عن  المعرفة  فروع   من  فرع  في  ضرورية   فنية   معلومات 
  .(1) النزاع  حسم  من تمكنه  التي للحقيقة

  فالقاضي   الدعوى   في  منتج  المطلوب   الإجراء  ان  من  تتحقق  ان  الاستئناف  لمحكمة  ويمكن
 .(2) لتقديره  متروك ذلك في الامر بل الخبرة، بأهل بالاستعانة الخصوم طلب  بإجابة  ملزم غير

  ان   بعد   فلها  درجة،  أول  لمحكمة  كانت   التي  السلطات   ذات   الاستئناف  لمحكمة  فان  وبذلك
خبرته  يقدم تقرير    مستكمل   غير  تقريره  ان  رأت   إذا   الجلسة  لحضور  استدعائه  تقرر  ان  الخبير 

  فالأخذ   الدعوى   في  لتنويرها  دةمفي  تراها  التي  الأسئلة  من  له  توجه  ان  منه، ولها  الغرض   لمستلزمات 
  على   حكمها  اقامت   متى  الموضوع  محكمة  بتقديرها  تستقل  التي  الواقع  مسائل   من  هو  الخبير  بتقرير
  قررت  والتي  عراقي  إثبات (  أولا  /  140)  المادة  عليه  قضت   وما  هذا  بين  الربط  ان  (3)   سائغة  أسباب 

  من  عنصرا   التقرير هذا من يجعل الذي رالأم « لحكمها سببا   الخبير تقرير من تتخذ  ان للمحكمة»
 والخصوم،   المحكمة  قبل  من  للمناقشة  محلا    يكون   ان    يصح  هذا  فعلى  الدعوى   في   الإثبات   عناصر

  مناقشة   موضوع  الخبير  تقرير  كان  ولما.  ..»  لها  حكم  في  التمييز  الصدد قضت محكمة  هذا  وفي
  صحيحا    سببا    يكون   ان  لحيص  فانه   المحكمة  قبل   من  موضوعي  تقدير   ومحل  الخصوم   بين

 .(4)«للحكم...

 

 . 469ص  سابق،مصدر  الحاكم،دور  النداوي،د. آدم وهيب  (1)
أنه    وفي  (2) على  التمييز  محكمة  قضت  الصدد  تعجز    »... هذا  مما  الدعوى  تقتضيها  التي  الأمور  كانت  إذا 

في    1956/ح/380قرارها بالعدد    ...«المحكمة عن القيام بها كان لها ان تستعين باهل الخبرة للوقوف عليها  
 . 473ص   سابق،مصدر  الحاكم،دور   النداوي،مشار اليه لدى د. آدم وهيب  ،1956/ 10/4

 . 706ص   الرابع،العدد  المصرية،، مجلة المحاماة 1978/ 26/6في  174نقض مدني مصري بالعدد  (3)
مشار اليه لدى عبد الرحمن العلام،    ،8/11/1969في    1969/استئنافية/  246قرار محكمة التمييز بالعدد    (4)

 . 654ص  سابق،مصدر  ،2ج المرافعات،شرح قانون 
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  عدم   بسبب   الخبراء  بتقارير  الأخذ   لعدم  وجيهة  أسباب   هناك  ان  الاستئناف  محكمة  رأت   وإذا 
 ،(2) حاسما  وواضحا    يكن  لم   تقريره   كون  أو  ،(1) تقريره    في   الخبير  اليها  استند   التي  الأسباب   وضوح
 هي   وسواء  نفسها،  تلقاء  من  أو  الخصوم  أحد   لب ط  على  بناء    سواء  جدد   بخبراء  الاستعانة  فعليها

 .(3) بذلك  حكما   تصدر ان عليها  ويتعين لهم، الخصوم اختيار على  بناء   أم بتعيينهم قامت  من

 أول  مطروحة أمام  كانت   التي  القضية  نفس  تنظر  كانت   وان  الاستئناف  محكمة  ان  ونرى 
  التي  الدفاع  واوجه  بالأدلة  يتمسكوا  نا  فيها  الأطراف  يستطيع  جديدة  مرحلة  تعتبر  انها  إلا  درجة

 لخصومة   استمرار  الاستئناف  خصومة   تكون   وبهذا  جديدة،  إثبات   أدلة تقديم  لهم  يحق  كما  قدموها،
  نفس   للخصوم  ويكون   درجة،  أول  لمحكمة  كانت   التي  الكاملة  السلطات   للمحكمة   وتكون   ،  درجة  أول

 الإثبات   أدلة وان  ضمنا ،  أو  صراحة  ذلك ن ع  يتنازلوا  لم   ما  درجة  أول في  لهم   كانت   الي  السلطات 
  الاستئناف   محكمة  ان  ملاحظة  مع  الاستئناف  محكمة  أمام  الفاعلية  نفس  لها  تبقى  سابقا    قدموها  التي

  التحقيق   في  الشهود   أقوال  تراجع  ان  درجة، فلها  أول  محكمة  أجرته  الذي  التحقيق  بنتيجة  تلتزم  لا
 محكمة  أمام  استهلكت   التي  الإثبات   أدلة  ان  لاحظةم  يجب   كذلك  درجة،  أول  محكمة  أجرته  الذي

  توجيه   يُقبل  وعلى سبيل المثال لا   الاستئناف  محكمة  أمام  إعادة طرحها  يجوز  لا  الأولى  الدرجة
   درجة. أول إليه أمام محكمة توجيهها سبق قد  كان إذا خصم إلى يمين

 الثاني المطلب

 الجديدة  الدلة تجاه الاستئناف محكمة سلطة

  القضاة   لأقناع  النزاع  اطراف  اليها  يلجأ  التي  الوسائل  هي  الإثبات   أدلة  ان  سابقا    ذكرنا
 لقواعد   وفقا    درجة   أول  محكمة  أمام  الأدلة  من  شاءوا  ما  تقديم  في  احرار  وانهم  يدعونه،  ما  بصحة

 

المصدر    العلام،دى عبد الرحمن  . مشار إليه ل1971/ 1/2في    1971/ح/153العدد  قرار محكمة التمييز ب  (1)
 . 657ص  نفسه،

بالعدد    (2) التمييز  محكمة  الرحمن  1964/ 24/12في    1964/ح/2215قرار  عبد  لدى  اليه  مشار    العلام، ، 
 . 660ص  نفسه،المصدر 

قرار تعيين الخبير على البيانات   تمل»يش/أولا ( إثبات عراقي والتي قررت  137أنظر في ذلك نص المادة )   (3)
 الآتية:

  شخصيته«.ذلك من البيانات الدالة على  وغير ومهنتهاسم الخبير  –أولا  
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  ة الحري   هذه  ان  هل  ولكن  الإجرائية،  أم   الموضوعية  القواعد   كانت   سواء  القانون   حددها   التي  الإثبات 
 سلطة   كانت   إذا   اخر  وبمعنى(  والتمييز  الاستئناف )  الطعن  محاكم  أمام   تستمر  الأدلة  تقديم  في

 لمبدأ   للاستئناف، فهل  الناقل  الأثر  بقوة  اليها   تنتقل   التي   القديمة  الأدلة  تنظر   الاستئناف  محكمة
  مطلقة   أم  ةمقيد   الاستئناف  محكمة  سلطة  ان  وهل  الجديدة،  الأدلة  على  التأثير  ذات   الناقل  الأثر
 الحجية   ذات  للأدلة  بالنسبة  واحدة  وتيرة  على  تسري   السلطة  هذه  ان  وهل  الجديدة،  الأدلة  تجاه

 أدلة  طرح  مسألة  من  المقارنة  والتشريعات   العراقي  التشريع  موقف  هو  الملزمة، وما  وغير  الملزمة
 أستندت   ما  تخالف  دةجدي  أدلة  إلى  الاستناد   الاستئناف  محكمة  تستطيع  وهل   ؟  الاستئناف  أمام  جديدة

  النحو   فرعين وعلىوللإجابة على هذه التساؤلات سنقسم هذا المطلب إلى    درجة؟  أول  محكمة  إليه
 الاتي: 

 منها.   المقارنة والتشريعات العراقي التشريع وموقف  الاستئناف أمام  الجديدة الدلة الول: الفرع

 أمامها.  مرة  لول تطرح التي الدلة نظر  في  الاستئناف محكمة  سلطة الثاني: الفرع

 الول  الفرع

 منها   المقارنة والتشريعات العراقي  التشريع الاستئناف وموقف أمام الجديدة الدلة

 الأولى،  الدرجة  محكمة  أمام  أدلة  من   طرحه  سبق   بما الاستئناف  محكمة   سلطة   تقتصر  لا
 والدفع   الادعاء  تأييد ل  الاستئناف  في  جديدة  من أدلة  الخصوم  يطرحه  ما   نظر  إلى  سلطتها  تمتد   بل

 .(1)  عراقي( مرافعات  2/ 192بداءة وهذا ما قررته المادة ) الواردين

 أمام  جديدة  أدلة  تقديم  للخصوم  يجوز  لا  انه  المذكور  النص   قراءة  من  الأولى  وللوهلة  ويبدو
  محكمة   أمام  الخصوم   قدمها  وان  سبق  التي  القديمة  والدفوع  بالأدلة  يربطها  لا  الاستئناف  محكمة

 

الاستئناف    ( مرافعات عراقي والتي قررت »يجوز تقديم ادلة جديدة  في192/2أنظر في ذلك نص المادة )  (1)
مشرع العراقي حدد الاحكام التي تقبل الطعن بالاستئناف على  لتأييد الادعاء والدفع الواردين بداءة« ويبدو ان ال

سبيل الحصر، وهي الاحكام التي تصدر عن محاكم البداءة دون بقية الاحكام التي تصدر عن محاكم أول درجة  
ن المحاكم الأخرى، وذهب المشرع إلى اعتبار الاحكام والتي  كمحكمة الأحوال الشخصية ومحكمة العمل وغيرها م

الاستئناف هي الاحكام التي تصدر عنها بصفة نهائية، وبذلك فان وظيفة الاستئناف في ظل التنظيم القضائي تقبل  
 العراقي تتعلق بالأحكام الأولية الصادرة عن محكمة البداءة دون سواها.
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  الإثبات   أدلة  من  شاءوا  ما   اختيار  يستطيعون   الخصوم  ان  الفقه، إلى  بعض   ويرى   ارتباط،  أي  لبداءةا
  أدلة  بتقديم السماح لأن الاستئناف، محاكم أمام جديدة أدلة تقديم يجوز ولا درجة أول محكمة أمام

محكمة    مامأ  اثارته  تم  بما  يتحدد   والذي   الاستئناف  محكمة  أمام  الدعوى   نطاق  مع  يتقاطع  جديدة
 لم   جديدة  أدلة  تناقش   ان  درجة  ثاني  لمحكمة  يمكن  فلا  الخصوم،  مواجهة  فيه  تجرِ   ولم  درجة  أول

 الخصوم   استأنفه  ما  وهو  آخر  بأمر  يتحدد   الاستئناف  نطاق  ان  كما  ،   درجة  أول  محكمة  تناقشها
  تقديم   إمكانيةب  يتعلق  ما  الرأي  هذا  واستثنى  الاستئناف،  محكمة  سلطة  على  جديدا    قيدا    يُعد   وهو

  بهذه   خاصة  تقديم أدلة إثبات   من  يتبعها  وما  التمييز   أو  الاستئناف  محكمة   أمام  الحادثة  الدعوى 
 .(1) الحادثة  الدعوى 

 محكمة   من  الاستئناف يجعل   محاكم  أمام  جديدة  أدلة  بتقديم  للخصوم  السماح  عدم  ان  ونرى 
  ان   كما  درجتين،  على  التقاضي  عدةقا  مع  يتنافى  قانون، وذلك  محكمة  الاصلية  بصفتها  الاستئناف
  على   علاوة  جديدة  أدلة  لتقديم  كفرصة  وجد   إنما  التقاضي  درجات   من  ثانية  درجة  باعتباره  الاستئناف

  منع   التي  الطلبات   عكس  على  الدعوى   موضوع  في  تغيير  عليها  يترتب   لا  الجديدة  الأدلة  تقديم  ان
 الدعوى.  ضوعمو  في تغيير من عليها يترتب   لما فيها التوسع المشرع

  على   يترتب   وما  عراقي  مرافعات (  192)  المادة  بشأن  عديدة  تطبيقات   العراقي  وللقضاء
  ثانية   درجة  باعتبارها  الاستئناف  محكمة  أمام  جديد   من  النزاع  طرح  إعادة  من  للاستئناف  الناقل  الأثر

  لا   الاستئناف  محكمة   »ان  التمييز  محكمة  قررت قضت   الصدد   هذا  وفي  التقاضي،  درجات   من

 

  ، 297ص    سابق،، مصدر  1ج  المدنية،الأصول العامة في قانون المرافعات    الكعبي،( استاذنا د. هادي حسين  1)
  1988لسنة    24( من قانون أصول المحاكمات المدنية الأردني رقم  185وتمشيا  مع هذا الرأي أنظر نص المادة )

ة المستأنف يجوز لفرقاء الاستئناف ان يقدموا بينات إضافية كان في إمكانهم ابرازها في المحكم  »لا والتي قررت  
  ولكن:حكمها 

 قد رفضت قبول بينة كان من الواجب قبولها.كانت المحكمة المستأنف حكمها  إذا .أ
رأت المحكمة المستأنف اليها ان من اللازم ابراز مستند أو احضار شاهد لسماع شهادته لتتمكن من الفصل    إذا .  ب

 الشاهد. في الدعوى أو لأي داعٍ جوهري اخر، فيجوز لها ان تسمح بإبراز مثل هذا المستند لتدقيقه أو احضار ذلك  
معني ان غيابه أمام محكمة الدرجة الاولى كان لعذر  ن الحكم المستأنف بمثابة الوجاهي واثبت الفريق الكا  إذا.  ت

   «مشروع …
واستثنى الحالات في )أ، ب، ت(   جديدة(إثبات    )أدلةويبدو ان المشرع الأردني لا يسمح بتقديم بينات إضافية  

 الاستئناف. جديدة أمام  المشار اليها في النص المذكور أعلاه وأجاز تقديم أدلة
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  لها   ان  بل  البداءة،  محكمة  أمام  الخصوم  قدمها  التي  الأدلة  وتمحيص   فحص   على  دورها  يقتصر
  الخصوم   قيام  خلال  من  ذلك  ويتأتى  القضية  في  تحقيقاتها  تجري   ان  موضوع  محكمة  باعتبارها

 .(1)  ادعاءاتهم« تدعم جديدة أدلة بتقديم

  الاستئناف   تنظر  ان  المحكمة  على  »يجب   قررت   التي  مصري   مرافعات (  233)  للمادة  ووفقا
 محكمة  إلى  ذلك  من  قُدم  قد   كان  وما  جديدة  دفاع  واوجه  ودفوع  أدلة  من   لها  يقدم  ما  أساس  على

  الأولى«. الدرجة

 سلطة   الاستئنافية  المحكمة  خول  قد   المصري   المشرع  ان  نجد   المذكور  النص   ملاحظة  ولدى
 درجة  أول  محكمة  أمام  قُدمت   التي  غير  جديدة  ت إثبا  أدلة  تقبل  ان  ولها  القديمة  بالأدلة  النظر  إعادة
  يتضمن   يعود وألا  لا   الساقط  لان  تقديمها  في  الحق  سقط  قد   يكون   الا  ملاحظة  ضرورة  مع  وذلك

  للمدعى   يجوز  لا  الاستئناف، ولهذا  أمام  مرة  لأول  مقبول  غير  جديد   طلب   تقديم  الدفاع  واوجه  الدفاع
 .(2) القضائية  المقاصة ب بطل  الاستئناف  في مرة لأول  يتقدم ان عليه

  لم   ووقائع  بظروف  التمسك  في   الخصوم  حق  أيضا    يستتبعه  جديدة   إثبات   أدلة  تقديم   وحق
 ويكون   جديدا ،  طلبا    الوقائع  هذه  تتضمن  ألا  على  درجة،  أول  محكمة  أمام  بها  التمسك  يحدث 

  تراه   بما نفسها اءتلق  من تأمر ان لها فيجوز الأدلة هذه تحقيق في كاملة سلطة الاستئناف لمحكمة
  اتخاذه   عدم   صراحة  يتطلب   لا   القانون   دام  الدعوى ما  في   اقتناعها  لتكوين  إثبات   إجراءات   من   لازما  

 .(3)   الحاسمة اليمين توجيه مثل  الخصم طلب  على بناء   إلا

 

  المشاهدي، مشار اليه لدى إبراهيم    17/1/1972في    1972/مدنية أولى / 430العدد  قرار محكمة التمييز ب  (1)
. وأنظر كذلك قرار محكمة 28، ص 1994  بغداد،  الجاحظ،مطبعة    التمييز،المبادئ القانونية في قضاء محكمة  

ينقل   ناف»الاستئوالذي قضت فيه ان    4/10/2011في    2011قول // الهيئة الاستئنافية من1421التمييز بالعدد  
الدعوى بحالتها التي كانت عليها بالنسبة لم ا رفع عنه الاستئناف فقط ويجوز لمحكمة الاستئناف الاستعانة بالأدلة  

 الجديدة لحسم النزاع …« 
  / 94و  26/2/2002في    2002  / س/53وفي الاتجاه ذاته قراري محكمة استئناف كركوك المرقمين    منشور،غير  
 غير منشور  ،7/2001/ 4في  2001س/ 

 . 743ص سابق،مصدر  الوسيط، والي،د. فتحي   (2)
،  2005  القاهرة،  القانونية،، المركز القومي للإصدارات  2ج  الاحكام،موسوعة الطعن في    مليجي،د. أحمد    (3)

 . 885ص
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 إليه   استندت   ما   تخالف  أدلة  إلى  الاستناد   سلطة  الاستئناف  لمحكمة  ان  بالذكر  الجدير  ومن
 امامها   المطروحة  والمستندات   الأدلة  واقع  من  سائغا    استخلاصها  كان  طالما  رجة،د   أول  محكمة

  تقدير   في  تامة  بسلطة  تتمتع   فهي  المحكمة،  قاعة  خارج   المستحصل   الشخصي   لعلمها   وفقا  وليس
 الوقائع   بصدد   الأخرى   بالأدلة  ومقارنتها  الثبوتية  قوته  ومدى  حدة  على  دليل   كل  حجية  وبحث   الأدلة

 .(1)مامها ا المطروحة

  إبداء  اجازت والتي الصدد هذا في  المصرية النقض  محكمة من عديدة احكام صدرت  وقد 
 . (2) الاستئناف  محكمة أمام جديدة أدلة

 في   الصادر  981  رقم  الأخير  التعديل  وفق  فرنسي  مرافعات (  561/1)  المادة  وتنص 
  لكي   الثانية،  الدرجة  ة محكم  على  فيه  المقضي  الشيء  طرح  يعيد   »الاستئناف  ان  على  2017/ 6/5

  انه   على  القانون   ذات   من(  562)  المادة  وتنص   والقانون«  الواقع  حيث   من  جديد   من  بذلك  البث   يتم
  ضمنا ، وان   أو  صراحة  ينتقدها  التي  الحكم  أجزاء  إلا   درجة  ثاني  محكمة  إلى  الاستئناف  يحيل  »لا

  وعندما   معينة  بأجزاء  حدد م  غير  الاستئناف  كون   حال  في  الجميع  بحق  يسري   المقيد   غير  الأثر
  .«للانقسام  قابل غير الخصومة موضوع كان  إذا أو الحكم يروم الغاء

 قاعدة   إعمال   تتضمن  الفرنسية  النقض   محكمة  من  عديدة  احكام  صدرت   الصدد   هذا  وفي
 .(3) الجديدة  والأدلة الدفاع  لوسائل بالنسبة الناقل الأثر

 

،  1992  القاهرة،  العربية،دار النهضة    ،2ط    ن،الطعالدعوى والاحكام وطرق    العزيز،د. محمد كمال عبد    (1)
 . 464ص

نقض مدني   ،1980/ 7/6في  525نقض مدني بالعدد   ،5/1983/ 17في   969نقض مدني مصري بالعدد  (2)
  سابق، مصدر    الاحكام،موسوعة الطعن في   مليجي،أحمد    د.لدى    إليهممشار    ،28/11/1978في    855بالعدد  

 . 86ص
(3) Cass. civ ، 20، Mars 1973; Bull. C i v، I، N، 107 ،p97 . 

Cass. civ،، 25 Jan. 1978: J.c .p 1978 ،IV  ،99 . 

Cass. civ، 23،Oct ، 1991،Gaz ، pal، 1992، Somme. 1H6 

 الاستئناف،وتجرِ احكام القضاء في القانون الفرنسي على جواز تقديم ادلة ومستندات جديدة لأول مرة أمام محكمة  
قيمة الايجار استنادا    بإنقاصيجوز للمستأجر الذي طالب    »بانهض الفرنسية في هذا الصدد  وقد قضت محكمة النق

يتقدم بإقرار ضريبي مسجل بعد صدور حكم أول درجة    درجة انعلى انخفاض مصادر دخله أمام محكمة أول  
  الايجار«قيمة  طلب إنقاصكدليل جديد يدعم به 
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 التي   الدفاع  منها، حرية  عديدة  اعتبارات   إلى  يستند   جديدة  إثبات   أدلة  قبول  أساس  ان  ونرى 
  الأولى،   الدرجة  محكمة  أمام  بها  تمسكوا  التي  الدفاع  وسائل  تغيير  من   الخصوم   تمكين  تقتضي
  النزاع   موضوع  في  الفصل  بإعادة  الاستئناف  محكمة  قيام   من  العدالة  مقتضيات   تتطلبه   ما  وكذلك

  جديدة   إثبات   أدلة  تقديم  من  الخصوم  تمكين  قيالمنط  من  فيكون   والقانون   الواقع  حيث   من  جديد   من
 صراحة   ذلك  تقرر  التي  القانون   نصوص   هو  ذكرناه  فيما  الأهم  والأساس  النزاع،  غموض   لتوضيح

 الفرنسي.  ونظيرهما والمصري  العراقي القانون  من كل في

 الفرع الثاني 

 تي تطرح لول مرة أمامهاسلطة محكمة الاستئناف في نظر الادلة ال

ا سلاح ترجع  هي  التي  الإثبات  اداة  تعتبر  انها  إلى  الجديدة  للأدلة  الخاصة  لاهمية 
تعد من عناصر الاقناع التي يسعى الخصوم   القضائية، فالأدلةالخصوم في معركة الخصومة  

 .(1)  يدعونهفي تقديمها للوصول إلى قناعة القاضي بصحة ما  

ياه الحق ومعقد النفع فيه، فهو فالدليل هو ح  له،وبغير الدليل يتجرد الحق من كل قيمة  
عدم وجوده وعندئذ   أويرسم الحد الفاصل بين ثبوت الواقعة وعدم ثبوتها وبالتالي وجود الحق  

 .(2)  أمامهاتستطيع المحكمة أن تفصل في النزاع المعروض 

صوم بأثبات طلباتهم في أي حالة تكون عليها وهذا فأنه يكون من المنطقي السماح للخ
تويك  الدعوى، طريق  عن  ذلك  سابقا    الأدلة،  قديمون  بينا  المشرع    وقد  والمصري بان   العراقي 

أمام محكمة    يجيزون للخصومونظيرهما الفرنسي   جديدة  بأدلة    ثار ي   الاستئناف، وهناالتمسك 
   لة محكمة الاستئناف؟التساؤل هل ان الخصوم احرار في إبداء ما شاءوا من أد 

 

 بالنسبة لقبول الأدلة الجديدة  كمة النقض الفرنسية وأنظر كذلك احكام مح
Cass. civ ، Oct ، 1971: D. 1972،74 . 

Cass ، civ ، 9 fev. 1977: G a  Z .pal .1977 ، 453  . 

 . 324،325ص   سابق،مصدر  القضية،نطاق  تركي،مشار لهذه الاحكام لدى علي عبد الحميد 
 . 280ص، 1976مصدر سابق، يني، د. سعدون ناجي القشط (1)
شرح العلام،  الرحمن    د، عب229ص،  المرافعات، مصدر سابقفي شرح قانون    خطاب، الوجيزب  ضياء شي  (2)

 . 455سابق، ص ر، مصد2جالمدنية، قانون المرافعات 
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وهل ان    مقيدة؟قبول الادلة الجديدة مطلقة أم  وهل ان سلطة محكمة الاستئناف في  
   التقاضي؟لأحدى درجات   عد تفويتا  الاستئناف يُ  جديدة في أدلةتقديم 

درجة ثانية من درجات التقاضي وفرصة اخيرة لتدارك يُعد  الاستئناف    وللإجابة على ذلك فإن
 احيانا ، فيها القضاة    وتدارك الاخطاء التي يقع درجة،  أولمحكمة    أمام ما فات الخصوم تقديمة  

تترتب على الطعن بالاستئناف هو طرح النزاع الذي فصلت فيه محكمة    الاثار التيولعل اهم  
الاساسية في قانون المرافعات ان كل خصومة    درجة على محكمة ثاني درجة فمن القواعد   أول

 .(1)  درجتين يجب نظرها على درجتين في الانظمة التي تعمل بنظام التقاضي على 

ولكن    درجة،ويتمتع الخصوم بحرية في إبداء ما شاءوا من الأدلة أمام محكمة أول  
د الأدلة القانونية  يتقيويجد    تتقيد،فالأدلة    والتمييزالحال يختلف أمام محاكم الطعن الاستئناف  

 وعلى النحو التالي:   الإثبات ساسه في نصوص قانون المرافعات وقانون  أأمام محكمة الاستئناف  

اجازت تقديم أدلة    ،(2)   الفرنسينظيرهما  ان نصوص قانون المرافعات العراقي والمصري و   :  ولاً أ
تكون منصبة على ما استأنفه  لا انها وفي ذات النص قيدت هذه الأدلة بأن  إأمام الاستئناف  

بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف فقط، فالأثر الناقل للاستئناف ينقل الدعوى بحالتها    ، أيالخصوم
درجة   أول، ونرى انه لو قامت محكمة  (3)   لتي كانت عليها بالنسبة لما رفع عنه الاستئناف فقطا
ات الحكم وطعن في الفقرة الاخرى  من فقرتين وأرتضى الخصم احدى فقر   قضائيا    حكما    إصدارب

بالاستئناف فهل يستطيع ان يقدم أدلة جديدة على جميع اجزاء الحكم ، والجواب هنا سيكون  
فع عنه الاستئناف  ما رُ ب  أي  ما طعن به الخصم،    لا على  إجديدة    أدلة مقدرة الخصم تقديم  بعدم  

دلة القديمة التي تنتقل بقوة الاثر  فقط، ولا يشمل جميع فقرات الحكم، ولا يسري ذلك بالنسبة للأ
الناقل للاستئناف إلى محكمة ثاني درجة سواء تمسك بها صاحبها أم لم يتمسك مالم  يتنازل  

ن كان  لهم الحق في تقديم الأدلة أمام  إونستنتج من ذلك ان الخصوم و   ،ضمنا    أو  ةنها صراحع
يترتب على تقديمها  ألا  وكذلك يجب    ، طلباتهم  في حدود   لا ان ذلك مقيدا  إمحكمة الاستئناف  

 

 . 508ص سابق،مصدر  الوسيط،،  واليج. فتحي  (1)
ادة  وأنظر نص الم  مصري،( مرافعات  233( مرافعات عراقي، وأنظر نص المادة )192أنظر نص المادة )  (2)
 ( مرافعات فرنسي.561)
 . 323صسابق،  ية، مصدرالقض تركي، نطاق علي عبد الحميد  (3)
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ت ثناءاظهور طلبات جديدة لأنه لا يجوز تقديم طلبات جديدة أمام الاستئناف مع مراعاة الاست
 نص عليها القانون.  التي

 ايضا ،  على المحكمةدلة الجديدة  لخصوم في إبداء الأد لحق ايويسري ما تقدم من تقي 
كانت منصبة على الجزء المستأنف    إذالا  إدلة جديدة  فلا يجوز لمحكمة الاستئناف قبول الأ

 تتجاوزه. نها ان  مقيدة بهذا القيد ولا يمك   دة دلة الجديالأوبالتالي فان سلطة محكمة الاستئناف تجاه  

في قانون الإثبات،    وضعها المشرعساسه في النصوص التي  أة  الجديد   تقييد الادلةيجد    :ثانياً 
درجة وحلفها   أولمحكمة    أمامخصمه    اليمين إلىن المدعي طلب توجيه  المثال لو افعلى سبيل  

تي سقطت في  يجوز له العودة إلى التمسك في الاستئناف بالأدلة ال الحالة لاخصمه ففي هذه  
 .(1) الإثبات ما عداها من طرق عأول درجة، لان طلب توجيه اليمين يتضمن النزول  

دلة مطلقة ازاء كل أدلة الإثبات التي تطرح الأولم يترك المشرع سلطة المحكمة اتجاه  
سل قيد  بل  تجاطعليها  اه  تها  ذات  الادلة  والتيبعض  الملزمة  محكمة  تتملا    لحجية  فيه  لك 

كما هو الحال  دلة  لأهذه اتجاه  يمكنها ممارسة سلطتها التقديرية    ولا،  رقابيا     دورا  لاإ الاستئناف  
دلة ذات الحجية  لأويطلق عليها ا  قرار، القرائن القانونيةالإ،  الدليل الكتابي، اليمين الحاسمةفي  

م  لزمة ،الم تقيد سلطة  لأنها  يجوز  وذلك  الدعوى فلا  بملف  تواجدت   متى  الاستئناف  حكمة 
لا بالدليل الكتابي مالم يوجد أتفاق  إف دينار  آلاخمسة    على  ات التصرف القانوني الذي يزيد إثب
 .(2)نص قانوني خلاف ذلك  أو

القضاء وفي القضية    أمامقرار القضائي الذي اوجب المشرع ان يقع  وكذلك الحال في الإ
ة على ر لاقرار حجة قاصوان اموضوع النزاع، ذاتها، كذلك لا عبرة للإقرار الواقع خارج القضية 

 .(3)  الفاعليةتبقى له نفس   الاستئناف بليصح الرجوع عنه أمام محكم  المقر ولا

استنباط :  عراقي بانها  إثبات   (ولا  أ/98)المادة    اإما بالنسبة للقرائن القانونية فقد عرفته
دليل   أيعن    غني من تقررت لمصلحتهالقانونية تُ   ثابت، والقرينةالمشرع امرا غير ثابت من أمر  

 

 ( إثبات مصري. 118المادة )  كذلك نصإثبات عراقي، وأنظر   أولا (/111أنظر نص المادة )  (1)
 ( إثبات مصري. 60ثانيا( إثبات عراقي، وأنظر كذلك نص المادة )/77أنظر نص المادة )  (2)
 العراقي.( من قانون الاثبات 70  -59رع العراقي الإقرار في المواد )نظم المش (3)
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دامت القرائن القانونية هي أمر يستنبطه المشرع فمن المؤكد انها الإثبات، وما    أدلةخر من  آ
أمام محكة  أو  رجة  د   أولأمرة يتقيد بها القاضي والخصوم سواء كان قاضي    تصبح نصوصا  
كما في    ويلجأ المشرع إلى القرائن القانونية بهدف تحقيق المصلحة العامة   .(1) الدرجة الثانية  

منع  هو  ، وقد يكون الغرض من النص علة القرينة  (2) ت  بتاحالة الاحكام التي حازت درجة ال
وارتأينا عدم التطرق    .(3)   مالعا عدها من النظام  ي  يقرر المشرع احكاما  فتحايل الافراد على القانون  

تجاه الادلة  وذلك تجنيبا للتكرار حيث سبق وان بينا سلطة القاضي    إلى جميع أدلة الإثبات،
ومن خلال ما تم استعراضه نرى ان سلطة  ،  واستقصائيا    وتقديريا    التي يمارس فيها دورا رقابيا  

ي الادلة ذات الحجية  فف،  الخصممحكمة الاستئناف تختلف باختلاف الدليل الذي يرتكز اليه  
ات الحجية إما في الادلة ذ   ،الملزمة لا تملك سلطة تقديرية بل هي ملزمة بحجية هذه الادلة

ولكن هذا الدور مقيد بالقواعد التي وضعها المشرع في    تقديريا    غير الملزمة فهي تمارس دورا  
  ائية.إجر  أوالإثبات القضائي سواء كانت قواعد موضوعية 

الجدير بالذكر ان تقديم أدلة جديدة أمام محاكم الاستئناف لم يسبق تقديمهما أمام    ومن
رض من هذه الادلة هي غال  التقاضي، لأنلدرجة من درجات    يتا  محكمة أول درجة لا يعد تفو 

دلة لا يترتب عليها  ان تقديم الأ  اكم  درجة،   أوللتأييد الادعاءات والدفوع الواردة في خصومة  
ولهذا السبب اجازت التشريعات جديدة،  يترتب عليها تقديم طلبات    ولا   ،وضوع النزاعتغيير في م

 . (4)  درجةثاني  تقديم أدلة جديدة أمام محكمة

 

 . 250د. عباس العبودي، شرح احكام قانون الاثبات، مصدر سابق، ص (1)
الصادرة من المحاكم العراقية التي حازت درجة    »الاحكام( إثبات عراقي والتي قررت 105أنظر نص المادة )  (2)

الدعوى ولم تتغير صفاتهم وتعلق النزاع بذات الحق   أطرافمن الحقوق إذا اتحد  البتات تكون حجة بما فصلت فيه  
 سببا « محلا  و 

التزام ان يكون له سبب مشروع ولو لم يذكر السبب في العقد مالم  في الالتزام والعقود افترض القانون في كل   (3)
  1951لسنة    40المدني العراقي رقم  ( من القانون  132/2أنظر في ذلك نص المادة )  ذلك،يقم الدليل على غير  

أنظر نص   السابقة،عقد الايجار نص على ان وفاء الاقساط المستحقة قرينة على وفاء الاقساط    المعدل، وفي
 مدني عراقي.  ( 1147،1157، 796،  81المواد، ) من التفصيل أنظر  عراقي، ولمزيد( مدني 1109ادة )الم

  ، 2018دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية ،  قانون المرافعات،  د. طلعت محمد دويدار، الوسيط في شرح  (4)
المدنية  747ص المرافعات  قانون  في  الوسيط  اسامة روبي،  د.  ج،  القاهرة، 2والتجارية،  العربي،  النهضة  دار   ،

 . 215ص ، 2006



 تقييد الأدلة القانونية أمام محاكم الطعن ثالث الفصل ال
 

228 
 

محكمة استئناف لذا يتوجب علينا معرفة   أماموفي المقابل منعت تقديم طلبات جديدة  
 في المطلب الثالث من دراستنا.   ما سنتناوله  سلطة محكمة الاستئناف تجاه الطلبات الجديدة وهذا

 المطلب الثالث 

 سلطة محكمة الاستئناف تجاه الطلبات الجديدة 

المخ التشريعات  حظر تحرص  قاعدة  اقرار  على  العراقي  التشريع  ضمنها  ومن  تلفة 
مرافعات عراقي على  (  192)المادة  وقد نصت    فقط،  محكمة الاستئنافالطلبات الجديدة أمام  

اءة بالنسبة لما رفع  د ينقل الدعوى بحالتها التي كانت عليها قبل صدور حكم الب  »الاستئناف   انه
ومع ذلك    بداءة،ها  د ار عوى في الاستئناف لم يسبق اييجوز احداث د   ولافقط،  عنها الاستئناف  

الب حكم  بعد  يتحقق  ما  الأصلية  الطلبات  إلى  يضاف  ان  والفوائد  دايجوز  الاجور  من  ءة 
 .(1)« يجد بعد ذلك من التعويضات  والمصاريف القانونية وما

تقبل الطلبات   »لامرافعات مصري والتي قررت  (  235)مادة  ما نصت عليه ال  هذاو 
ذلك يجوز ان يضاف    قبولها، ومعدة في الاستئناف وتحكم المحكمة من تلقاء نفسها بعدم  الجدي

ث بعد تقديم الطلبات د إلى الطلب الاصلي الاجور والفوائد والمرتبات وسائر الملحقات التي تستح
  الطلبات، وكذلك وما يزيد من التعويضات بعد تقديم هذه    الختامية إما محكمة الدرجة الأولى

، ويجوز للمحكمة إليه ضافةسببه والإ حاله تغيير مع بقاء موضوع الطلب الاصلي على يجوز 
 «صد به الكيد كان الاستئناف قد قُ  إذاان تحكم بالتعويضات 

 

(  66قررته المادة )   الحادثة وهذا ما)العارضة( اصطلاح الدعوى    يطلق المشرع العراقي على الطلبات الجديدة(  1)
يدة عند نظر الدعوى، فإن كانت من قبل المدعي كانت مرافعات عراقي والتي نصت »يجوز احداث دعوى جد

الدعوى   بين  كبير  فرق  هناك  ان  ونرى  متقابلة«  دعوى  كانت  عليه  المدعى  قبل  من  كانت  وإن  منظمة،  دعوى 
اء الذي يباشر به حق الدعوى، لأن سلطة الالتجاء  والطلب، فالطلب فكرة إجرائية تتميز عن الدعوى، وهو الإجر 

( تسبق في وجودها الطلب القضائي، ولما كانت مباشرة الدعوى ليست أمرا  اجباريا ، لأن الفرد  للقضاء)حق الدعوى 
حر في إقامة الدعوى أو عدم إقامتها لذلك كان لابد من إجراء يُعبر عن إرادته في ممارسة حقه، وهذا الإجراء هو 

ي اطلقها المشرع الفرنسي ونظيره المصري لب القضائي، ووفقا  للأمر المتقدم فأن تسمية الطلبات العارضة التالط
 أدق وأكثر تعبيرا  عن جدة الطلب. 
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المادة   اليه  اشارت  ما  ملغي464)وكذلك  فرنسي  مرافعات  والتي  (1)  (   ،« ان قررت 
(  565« ولقد أتت المادة )الاستئناف   الخصوم لا يستطيعون تقديم ادعاءاتهم الجديدة أمام محكمة

/  10/ 30( والمعدلة بالقانون الصادر في  464مرافعات فرنسي جديد بصياغة جديدة للمادة ) 
الاستئناف إذا والتي تنص في فقرتها الثالثة على »ان الطلب لا يعد جديدا  أمام محكمة    1935

ه حتى ولو بُني على أسباب أو  كان متولدا  مباشرة عن الطلب الاصلي وهادفا  إلى نفس غايات
 بواعث مختلفة«. 

لا ان هذه التشريعات لم  إ  القاعدة،ولكن بقدر حرص هذه التشريعات على اقرار هذه  
 تبررها.  ةارات كثير نصت على استثناءات لهذه القاعدة وفقا لاعتب اطلاقها، فلقد تأخذ بها على 

معيار الطلب   وه الاستئناف، وما  ويثار التساؤل هنا ما المقصود بالطلبات الجديدة أمام  
الجديد؟ وماهي هي حدود سلطة محكمة الاستئناف ازاء الطلبات الجديدة في القانون العراقي  

ر الطلبات حظ وماهي الاستثناءات التي اقرتها هذه التشريعات على قاعة والفرنسي، والمصري 
   ين وعلى النحو الآتي:الجديدة؟ وللإجابة على هذه التساؤلات سنقسم هذا المطلب إلى فرع

 الاستئناف   أمامقاعدة حظر الطلبات الجديدة  الاول:الفرع 

 الاستثناءات المقررة على قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام الاستئناف  الثاني:الفرع 

 الول الفرع 

 الاستئناف  أمامقاعدة حظر الطلبات الجديدة 

ثاني   محكمة  أمام  الجديدة  بالطلبات  بأنيقصد  الاحكام    هادرجة:  من  للتظلم  وسيلة 
محكمة النقص    هوقد عرفت  (2)عادة النظر فيما فصلت فيه  إ درجة بقصد    أولالصادرة من محكمة  

درجة    أولمحكمة    أماميختلف عن الطلب السابق إبداؤه    أوالطلب الذي يزيد    بانه:المصرية  

 

(1) Art (565) Les parties ne peuvent soumettre a la cour de nouvelles pretentions sice n،est pour oppose 

compensation                                                                                                                                                                 

والطلب في خصومة أول درجة يؤدي إلى بدء الخصومة وهو ما يطلق عليه الطلب المفتتح للخصومة أو   (2)
النظرية العامة    راغب،د. وجدي    وسببها،وهو الذي يحدد نطاق النزع كمحل للخصومة واطرافها    صلي، الاالطلب  
 . 401، ص 1974 الاسكندرية،منشأة المعارف،  القضائي،للعمل 
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نص  مما  الزيادة  تكن  مالم  مقداره  في  يجاوزه  وكان  والخصوم  الموضوع  المادة    في  في  عليه 
 .(1)من قانون المرافعات  235/2

 :أساسين إلىئناف يرجع الاست  أماموان سبب حظر تقديم طلبات جديدة 

جديدة    الول:ساس  ال ادعاءات  تقديم  في  مبدأ   أمامان  عن  خروج  يعد  درجة  ثاني  محكمة 
إذ يترتب    لقضائية،اعد من المبادئ الاساسية التي تحكم الانظمة  والذي يُ درجتين،  التقاضي على  

ليه  إلتقاضي على الخصم الذي يوجه  اجة من درجات  ر على تقديم الطلبات الجديدة تفويت د 
 .(2)  الجديد لطلب ا

يتمثل في ان الطعن في طريقة الاستئناف هو بسط رقابة من محكمة اعلى    الثاني:ساس  ال
محكة    ىعل محكمةمنها،  درجة    أدنىقضاء  أمام  الجديدة  الطلبات  شرة امب  لاستئنافا  وقبول 

لمنطقي ان ينسب خطأ لقاضي من أمر  افمن غير    موضوع،الرقابة غير ذات    ه يجعل من هذ 
 .(3)  بشأنهلم يطرح عليه وان يتخذ قرار 

ويترتب على قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام الاستئناف بعض الصعوبات في الواقع 
محكمة    أمامار محدد للطلب الجديد  والسبب في ذلك يعود لعدم الاستقرار حول معي العملي،  

 

مجموعة المكتب   1988/ 8/12في    594، نقص مدني بالعدد1/16/ 2013في    1766نقص مدني بالعدد   (1)
ويرى  1728ص  ق، 9لسنة    الفني، أو .  الطلب  سبب  تغيير  اجاز  المصري  المشرع  ان  المصري،  الفقه  بعض 

ابداءه أمام محكمة   الجديد الممنوعوبذلك يصبح الطلب    مصري،( مرافعات  3/ 235الإضافة إلية استثناء  في المادة ) 
واطرافه   الطلب  محل  به  يتغير  ما  هو  مرة  لأول  أحمد  أنظر،  وصفاتهم،الاستئناف  التعليقاأبو    د.  على   لوفا، 

. ونرى ان الطلب يعتبر جديدا  إذا كان من الممكن ان  863مصدر سابق، ص    2المرافعات، جنصوص قانون  
ترفع به دعوى جديدة دون الاحتجاج عليه بسبق الفصل فيه أمام محكمة أول درجة وهو يعتبر جديدا  إذا اختلف  

ومثال ذلك ان يطلب   الاشخاص،ضوع أو  السبب أو المو عن الطلب المقدم أمام محكمة الدرجة الأولى من حيث  
المستأجر أمام محكمة الاستئناف إعادة الحال إلى ما كان عليه قبل تعرض المؤجر له بعد ان حصر طلباته أمام 

وتعويضه عما وقع عليه من ضرر وسقوط    لالتزاماته،محكمة البداءة في طلب وقف سريان عقد الايجار بالنسبة  
 التعويض.ريخ الاجرة من تا  حق المؤجر في

  الحقوق، أطروحة دكتوراه مقدمة إلى كلية  المرافعات،نظرية الخصم العارض في قانون   الصادق،صلاح عبد  (2)
 203، ص 1986 شمس،جامعة عين 

د. هادي حسين    (3) في الطلبات    الكعبي،استاذنا  منشورات الحلبي    الحادثة،الدعوى    العارضة، النظرية العامة 
 . 92، ص2011ان، ة، بيروت، لبنالحقوقي
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ونحاول   الاستئناف أولا ،محكمة    أمامينبغي علينا ان نتناول معيار الطلب الجديد  لذا  ثاني درجة و 
 .الاستئناف ثانيا   أمامعة حظر الطلبات الجديدة تحديد طبي

 محكمة الاستئناف    أمامتحديد معيار الطلب الجديد  أولًا:

تصوير حديث لفكرة لطل وتبناه المشرع الفرنسي في  اعتمده  الاستئناف  ب الجديد في 
من قانون المرافعات  (  464)التعديل الذي ادخل على نص المادة    أبان  عالمهظهرت ووضحت م

القديم   في    (1) الفرنسي   الطلب   1935/ 10/ 30الصادر  تفسير  جواز  بمقتضاه  قرر  والذي 
ما  أمام  ةالقضائي لأول مر  الاستئناف  يهدف اليها   دام يهدف  محكمة  كان  لذات الغاية التي 

كان    إذامحكمة ثاني درجة    أمام  عد جديدا  على ذلك فان الطلب لا يُ   أسيسا  الطلب الاصلي، وت
بواعث    أو  أسباب   على  نيا  نفس غايته ولو كان مب   إلى  الطلب الاصلي وهادفا    نمباشرة ع   ا  متولد 

ديد ترجع إلى تقرير المشرع  لتغيير  ولم تكن الصعوبة في تحديد معيار الطلب الج  (2) مختلفة  
لاح  طمن اص  لمشرع لاصطلاح الغاية بدلا  انما تولدت هذه الصعوبة في استعمال  إالسبب ، و 
لاح ،  طمن هذا الاصالفرنسي  حول قصد المشرع  وهناك سؤال يستدعى حضوره    ،  الموضوع  

 ح .طلالهذا الاص ه  في تفسير  آراءهلفقه وتعددت ذلك انقسم ا للإجابة علىو 

في التعديل الفرنسي ن اصطلاح الغاية الذي استعمله المشرع إف، (3) للرأي الاول  وفقا  ف
وتأسيسا على ذلك فلقد اشترط الموضوع،  لاصطلاح    رادفا  لا مإما هو    1935الذي اجراه عام  

 

(1) P. AZARD: L immutabitite de la demande en droit judiciaire francais ، p.135  

GRANGER: Encycl، Dalloz. Rep. procedure civile lere ،ed. No،27 et 133. 

نور   محمد  د.  لدى.  اليه  المواد    شحاتة،مشار  في  الاستئناف  في  النزاع  النهضة    المدنية،نطاق   العربية، دار 
 . 124، ص1988القاهرة،

(  464( مرافعات فرنسي التي جاءت بعد التعديل الذي حصل على المادة )565أنظر في ذلك نص المادة ) (2)
 مرافعات فرنسي قديم بصياغتها الجديدة.

Art (565): (Les personnes copables de compromettre peuv  entrenoncer al a ، ppel Fllesne Lepeuvent gue 

pour les droits don ، t ellesout La Libredis postion) 

لا تعتبر جديدة في الاستئناف ما دامت تهدف إلى نفس    »الطلبات( مرافعات فرنسي على ان  565نصت المادة ) 
  درجة«أول  غايات الطلبات الاصلية أمام محكمة

 ذلك: أنظر في تفصيل  (3)
Boyrea: de la prohibition des demande nouvelles en appel  ،These Bordeaux.1945. p.8. 

  125صسابق،  مصدر    الاستئناف،د. محمد نور شحاتة، نطاق النزاع في   أنظر  ، وللمزيد من التفصيل في ذلك
خذ بهذا الاتجاه إذ تشابه بين موضوع الطلب وغايته المنشودة لأنه يجعل أويلاحظ ان الفقه المصري    بعدها،وما  
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درجة دون تغيير لإمكان تقديم طلبات جديدة أمام محكمة    أولمحكمة    أمامبقاء موضوع الطلب  
  هذا الرأي جانبا    الاصلي، وأيد لموضوع الطلب    كان محل الطلب الجديد مماثلا    إلا إذاف  استئنا

ببطلان البيع  طلب  حيث قضت محكمة النقص الفرنسية بعدم قبول  الفرنسي،  من احكام القضاء  
تئناف يختلف في موضوعه عن طلب فتح نفس العقد  لأول مره أمام محكمة الاس  لبخس الثمن

ان البطلان هو زوال العقد في حين ان الفسخ    الاولى، حيث محكمة الدرجة    بسبب الغبن أمام
 .(1) للغبن يمكن ان يؤدي إلى ابقاء العقد وذلك برفع الغبن الذي اصابه 

النقص   محكمة  قضت  ان كذلك  المحل   الفرنسية  مشتري  من  الثمن  تخفيض  طلب 
  بر درجة يعت أولمحكمة   أمام  التجاري لأول مرة أمام محكمة الاستئناف بعد طلبه بطلان البيع

 . (2) لاختلاف الموضوع  جديدا   طلبا  

الثاني    ووفقا   معنى الموضو ،  (3) للرأي  من  معنى اوسع  الطلب لها  من  ع،  فان الغاية 
المنفعة القانونية المدعى بها على شيء    أوالميزة    أوالحق  :  هموضوعه يقصد ب  أوفمحل الطلب  

 هما: العنصر القانوني   عنصرين  منهة نظر هذا الاتجاه  وفقا  لوجويتكون موضوع الطلب  ،  معين
اختلاف موضوع الطلب، ويتمثل    إلىمن هذين العنصرين    أيويؤدي اختلاف  ،  والعنصر المادي

المركز القانوني المطلوب حمايته، ويؤدي استبدال حق بأخر إلى   أوالعنصر القانوني في الحق  
، وعلى سبيل المثال يختلف  (4) ف موضوع الطلب  اختلاف العنصر القانوني، وبالتالي إلى اختلا

 

. أحمد أبو وفا، التعليق على  ذلك، د في    النزاع، أنظرلب العنصر الذي لا يمكن المساس به في  من موضوع الط
،  2المدني، طقانون القضاء    فتحي والي، الوسيط في  .د،  865صسابق،    ر، مصد2المرافعات، جنصوص قانون  

ماهر    .د،  31  ص ،  1993سابق،  مصدر في    زغلول،أحمد  الفكر1ط،  2جالمرافعات،  دروس  دار  العربي،    ، 
 . 27ص، 1998،القاهرة

(1)  Cass. Civ، 29 Juin 1948: rec. Gaz pal ،1948، 2 ،79 ،contra: Lyon، 23  Fev ،1953،J.c. p .1953 II ،7846 

،Note Rabut. 

(2) Soc .20 mars 1945:D.1945 ،268.civ.29 gunin 1948: Gaz،pal1949 ،2،79 

Soc .20 mars 1945،D،1945،268،2 Janv،1951: Bull civ.1951 

 .371 سابق،مصدر  القضية،نطاق  تركي،. علي عبد الحميد لدى، دمشار اليه 
 الفقه الفرنسي أنظر:  الاتجاة في ومن اصحاب هذا  (3)

MOREL: Traite elementaire de proceder civil eme ed،1949 ،p .387. 

MALBEC: Larelativite de la chose juge toulouse  ، 1947   ، p.159. 

VINCENT: Procedure civile  ،précis ،Dalloz ،19،eme ed  ،paris ،1987 ،p .375. 

، مؤسسة الصادق  1ط  ،3، جالمدنيةالأصول العامة في قانون المرافعات    الكعبي،استاذنا د. هادي حسين    (4)
 .900، ص2020بابل،  للنشر،الثقافية 
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  ى طريق معين يختلف تماما  فطلب تقرير حق ارتفاق بالمرور عل  حق الارتفاق عن حق الملكية،
في موضوعه عن المطالبة بحق الملكية لهذا الطريق، ويمثل العنصر المادي لموضوع الطلب 

وعلى سبيل المثال تختلف    .(1) ني المدعى به  الرابطة التي يرد عليها الحق أو المركز القانو   :بانه
خر، ويضيف جانب من  آار  المطالبة بحق الملكية لعقار معين عن المطالبة بحق الملكية لعق

صداره إ    لموضوع الطلب القضائي يتمثل في القرار المطلوب من القاضي   ثالثا    ، عنصرا  (2)   الفقه
، واختلاف هذا القرار المطلوب  وقتيا  قرارا     أو  اما  الز   أو   انشاء    أو  ، وقد يكون هذا القرار تقريرا  

  1975لسنة    1123القانون الفرنسي الجديد رقم يؤدي إلى اختلاف الموضوع الطلب، وبصدور  
، حيث (3) نصوصه لتؤكد على فكرة تطابق الغاية كمعيار للطلب الجديد في الاستئناف ت جاء

دامت تهدف إلى نفس الغاية التي    مانص على ان الطلبات لا تعتبر جديده في الاستئناف  
 ،ولى  ومن مفهوم المخالفة لذلكأمام محكمة الدرجة الا   ةكانت تهدف اليها الطلبات المقدم

 أول درجةنرى ان عدم تطابق الغاية أمام محكمة ثاني درجة مع الغاية من الطلب أمام محكمة  
محكمة الاستئناف، ونؤيد ما ذهب    ومن ثم لا يجوز قبوله أمام،  يؤدي إلى اعتبار الطلب جديدا  

ن كل طلب لا يهدف إلى ذات  ديد لأاكثر فاعلية للطلب الج  ي الثاني فهو يعطي مدلولا  أاليه الر 
في    عان التوسو   درجة يكون جديدا    أولالغايات التي يهدف اليها الطلب المطروح أمام محكمة  

ت الجديدة في الاستئناف ،وذلك  فكرة الغايات يؤدي إلى التضييق من نطاق قاعدة حظر الطلبا
 ستئناف.ول مرة أمام محكمة الابجواز إبداء طلبات جديدة في موضوعها لأ

 

 قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام محكمة الاستئناف   ثانياً:

التي  الاجرائية  القواعد  اهم  من  الاستئناف،  أمام  الجديدة  الطلبات  حظر  قاعدة  تعتبر 
بهذه القاعدة   د ستئناف، ولهذه الاهمية ينبغي علينا بيان المقصو تحكم نطاق الخصومة أمام الا
في التشريع العراقي والتشريعات المقارنة، ويقصد بقاعدة حظر    والبحث عن اسسها القانونية  

بالنظام العام أو تعلقه بالمصلحة    تحديد مدى تعلق هذا الحظر،  الطلبات الجديدة أمام الاستئناف

 

 .362سابق، ص اف، مصدرالاستئنالقضية في  تركي، نطاقد. علي عبد الحميد  (1)
 . 75سابق،  الوسيط، مصدرد. فتحي والي،  (2)
 . 43ص(،  2رقم ) المتقدمة، هامش( مرافعات فرنسي، الاشارة 565أنظر نص المادة )   (3)
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لم ينص    ما  بها،  نظام تثير صعوبات كبيرة من حيث المسائل المتعلقةالخاصة للخصوم، ففكرة ال
صراحة   المشرع  وحت  إلىعليها  العام،  بالنظام  ما  أمر  فيها  ـتعلق  ينص  التي  الحالات  في  ى 

ذلك على  الفكرةأف  ،المشرع  مضمون  لم يحدد  تحديد (1)   نه  محاولة  لجأ الفقه إلى  فقد  ولهذا   ،
معيار جامع  صعوبة تحديد على الرغم من   اما يدخل فيه مضمون الفكرة ووضع معيار يضبط 

مانع لهذه الفكرة، وعند تطبيق فكرة النظام العام في نطاق قانون المرافعات نجد ان لها مجال  
واسع حيث ان قانون المرافعات هو من القوانين الاجرائية والتي جاءت قواعده تتعلق بالمصلحة  

الاستئناف من قبيل  وتعد قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام    ،(2)  العامة المتمثلة بالنظام العام 
الناحية  ،  ذلك من  القاعدة  هذه  تأسيس  ويمكن  قبولها  بعدم  نفسها  تلقاء  من  المحكمة  وتقضي 

ق الاستئناف ينظر  يسس والقواعد التي تحكم نظام الاستئناف نفسه، وطر لأالقانونية وعلى نفس ا
درجة    لأو تصحيح الاخطاء التي وقعت فيها محكمة  الية على انه طريق لإصلاح الأحكام و 

درجة يهدف منه الفصل    أول. فالحكم الصادر من محكمة  (3) عن طريق مراجعة هذه الأحكام  
التأكيد   طريق  عن  حمايتها  يطلب  التي  القانونية  والمراكز  الحقوق  والذيفي  يتناول    القضائي 

  ن الفقه تعددت اراءه حول تحديد طبيعة ، ولك(4)   ومداهاالحقوق والمراكز في وجودها ونطاقها  
  مبدأ خطر الطلبات الجديدة أمام الاستئناف ومدى تعلقه بالنظام العام.

 

 . 274، ص1991، دار النهضة العربية، القاهرة، 5المدني، جالوافي في شرح القانون   مرقس،د. سليمان  (1)
ية المصالح التي  بانه مجموعة القواعد القانونية التي تهدف إلى حما  الفقه:ام العام في  ويعرف اصطلاح النظ  (2)

ولا يجوز    اجتماعية،سواء كانت هذه المصالح سياسية أو اقتصادية أو    الافراد، مما تهم    أكثرتهم المجتمع مباشرة  
أمام المصلحة العامة فانه يتم تغليب   للأفراد الاتفاق على ما يخالف تلك القواعد، وفي حالة قيام المصلحة الخاصة

مصالح   على  تعلو  انها  إذ  العامة،  الحي    الافراد،المصلحة  عبد  القانونية،   حجازي،د.  العلوم  لدراسة  المدخل 
 ها.، وما يلي237، ص1972مطبوعات جامعة الكويت ،

 . 644، ص2001، 2. طالعربية، القاهرةالنهضة    المدني، دارد. وجدي راغب، مبادئ القضاء  (3)
 المصري، د. أحمد ماهر زغلول، الحجية الموقوفة أو تناقضات حجية الامر المقضي في تطبيقات القضاء    (4)

 . 11، ص 1986القاهرة،  العربي،الفكر  ، دار 2ط
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، والذي يذهب إلى ان عدم قبول طلبات جديدة أمام الاستئناف (1)  الأولي  أللر   فوفقا  
ض عليها  ر عُ   ما  إذا  الاستئنافذلك ان على محكمة    درجتين، ومؤدىالتقاضي على    أيتعلق بمبد 

 تلقاء نفسها بعدم قبوله. طلب جديد ان تحكم من  

 ة ، الذي تبناه الفقه الفرنسي الحديث والذي يذهب إلى تعلق قاعد (2)ي الثاني  أللر   ووفقا  
نجد ان  العامة، ولذا  تعلق بالمصلحة  تحظر الطلبات الجديدة بمصالح الخصوم الخاصة ولا  

في الاستئناف  تقبل الطلبات الجديدة    »لا ت  قرر ( والتي  235/1المادة )المشرع المصري في  
 «.  وتحكم المحكمة من تلقاء نفسها بعدم قبولها...

في  الجديدة  الطلبات  حظر  قاعدة  جعل  المصري  المشرع  ان  المتقدم  النص  ويؤكد 
، (4)  ونظيرة الفرنسي  ،(3)  الاستئناف متعلقة بالنظام العام على عكس موقف المشرع العراقي

حظر الطلبات الجديدة بالنظام العام، ويترتب على  راحة على تعلق قاعدة  اللذان لم ينصا ص 
ان يقوم الخصم بالدفع أمام المحكمة بعدم قبول الطلب الجديد :  همهاأ  ذلك الموقف نتائج قانونية

وكذلك يجوز للخصوم ،  ولا يكفي مجرد الدفع بشكل شفوي ،  عدم القبول  أسباب   ينا  بشكل صريح مب 
ويكون ،  الطلبات الجديدة أمام محكمة الدرجة الثانية  يخالف قاعدة حظر  ى ماعل  الاتفاق مسبقا  

 ،للمحكمة الاستئنافية بالفصل في الخصومة على وفق ما اتفق عليه الخصوم  هذا الاتفاق ملزما  

 

،  1971القاهرة،    العربية،قانون المرافعات المدنية والتجارية، دار النهضة  د. رمزي سيف، الوسيط في شرح    (1)
ف759ص د.  الوسيطتحي  ،  صوالي،  سابق،  مصدر  أبو  728،  أحمد  د.  قانون    وفا،،  نصوص  على  التعليق 

 . 881مصدر سابق، ص المرافعات،
 ذلك: أنظر في تفصيل  (2)

Vizoz Henry: La  re forme de  l،appel ،J .C .1943. p  .307-531       

PERROT(R): L،appel provque par l،appel principal calloque d.Aix- en provence  ،1963.p . 110. 

TERRE(F) L،intervention en appel، in la void، appel، p .113 ets. 

 .114صسابق،  النزاع، مصدر شحاتة، نطاقمشار اليه لدى د. محمد نور 
 .«  .يجوز احداث دعوى في الاستئناف لم يسبق ايرادها بداءة. »لا( مرافعات عراقي 192)  نص المادةأنظر  (3)
 الاستئناف« الجديدة لا تُقبل في  »الطلبات( فرنسي والتي قررت 564أنظر نص المادة )  (4)

Art (564): « lesparties ne peuvent  sommettreu a،Lacour de nouvells pretentions sice n،est  pour oppose 

compensation faire carter Lespretentions adversees ou de Lasurvedelafait»   
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وكذلك لا تستطيع محكمة الاستئناف اثارة الدفع بعدم قبول الطلبات الجديدة من تلقاء نفسها  
 . (1) التمييزللنقص من قبل محكمة  لا تعرض حكمهاإو 

 الثانيالفرع 

 على قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام الاستئناف المقررة الاستثناءات 

على  الجديدة  الطلبات  حظر  قاعدة  المقارنة  والتشريعات  العراقي  المشرع  يطبق  لم 
نظيرهما  ، حدد المشرع العراقي والمصري و (2) ففي مجموعة من النصوص القانونية    اطلاقها،

استثناء   تشكل  التي  الحالات  من  لعدد  أمام   الفرنسي  الجديدة  الطلبات  حظر  قاعدة  على 
يترتب على    إذ   ن التطبيق الدقيق لها يؤدي إلى مساوئ تفوق ما يحققه من مزايا،لأ   الاستئناف،

خذ بقاعدة حظر الطلبات الجديدة على اطلاقها أمام الاستئناف تردد الخصوم بين محكمة  الأ
ويلاحظ على هذه النصوص اوجدت    (3)   ولى ومحكمة الدرجة الثانية بصورة لا تنتهيدرجة الأال

وهي التي  ،  الاستثناءات التقليديةب  التي تتمثلمنها و   ولىالطائفة ال طائفتين من الاستثناءات ،
ثة الاستثناءات الحديب  والتي تتمثل،  الثانية  والطائفةتجيز تقديم طلبات جديدة في موضوعها،  

وسنتناول بحث الموضوع بالإشارة  ،  التي تخرج عن اطار قاعدة حظر الطلبات في اشخاصها
، ونشير إلى الاستثناءات  الحديثة المقررة في التشريع الفرنسي  أولا    إلى الاستثناءات التقليدية

 . ثانيا  

في اصولها الاستثناءات التقليدية: توصف هذه الاستثناءات بانها تقليدية حيث انها ترجع  :أولاً 
واستمدها المشرع العراقي و     ،  (4)   1806إلى قانون المرافعات الفرنسي السابق والصادر عام  
 مرافعات عراقي والمادة   (192المادة )تقرر  نظيره المصري من نصوص القانون الفرنسي ، حيث  

مرافعات مصري قاعدة حظر الطلبات الجديدة أمام الاستئناف، وتضيف في ذات  (  235/2)

 

السيد    (1) أحمد  المدنية    صاوي،د.  المرافعات  قانون  شرح  في  النهضة    والتجارية،الوسيط  القاهرة دار   العربية، 
 . 411 ص ، 1981،
 مصري، وأنظر( مرافعات  2/    236،  2/ 235) المواد  ( مرافعات عراقي، وأنظر نص  192أنظر نص المادة )  (2)

 ( مرافعات فرنسي.567، 555،564،  554نص المواد )
 . 415سابق، ص د. علي عبد الحميد تركي، نطاق القضية، مصدر  (3)
 . 761سابق، ص المرافعات، مصدرالوسيط في شرح قانون  سيف،د. رمزي  (4)
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... لا يجوز  »  مرافعات عراقي والتي قررت   (192)فالمادة  ،  نص استثناءات على هذه القاعدةال
ومع ذلك يجوز ان يضاف إلى الطلبات ،  اءةد ب  ايرادها  احداث دعوى في الاستئناف لم يسبق

ءة من الاجور والفوائد والمصاريف  القانونية وما يجد بعد ذلك  دايتحقق بعد حكم البالاصلية ما  
 .«.تعويضات..من ال

... ومع ذلك يجوز ان  والتي قررت »  مرافعات مصري (  2/ 235)  وهذا ما تقرره المادة  
يضاف إلى الطلب الاصلي الاجور والفوائد والمرتبات وسائر الملحقات التي تستحق بعد تقديم  

ات، وما يزيد من التعويضات بعد تقديم هذه الطلب،  لطلبات الختامية أمام محكمة الدرجة الاولىا
ويجوز  ،  تغيير سببه بالإضافة الية  هوكذلك يجوز مع بقاء موضوع الطلب الاصلي على حال

استقراء النصوص   دىصد به الكيد، ول كان الاستئناف قد ق    ت إذا للمحكمة ان تحكم بالتعويضا 
يتو ،  ةالمذكور  العراقي  المشرع  موقف  ان  تحديد   افقنجد  في  المصري  المشرع  موقف  مع 

من المادة   اردة على قاعدة حظر الطلبات الجديدة مع ملاحظة نص الفقرة رابعا  الاستثناءات الو 
مرافعات مصري والتي اجازت للمحكمة ان تحكم بالتعويضات عن الاستئناف الكيدي،  (  235)

القانونين إلى ان كلاهما يعتنق المفهوم التقليدي للاستئناف على عكس  ويرجع هذا التوافق بين 
 .(1) ي اعتنق المفهوم الحديث للاستئنافالمشرع الفرنسي الذ 

، يعود إلى ان هذه الطلبات (2)   الفقه وان سبب اجازة هذه الاستثناءات كما يرى بعض  
امتدادا   الاصلية    تعتبر  في  أوللطلبات  يكن  ولم  لها،  أمام    تابعة  بها  المطالبة  الخصوم  وسع 

  الضرر الموجب للتعويض أيا  وقد يكون  ،  (3)   محكمة أول درجة، لأنها لم تكن مستحقة حينذاك
نوعه ثم تفاقمت الاضرار كما هو الحال في اصابه شخص اصابه بليغة يحتمل    أوكان سببه  

 

محكمة الدرجة    لإصلاح حكمفان الاستئناف لم يعد وسيلة    المشرع الفرنسيوفقا للمفهوم الحديث الذي أعتنقه    (1)
زاع حسما شاملا، ولهذا صارت الأولوية في الاستئناف هي انهاء النزاع وتمكين  بل هو وسيلة لحسم الن  فقط،الاولى  

ناف وفقا للمفهوم التقليدي فانه يعتبر وسيله لإصلاح حكم  اما الاستئ  النزاع،عناصر    بكافة المحكمة من الاحاطة  
درجة   النزاع وحسمه حسما     أكثرمحكمة اول  النظر في  شحاتة، محمد نور  د.    شاملا ،من كونها وسيلة لإعادة 

 . 110، ص1995الاستثنائي، دار النهضة العربية، القاهرة،  الاستئناف
الباسط    (2) عبد  دار مبادئ    جميعي،د.  القاهرة،    المرافعات،  العربي،  السيد  649، ص1980الفكر  أحمد  د.   ،

شرح قانون   في  الوسيط  ق759ص سابق،  مصدر    المرافعات،صاوي،  شرح  في  الوسيط  سيف،  رمزي  د.  انون  ، 
 . 738ص سابق،مصدر  الوسيط،د. فتحي والي،  761سابق، ص المرافعات، مصدر

 . 854قانون المرافعات، مصدر سابق، ص التعليق على نصوص الوفا، أبو  د. أحمد  (3)
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لعدل ان يطلب المتضرر زيادة في التعويض فمن ا  موته،  إلىضي  فت   أوان يترك لديه عاهة  
 .(1)  الحكمليه عند إكان عندما وقع بل كما صار  الاستئناف لا كماأمام محكمة 

 شرطين لتقديم ولقد اشترط المشرع المصري لإمكان قبول هذه الطلبات أمام الاستئناف  
 . هذه الطلبات أمام محكمة الدرجة الثانية

  ت ستئناف قد استحقالا: هو ان تكون الملحقات المطالب بها لأول مره أمام محكمة  ولالشرط ال 
مستحقة    ت كان   إذا  انهإعلى ذلك ف  فريعا  ولى وتدرجة الأالتقديم الطلبات الختامية أمام محكمة    عد ب

درجة، فلا يجوز المطالبة بها لأول مرة أمام    أولخصومة    أمامقبل تقديم الطلبات الختامية  
 .(2) اني درجة محكمة ث

قيام صاحب  الشرط الثاني ويتمثل في  بطلب :  بديهي لأالملحقات،  هذه    الشأن  ن  وهذا شرط 
 .(3) طلبات دم اليها من درجة بما قُ  أولمحكمة  شأنها شأنيذلك محكمة الاستئناف تتقيد 

ومن الجدير بالذكر ان الاستثناءات التقليدية المنصوص عليها في قانون المرافعات 
ليس   المصري  ونظيره  ترديدا  إالعراقي  المادة   لا  عليها  تنص  كانت  التي  الاستثناءات   لبعض 

تها، وقد كانت هذه المادة تنطوي من قانون المرافعات الفرنسي الملغي وبالعبارات ذا  (464)
اوسع مما هو مذكور في نصوص التشريع العراقي والمصري، حيث نصت  على استثناءات  

وكذلك  ،  على جواز طلب المقاصة القضائية لأول مرة أمام محكمة الاستئناف  (464)المادة  
ها تسمح بطلب الاجور  ضافة إلى انبالإ  في الدعوى الابتدائية،  دفاعا    أو  الطلبات التي تعتبر دفعا  

 

عبد    (1) سعيد  دكتوراه    الرحمن،محمد  أطروحة  الشرطي،  إلىالحكم  كلية    مقدمة  عين   الحقوق،مجلس  جامعة 
 . 314، ص1998شمس،

،  199القاهرة،    الحديثة، الطباعة    والقضاء، دارد. محمد كمال عبد العزيز، تقنين المرافعات في ضوء الفقه    (2)
نبيل اسماعيل عمر، الوسيط في الطعن بالاستئناف،   . د،  263صسابق،    عابدين، مصدرأحمد    د، محم1575ص

 . 612مصدر سابق، ص
المدني،  مبادئ القانون   راغب،وجدي    .د، 648ابق، صس  ات، مصدر المرافعقانون    جميعي،د. عبد الباسط    (3)

 . 801صسابق، مصدر 
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من   الحكم  صدور  بعد  تستحق  التي  الاخرى  الملحقات  وسائر  القانونية  والمصاريف  والفوائد 
  .(1)  ولى وما يجد بعد ذلك من تعويضات محكمة الدرجة الأ

 الطلبات الجديدة.الاستثناءات الحديثة على قاعدة حظر  ثانياً:

لفرنسي الجديد بمضمون الاستثناءات  المرافعات ا  المشرع الفرنسي في قانون   فٍ لم يكت
بل اتجه    ، من قانون المرافعات الفرنسي القديم  (464)التقليدية التي كانت تنص عليها المادة  

فيها التأكيد على الوظيفة الحديثة للاستئناف باعتباره طريق لحسم    إلى اخذ خطوة اخرى قاصدا  
ة يجب تمكين المحكمة والخصوم أمام الاستئناف  لهذه الوظيفة الجديد   عمالا  إ ، و شاملا    النزاع حسما  

من متابعة كل ما يطرأ على النزاع  من تطور، وقد جسد المشرع الفرنسي رغبته في حسم النزاع  
حيث استحدث بعض الاستثناءات الحديثة على قاعدة حظر الطلبات الجديدة، أمام الاستئناف  

(  464)  حكام المادةأشرع الفرنسي العمل بوبصدور قانون المرافعات الفرنسي الجديد حاول الم
من قانون المرافعات الفرنسي الملغي مع ادخال بعض التعديلات التي تساير التوجهات الحديثة  

وتطبيقات القضاء وفي مجموعة من النصوص سمح المشرع الفرنسي   (2)  ءبآراء الفقها  مستعينا  
ستثناءات الحديثة التي قررها القانون الفرنسي  القديم بتقديم طلبات جديدة أمام الاستئناف، وهذه الا

 الجديد تنحصر في حالتين: 

الاستئناف في المواد   :الولىالحالة   العارضة في  الطلبات   (3)   (567،566،  564/1)  وهي 
 فرنسي.مرافعات 

نصت المادة بانه »يجوز1/ 564)  وقد  لأ  (  تنظر  ان  الاستئناف  مرة في طلبات  لمحكمة  ول 
 قضائية« الجديدة كالمقاصة 

 

 . 417القضية، مصدر سابق، تركي، نطاق علي عبد الحميد  (1)
 درجتين، وكذلكانتقد جانب من الفقه الفرنسي هذا التصور الحديث على اعتباره انه يخالف مبدا التقاضي على    (2)

 في تفصيل ذلك  السنوت، أنظرسية على مر  يخالف ما سارت عليه محكمة النقص الفرن
Vincent: les effets de l،appel et les reformes recentes de la procedure civil.D. 1974  ، p  . 404. 

Perrot et TissoT: les effets de l،appel   l،auverture quant aux personnes. Gaz، pal، dact.p .408  . 

 ذلك: جانب اخر من الفقه الفرنسي أنظر في تفصيل الا انه لاقى قبولا  لدى 
Motulsky: Nouvelles Reflexions sur l،effet devolutif de l،appel et l،evocation ،J.C. P ،1958،N. 1432 

Boyreau: De la prohibition des demandes nouvelles en appel، These Bordeaux.1946 ،p.1. 

  .الاشارة المتقدمة (564)  أنظر نص المادة (3)
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لمحكمة الاستئناف النظر في   بانه »يجوز  في الفقرة الثانية منها  ذاتها  ونصت المادة
 ر«. الخصم الاخالطلبات التي تكون الهدف منها استبعاد ادعاءات 

)ونصت   انه  فرنسي    مرافعات (  566المادة  الطلبات   »يمكنعلى  توضيح  للأطراف 
ضمنيا    أوالكامنة   تتواجد  ال  التي  الطلبات  محكمة    طروحةمفي  ويمكنهم  العلى  الاولى  درجة 

 .(1) من توابعها وملحقاتها   أولها  اضافة ما يعد مكملا  

المادة ان(  567)  ونصت  على  فرنسي  في   »يجوز  همرافعات  المقابلة  الطلبات  إبداء 
 . (2) الاستئناف«  

ويعد هذا الاستثناء الذي تضمنه النص المذكور من اهم الاستثناءات التي استحدثها  
وهذا الاستثناء يمثل الطلبات ،  عدة حظر الطلبات الجديدة أمام الاستئنافاالمشرع الفرنسي على ق

عليه    أوالمقابلة   المدعي  دعاوى  عليها  يطلق  يبديها  (3) كما  التي  العارضة  الطلبات  وهذه   ،
نظام الطلبات المقابلة    ققالمدعى عليه في مواجهة المدعي للحصول على الحكم ضده، ويح

ويَ   مزايا والاجراءات،  والنفقات  الوقت  الاقتصاد في  يعمل على  انه  منها  المحكمة م  عديدة  كن 
للاستثناءات الحديثة   شرع الفرنسي وفقا  الاحاطة الكاملة بالمركز القانوني للطرفين، وبذلك فان الم 

ن  يجيز للمدعى عليه تقديم الطلبات المقابلة في الاستئناف ولكنه وضع عده قيود للحيلولة دو 
ان تتوافر للطرف الذي يقدم هذه    ةومن هذه القيود ضرور ،  قيام المدعى عليه بإطالة امد النزاع

مرافعات فرنسي لم تقرر هذا الشرط   (567) ، واذا كانت المادة(4)  الطلبات صفة المدعى عليه
  ساس ذلكأ لا انه وبالرجوع إلى القواعد العامة، نلاحظ وجوب توافر هذا الشرط ونجد  إصراحة  

ذلك الطلب الذي يقدم من    مرافعات فرنسي والتي عرفت الطلب المقابل بانه  (64)في المادة  
والقيد الثاني  ،  ادعاءات الخصمالمدعى عليه بقصد الحصول على ميزه اخرى غير مجرد رفض  

د اساس ذلك في جيقوم على ضرورة توافر صلة كافية بين الطلب الاصلي والطلب المقابل، ون

 

(1)  Art (566) «les parties peavent aussi expliciter les par، tentions quie،taient virtuellement 

comprisesdans les qemandes et soumises au premier jugr et ajouter a celles. Citoutes les demandes quoin 

sont l، accessoire la consequence au le comple ment».   
(2) Art (567) « les demandes recanventionneelles sont egalement recevables en appel»   

 . 707ص سابق، د. وجدي راغب، مبادئ القضاء المدني، مصدر  (3)
 ذلك: أنظر في تفصيل  (4)

Rousse: les demandes reconventionnelles fomes pour la permiere fois en appel ،Gaz   ، pal ، 

1976،Doct.p.619. 
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لا  إ ضافية لا تقبل  لإا   أوان الطلبات المقابلة  »التي قررت  و مرافعات فرنسي  (  70)نص المادة  
 .(1)  بصلة كافية  أوارتبطت بالطلبات الاصلية برابطة  إذا

ويعتبر قبول الطلبات المتولدة عن اكتشاف واقعة جديدة أمام محكمة الاستئناف هي 
لا تقل اهمية عن الطلبات المقابلة   من الاستثناءات الحديثة التي قررها المشرع الفرنسي والتي

الطلبات المتولدة عن اكتشاف واقعة جديدة   قبول  (564/3دة )فقد اجاز المشرع الفرنسي في الما
 .(2)  الاستئناف تؤثر في النزاع المعروض أمام محكمة 

  حدوث أو وجوب  الطلبات وهي،  ولكن المشرع الفرنسي وضع شروط في إبداء هذه  
ولكن يشترط ان تؤدي لتوضيح النزاع    قانونية،   أوسواء كانت واقعة مادية    اكتشاف واقعة جديدة،

بعد صدور الحكم  تماما  حصلت وقد تكون واقعة جديدة  جديدة،أمام محكمة الاستئناف بصورة 
أو المطعون   خصومة    فيه  الآ(3)   الاستئنافاثناء  ويمثل الشرط  توافر صل،  بين  ة  خر بوجوب 

يجب لقبول الطلبات الجديدة في الاستئناف والمتولدة عن    ، أيالاصليالطلب الجديد والطلب  
 .(4)  معينةاكتشاف واقعة جديدة ان تتوافر بينهما وبين موضوع النزاع الاصلي صلة 

المشرع  اجاز  فقد  الاستئناف  في  الغير  تدخل  عن  المتولدة  الطلبات  بخصوص  إما 
بالنسبة    الاختصامي، إماالتدخل    زنضمامي فقط ولم يج ، التدخل الا(6)  والمصري ،  (5)   العراقي

للمشرع الفرنسي وطبقا للوظيفة الحديثة للاستئناف فقد اجاز تدخل الغير في الاستئناف من  
 اجل تمكين المحكمة الاستئنافية الالمام بعناصر النزاع الموضوعية. 

 

(1) MOREL: Traiteelementair de procedure civi  ، z،eme ed  ،1919 .N 638. 

 . 409سابق، ص المدني، مصدر مبادئ الفقه  راغب،. وجدي لدى، دمشار اليه 
 . 469صسابق، القضية، مصدر  تركي، نطاق علي عبد الحميد  (2)

(3)  BEAUCHARD  :Le renouvellement en a ppel de la matiere litigieuse dans le process civil ، these  

poitiers،1979،p  . 363. 

(4) GIVERDON(C): Apple، effet devolutif ،juriscl asseur de procedure civile  ،1978، N.104. 

 . 477عبد الحميد التركي، نطاق القضية، مصدر سابق، صمشار اليه لدى علي 
لا يجوز تدخل الشخص الثالث في الاستئناف    -1»( مرافعات عراقي والتي قررت  186/1)المادة    أنظر نص  (5)

   الخصوم« أحدطلب الانضمام إلى   إلا إذا
يجوز في الاستئناف ادخال من لم يكن خصما    »لا( مرافعات مصري والتي قررت  236أنظر نص المادة )  (6)

ينص القانون على غير ذلك ولا يجوز التدخل فيه إلا ممن يطلب   في الدعوى الصادر فيها الحكم المستأنف مالم
 الخصوم« الانضمام إلى 
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جهة القضـائية العليا من جهات القضـاء عندما تباشـر اختصـاصـها  تعتبر محكمة التمييز ال
الأصـيل وتصـلها عن طريق الطعون في القرارات التي تصـدرها محاكم الموضـوع بالدعاوى المقامة  
أمامها، ولا تعد هذه القرارات باتة بل أنها عُرضـــــة للطعن وبالطرق التي عينها القانون، وبضـــــمنها  

يق غير عـادي من طرق الطعن في الأحكـام، وقـد وصــــــــــــــف بـذلـك الطعن بـالتمييز وهو طر   طريق
لأنه لا يجوز ســلوكه إلا في حالات بيّنها المشــرع وعلى ســبيل الحصــر. ووظيفتها تنصــب أســاســا   
على بحث القاعدة القانونية وتفسيرها وتطبيقها سواء ما تعلق منها بالقواعد الموضوعية أو بالقواعد  

نـت هي القـاعـدة التي يجـب الأخـذ بهـا في النزاع المطروح من عـدمـه، يـة، والبحـث فيمـا إذا كـاالإجرائ
ــوع والمطعون فيه قد أخفق في فهمها أو في  ــادر من محاكم الموضــــ وبيان ما إذا كان الحكم الصــــ
تطبيقها على الواقع المسـتخلص في الدعوى أو أصـاب الفهم السـليم. ولذا سـنقسـم هذا المبحث إلى 

 : مطالب وعلى النحو الاتيثلاث 

 .في تحديد طبيعة محكمة التمييز وأثرهماالتمييز بين الواقع والقانون المطلب الول: 
 .طبيعة محكمة التمييز ودورها في تقييد الادلة الجديدةالثاني: المطلب 

 المطلب الثالث: رقابة محكمة التمييز على سلطة قاضي الموضوع في الإثبات. 
 

 المطلب الاول  
 قانون وأثرهما في تحديد طبيعة محكمة التمييز التمييز بين الواقع وال

الواقع   بين  التفرقة  بالتفصيل  ندرس  ان  نيتنا  في  كافة    والقانون ليس  فبساط من   جوانبها 
زالت تشغل بال   وماالبحث لا يتسع لذلك. والحقيقة ان مشكلة التمييز بين الواقع والقانون كانت  

 .يوما  إجماعهمتحز   ولمالفقهاء 
جان يتصور  الفقه  فلا  من  الواقع    (1)ب  بين  التفرقة  وجه  والقانون وجود  لعملة   ينكونهما 

وكالشكل   فصلهما،    والجوهرواحدة،  يمكن  عبثا     وكللا  تكون  بينهما  للفصل    ومصيرها محاولة 
 

 (1) Schroder: La nouveau style judiciaire. Dalloz. 1987. P. 100 

Vincent et Guinchard: Procedure civile. 21 ed ،، Dalloz. 1987، P. 380   
Martin: Le fait et le droit ou les parties et le juge. J. C. P. 1974. No 30. 
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الفشل. والسبب في ذلك يعود إلى ان الخصوم لا يقدمون واقعا  منفصلا  عن القانون، بل ان النزاع  
 يصلوا لأفضل   الخصوم ووكلائهم )المحامين( حتىضاء يبدأ بالتشاور بين  طرحه على الق  وقبل

اف  اسبغوه عليها من اوص  ومايقدمونها بهدف اقناع القاضي بصحة ادعاءاتهم    للوقائع التيتكييف  
 قانونية. 

إلى إمكانية التمييز بين الواقع   (1) تجاه يذهب جانب اخر من الفقه  وعلى عكس هذا الا 
( حيث يقول  Motulskyمر يبدو سهلا  وصاحب هذا المسلك المتفائل هو الفقيه ) والقانون وان الا

مرا  سهلا ، فكل »انه وفي مجال القانون القضائي فإن التمييز بين الواقع والقانون يبدو مهما قيل ا
يتعلق بإثبات و تحليل مسائل    ما يتعلق بإعلان و تفسير قاعدة القانون هو مسائل قانونية، وكل ما

التمييز بين الواقع و القانون هو معيار لتحديد ان  واقع هو مسائل واقعية، كما يؤكد هذا الجانب بال
يم الواقع و إثباته في حين  دور القاضي والخصوم في الدعوى المدنية حيث يختص الخصوم بتقد 

 . (2) يختص القاضي بتطبيق القانون 
معايير  ولغرض لذا   بيان  علينا  يتوجب  بالموضوع  والقانون،    الاحاطة  الواقع  التمييز بين 

في هذا المجال    والخصومالتي تحدد دور القاضي    الواقعية والقانونيةومن ثم نبين ماهية المسائل  
  الآتي:النحو  وعلىفروع  وبثلاثةلنصوص القانون الفرنسي الجديد،  وفقا  

 والقانون. بين الواقع معايير التمييز  الول:الفرع 
 الجديد.الواقع وفقاً لنصوص القانون الفرنسي مسائل  الثاني:الفرع 

 .الفرع الثالث، مسائل القانون وفقاً لنصوص القانون الفرنسي الجديد

 

(1)  Motulsky: principes d'une realisation methodique du droit prive. These lyon 1974. PP 153 et s. 

Surtout. P. 156  . 
Hallemans: Le juge devant la distinction du fait et droit in « Le fait et le droit» de C. N. R. L. Bruxelles. 

1960. P. 85  . 

الاتجاهات الفقهية بشأن إمكانية التمييز بين الواقع والقانون. أنظر د. أحمد السيد صاوي،    وتحليلوفي عرص  
، دار النهضة العربية، القاهرة، والتجاريةنطاق رقابة محكمة النقض على سلطة قاضي الموضوع في المواد المدنية  

 . 109، ص  1984
في الدعوى المدنية، أنظر   والخصوم ور القاضي  ( لتحديد دMotulsky)ذي اعتمد عليه  هو المنطق ال  وهذا (2)

   ذلك:في تفصيل 
Motulsky: Le role respectif du juge et des parties dans l'allegation des fate. In « Ecrits, Etudes et notes 

de procedure civile» 1973. P. 234  . 

وجه الخصوص    وعلىدور القاضي في الدعوى    تحديد التفرقة لهذه    أساسية علىتمد بصفة  الفقه المصري من يع  وفي
 . 309فيما يتعلق بإساس الادعاء، أنظر د. عزمي عبد الفتاح، اساس الادعاء، مصدر سابق، ص  
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 الفرع الول 
 معايير التمييز بين الواقع والقانون 

يها يكاد يكون عديم الجدوى إذا كان التمييز بين الواقع والقانون أمام محكمة الموضوع بدرجت
ان   إلى   سلطتهاطالما  تطبيقه    تمتد  الواجب  القانون  حكم  وكذلك  الدعوى  في  المقدم  الواقع  بحث 

فرض    إذ انوالقانون أمام محكمة التمييز لهو أمر ذو أهمية كبرى،    التمييز بين الواقععليه، فإن  
لقانون يستلزم تحديد ما يعتبر من  محكمة الموضوع في حكم ا  اخطأت فيهرقابتها على ما يكون قد  

 . (1)يعتبر من المسائل الواقعية التي تخرج عن هذه الرقابة  وماالتي تخضع لرقابتها    لقانونيةالمسائل ا
فمحكمة التمييز هي في الحقيقة محكمة قانون لا محكمة واقع، بل انها تعمل كمراقب على صحة  

وفي سبيل التغلب على مشكلة    (3). لذا ذهب جانب من  (2)الأحكام الصادرة من محكمة الموضوع  
رحلة  الملتمييز بين الواقع والقانون إلى تعقب نشاط القاضي في الدعوى وميزوا بين ثلاثة مراحل،  ا

: تتمثل في التحقق من وجود الوقائع المطروحة من قبل الخصوم، فالدعوى المدنية تتكون  الولى
وإثباته،   من عنصرين، عنصر الواقع والذي يعد عبئا  على الخصوم فيما يتعلق بتقديمه أمام القضاء

رار مسبب وعنصر القانون الذي يلتزم القاضي بمعرفته وتطبيقه على الوقائع من خلال إصدار ق
 من الناحية الواقعية والقانونية. 

الثانية:  وتتمثل   ثبوتها، المرحلة  إلى  القاضي  انتهى  التي  القانوني للوقائع  التكييف  عن  بالبحث 
لقاضي بعد تحديد وقائع الدعوى المنتجة يطالب فمهمة الخصوم طرح الوقائع على المحكمة، وا
ا القانون ويقوم القاضي بعد ذلك بإعطاء الوصف الخصوم بإثبات هذه الوقائع بالطرق التي حدده

القانوني الصحيح للوقائع غير آبه بما يصفه الخصوم للطلبات المعروضة وإنما يلتزم بالوصف  
ى، وهو في ذلك يمارس سلطة قانونية خاضعة  القانوني الصحيح الذي استخلصه من وقائع الدعو 

 .  (1)طأ في القانون لرقابة محكمة التمييز ويعتبر الخطأ في التكييف خ

 

 . 26د. حامد و د. محمد حامد فهمي، مصدر سابق، ص  (1)
للنشر، الاسكندرية، دون سنة نشر،  ، دار الجامعة الجديدة وقوتهاد. أحمد هندي، آثار أحكام محكمة النقض    (2)

 . 10ص
 (3 ) Japiot: traite، eleementaire de procedure civile et commercial، paris 1966. P.691 

Jacques Bore: La cassation en matiere civile، sirey، paris، 1980، No. P. 1042 

 . 7انون، مصدر سابق، صلتمييز بين الواقع والقوأنظر كذلك د. عزمي عبد الفتاح، ا
 . 77  – 76ص سابق،مصدر  القانوني،النظرية العامة للتكييف  إبراهيم،د. محمد محمود  (1)
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: تتمثل باستخلاص القاضي من هذا التكييف النتائج القانونية التي يرتبها القانون  والمرحلة الثالثة
 والتي ينتج عنها حل النزاع.  

ل مرحلة من المراحل المذكورة لتحديد ما إذا كان  وقد بحث اصحاب هذا الاتجاه في ك
عمل القاضي يعد عملا  قانونيا  لا دخل له بمسائل الواقع ومن ثم يخضع لرقابة محكمة التمييز،  
وما يعد من مسائل الواقع والذي يعتمد فيه القاضي على ذكائه وخبرته ومنطقه وبالتالي لا يخضع  

. ولم يسلم هذا المعيار من النقد ليس لكونه معيارا  شكليا   (1)مله هذا لرقابة هذه المحكمة  في ع
تحديد  دون  الموضوع  قاضي  أمام  القضية  مراحل  وصف  مع  يتفق  انه  حيث  فحسب،  ووصفيا  
عناصر حاسمة للتفرقة بين مسائل الواقع ومسائل القانون، بل لكونه ايضا  لا يقدم الوسائل الفنية  

ن أخرى ونكون فيها إزاء ما يعد من مسائل الواقع أو ما يعد تي بواسطتها يمكن تحديد مرحلة دو ال
 من مسائل القانون، فهذا الرأي لا يطرح حلا  مثاليا  للمشكلة بل يزيدها تعقيدا  وصعوبة. 

إلى القول بانتهاج فكرة الاستدلال القياسي أو القضائي    (2)وذهب جانب اخر من الفقه  
الفقهاء    التي بعض  خاصة  بصفة  بها  الفقه  نادى  في  صدى  لها  وجدت  كما  وألمانيا  ايطاليا  في 

، وتقوم على ان الحكم القضائي هو في الواقع نتيجة منطقية لقياس أو استدلال قضائي  (3)المصري  
ومقدمته   الدعوى،  موضوع  النزاع  على  التطبيق  الواجبة  القانونية  القاعدة  الكبرى  مقدمته  معين، 

دعوى، واخيرا النتيجة »الحكم« وهي محصلة تطبيق المقدمة  صغرى التي تتمثل في الوقائع محل الال
الكبرى على المقدمة الصغرى أي تطبيق القانون على الواقع، فاذا وقع الخطأ في المقدمة الكبرى  

القانون،    بأن أخطأ القاضي في تطبيق القاعدة القانونية أو تفسيرها فأن الحكم يكون مشوبا بمخالفة
 مقدمة الصغرى فأنه يتعين التفرقة بين امرين:إما إذا وقع الخطأ في ال

 

 . 115ص سابق،مصدر  النقض،نطاق رقابة محكمة  صاوي،د. أحمد السيد  ( 1)
(2) Marty: La distinction du fait et du droit، essai sur la pouvair de controle de la cour de cassation on 

sur les juges du fait، These، Toulouse، 1949 ، p. 12 . 

، د. أحمد  342، ص 1997،  العربية، القاهرةد. أحمد فتحي سرور النقض في المواد الجنائية، دار النهضة  (  3)
، د.  62، ص  1991،  2القاهرة، ط،  مليجي، اوجه الطعن بالنقض المتصلة بواقع الدعوى، دار النهضة العربية

 . 193، ص1985محمد زكي أبو عامر، شائبة الخطأ في الحكم الجنائي، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية،  
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ان يكون الخطــأ نــاتجــا  عن عــدم التثبــت من وقــائع الــدعوى وفي هــذه الحــالــة لا يخضــــــــــــــع    الول:
 . (1)القاضي لرقابة محكمة التمييز لتعلق الخطأ بالوقائع 

لرقـابـة لوقـائع وفي هـذه الحـالـة يخضــــــــــــــع القـاضــــــــــــــي ان يقع الخطـأ في التكييف القـانوني ل  والثااني:
ــاس ان الخطأ في التكييف يعتبر خطأ في تطبيق القانون. وكذلك إذا وقع  محكمة التمييز على اسـ
الخطأ في نتيجة القياس المنطقي، أي في منطوق الحكم بعدم اخذه بالنتيجة الضــــــرورية لمقدمتين  

 يستوجب رقابة محكمة التمييز. صحيحتين، فانه لا يعدو ان يكون خطأ في القانون 
فإن معيار الاستدلال القياسي لا يختلف عن معيار تعقب نشاط القاضي، فكلاهما   وهكذا

يصـفان نشـاط القاضـي في الدعوى والبحث في كل مرحلة عن مسـائل الواقع ومسـائل القانون، ولذا 
كان تقدير القاضــــــي مطلقا    فإن هذا المعيار لا يصــــــلح في مجال التمييز بين الواقع والقانون، فإذا

ــأن الإث ــع لرقابة محكمة النقض فإن ذلك لا يعني أن جميع  بشــــــــــ بات المادي للوقائع وغير خاضــــــــــ
الوقائع بمنأى عن ســـــــــلطة محكمة النقض، بل إنها تراقب المنطق القضـــــــــائي من خلال تســـــــــبيب  

ــأن هـذه الوقـائع. فمـا يكون داخلا  في المقـدمـة الكبرى فمن الممكن أن  يكون داخلا  في الحكم بشــــــــــــ
ــا   ــغرى أيضـ ــغرى في ذات المقدمة الصـ ــتند على المقدمة الكبرى والصـ ــائي يسـ ، كما أن الحكم القضـ

ــلطات محكمة التمييز في هذا المجال ســــــــوف (2)  الوقت  ــع معيار دقيق لتحديد ســــــ . ولذا فان وضــــــ
م هو  يكون من الصـــعوبة لأن الطعن في التمييز يوجه إلى حكم قضـــائي بشـــروط معينة، هذا الحك

 . (3) لذي ينبني في أساسه على واقع وقانون في آن واحد نتيجة القياس المنطقي السابق وا
في محـاولـة للكشــــــــــــــف عن معيـار أكثر دقـة للتمييز بين  ( 4)وذهـب فريق ثـالـث من الفقهـاء 

الواقع  والقانون، إلى أن نشـــاط القاضـــي في تطبيق القانون على الوقائع هو نشـــاط معقد ، وســـبب  
ضــي يمر بمرحلة أولى وهو يبحث عن القاعدة التي  التعقيد يعود إلى تعدد مراحل الخصــومة، فالقا

 

بحث منشور في مجلة    المدنية،دور الاستدلال المنطقي لفهم الواقع والادلة في الدعوى    ذنون،( د. ياسر باسم  1)
  بالموضوع، وجوه النقض المتصلة    فهمي،، مرقس  14، ص  2007،  33العدد  عشرة،انية  لث، السنة ا9المجلد  الرافدين،

 . 222، ص1970 عشرة،، السنة الحادية  3العدد  المصرية،بحث منشور بمجلة المحاماة 
 . 151 – 150ص  سابق،مصدر  الطعن، الوسيط في   عمر،( د. نبيل إسماعيل 2)
محمود  3) محمد  د.  ل  إبراهيم،(  العامة  المنطق   ،373ص   سابق،مصدر    القانوني،لتكييف  النظرية  أن  ويتضح 

والاستدلال   بالأدلة،القضائي المتعلق بالواقع يقدم على ثلاثة أنواع من الاستدلال هي )الاستدلال الجدلي للاقتناع  
الاستنباطي  الاستقرائي، محمد    (،والاستدلال  حلمي  د.  كذلك  الطعن    الحجار،وأنظر  المؤسسة    النقض،بأسباب 

 . 281ص  ، 2004 بيروت، ،1ط للكتاب،حديثة ال
(4)  Motulsky: principes d'une realisation methodique du droit prive These lyon، 1974، P. 55 . 
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ــل إلى مرحلة اكثر تحديدا  وهي مرحلة تكييف  يمكن ان تطبق على الوقائع ومن هذه المرح لة يصــــ
القـاعـدة القـانونيـة الاكثر انطبـاقـا  على النزاع ، وبعبـارة أخرى أن هـذا الفريق من الفقـه يعتمـد على  

يز بين الواقع والقانون، فالنظام القانوني هو مجموعة قواعد عناصــر القاعدة القانونية كأســاس للتمي
 قانونية.  

هو الواقعـة الأصــــــــــــــليـة أو الفرض، إمـا    الولونيـة تتكون من عنصــــــــــــــرين: والقـاعـدة القـان
فهو ما يســـمى بالحكم أي حكم القانون في الواقعة ألأصـــلية وهو ما يســـمى أيضـــا   الثاني  العنصـــر 

 . (1) الحل أو المنطوق 
ــل القاضــــــــــي إلى تحديد القاعدة القانونية الواجبة التطبيق فإن نتيجة القياس  فإذا م ا وصــــــــ

ي يجـب أن تـدل على أن المقـدمـة الصــــــــــــــغرى لهـذا القيـاس وهي مجموع الوقـائع التي يرتـب  القـانون
عليهــا القــانون أثرا  معينــا  توجــد في مقــدمتــه الكبرى أو مــا يســــــــــــــمى بعنصــــــــــــــر الحكم في القــاعــدة  

 . (2)القانونية
رى ان من الصــــعب وضــــع حد فاصــــل بين الواقع والقانون إلا ان التمييز بينهما ممكن  ون

بين الفكرتين فالفصـل المطلق بين الفكرتين أمر يختلف عن مجرد التمييز فكل نزاع أمام    ومتصـور
المحكمـة لا يحـل إلا بتطبيق قـاعـدة قـانونيـة على مجموعـة من وقـائع منتجـة يقـدمهـا الخصــــــــــــــوم،  

ان الحكم القضــائي قياس منطقي مقدمته الكبرى هي القانون ومقدمته الصــغرى هي  والثابت ايضــا   
ــائي الـذي يرد في المنطوق، ومن جهـة اخرى فـان الثـابـت والمؤكـد ان  الواقع ون تيجتـه القرار القضــــــــــــ

ــه يقوم على التمييز بين الواقع والقانون ، كما ان الإثبات يرد على الواقع ولا   الطعن بالتمييز نفســـــــ
 ى القانون إلا في حالات استثنائية.يرد عل

 الفرع الثاني
 مسائل الواقع وفقاً لنصوص القانون الفرنسي الجديد 

لا شـــك ان تحديد دور كل من الخصـــوم والقاضـــي في مجال الواقع يرتبط مباشـــرة بتنظيم  
ــها القاعدة القانون  ــاســــ ــة والتي يتحدد على اســــ ــر الواقعية للمنازعة المعروضــــ ية  كيفية تقديم العناصــــ

 

  – كلية الحقوق والشريعة    الكويت،مطبوعات جامعة    القانونية،المدخل لدراسة العلوم    حجازي،( د. عبد الحي  1)
دار النهضة    القانونية،المدخل للعلوم    منصور،منصور مصطفى    ، د. 90  –  89ص  ،1972  الخاص،القانون  
 . 15ص  نشر،دون سنة  القاهرة، العربية،

 .62ص ، 1975 القاهرة، للطبع،مؤسسة دار التعاون  القانون،المدخل لدراسة  سلامة،( د. أحمد 2)
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الواجبة التطبيق، وتحديد دور القاضـــــــــي والخصـــــــــوم في هذا المجال يعني توزيع الادوار الإجرائية  
صـوم اصـحاب المصـالح الخاصـة وبين القاضـي الذي يمثل المصـلحة العامة، ولا تثور أي بين الخ

ــوم في مجال الواقع، فالقاعدة هي حريتهم في اختيار الوقائع التي ــيادة الخصـ ــعوبة في تبرير سـ   صـ
ــة التي يملكون حرية التصــــــرف بها، غير ان   يقدموها للقاضــــــي لأن الامر يتعلق بحقوقهم الخاصــــ

ــريع  الاتجاهات الح ــوم المدنية والتي تأثر بها التشـ ــي في الخصـ ــي بزيادة دور القاضـ ديثة التي تقضـ
الفرنســـي الجديد والتي تمثلت بمنح القاضـــي دور في ميدان الواقع وعلى اســـاس ذلك نظم التشـــريع  

ــم المواد  )ا ــم الواقع وضـــــــ ( من التقنين  8، 7، 6لفرنســـــــــي الجديد في فصـــــــــل خاص وعنونه باســـــــ
لواقع وفقا للتنظيم القضـائي الفرنسـي يعني به أسـاس الادعاء أي ما يطالب به  الفرنسـي الجديد ، وا

( مرافعات فرنســــــي بأنه »يقع على عاتق الخصــــــوم  6المدعي أو المدعى عليه. فقد قررت المادة )
 م الوقائع التي تصلح لتأسيس ما قدموه من ادعاءات«.عبء زع

والدفع المقدم من قبل المدعى   ويقصــــــــــــد بالادعاءات محل الطلب المقدم من قبل المدعي
، ويقصــد بالوقائع التي تصــلح لتأســيس الادعاء بأنها تلك الوقائع المجردة من أي وصــف (1)عليه  

 .(2)أي نص في القانون قانوني يضفيه الخصوم عليها أو من الاستناد إلى 
ــند الادعاء دون غيرها، بل يمك  ــوم على طرح الوقائع التي تســـــ ــر دور الخصـــــ ن  ولا يقتصـــــ

تجاوز ذلك إلى تعيين البعض منها وإلقاء الضــوء عليها دون الأخرى، بوصــفها وقائع نافعة تتعلق  
 .(3)الإثبات بالإثبات وقد يكون من بين هذه الوقائع وقائع منتجة التي ترتبط وبشكل مباشر ب

راره  ( مرافعات فرنســي على »أنه لا يجوز للقاضــي أن يؤســس ق7وتنص الفقرة الاولى من المادة )
 .(4)على وقائع لم تكن قائمة في مواجهة الخصوم« 

ولذلك يجب أن يظل القاضـــــــي ضـــــــمن دائرة الوقائع التي ادعى بها الخصـــــــوم، فإذا خرج  
يحق له أن يقضـي بعلمه الشـخصـي، كما لا يجوز له عنها فإنه يكون قد غير أسـاس الدعوى، ولا  

 
(1) Art (6). « A l'appui de Leurs pretentions les partie ant La charge d'allegure Les faits proper 

a Les fonder ». 

(2) Jean Vincent et serge Cuinchaed: procedure civile ، Dalloz ، 2007.P.397. 

 .248ص سابق،مصدر  الادعاء،أساس  الفتاح،( د. عزمي عبد 3)
 فرنسي:( مرافعات 7( من المادة )1لفقرة )( أنظر نص ا4)

Art) (7): «... Le juge ne peut foxder sa decision sur des fait quine sont pas dans le de bat » 
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الاســـــتناد على وقائع غير مثبتة في محاضـــــر الجلســـــات ولم تجري مواجهة الخصـــــوم فيها، وعليه  
 . (1)الالتزام بقواعد الإثبات وبالطرق التي حددها القانون 

ي  ( مرافعات فرنســـي والتي قررت على »ســـلطة القاضـــ7ونصـــت الفقرة الثانية من المادة )
الخصـــــــــوم ولكنهم لم يثيروها بشـــــــــكل خاص في ثنايا  في الاعتداد ببعض الوقائع التي تناقش فيها 

، واتســاقا  مع فلســفة التشــريع الفرنســي الحديث في زيادة دور القاضــي الإيجابي في (2)ادعاءاتهم«  
ــي في مجال الواقع، حيث خوله  ــة أمامه، فقد خفف من مبدأ حياد القاضـــــــ ــومة المعروضـــــــ الخصـــــــ

ة خاصــة لتأســيس ادعاءاتهم، وبمقتضــى هذا الاعتداد بوقائع لم يســتند إليها الخصــوم بصــف  ســلطة
النص يســـــــتطيع القاضـــــــي أن يأخذ ببعض الوقائع الموجودة في ملف الدعوى وإن لم يتمســـــــك بها  

 الخصوم في ثنايا ادعاءاتهم. 
فحصـــها   فالوقائع التي يقدمها الخصـــوم وإن لم يتمســـكوا بها بصـــفة خاصـــة فالقاضـــي يعيد 

يبرر ســـلطة القاضـــي في هذا الشـــأن بأنها تعد الوجه الآخر   ويســـمح له بإعطائها فهما  جديدا ، وما
للواجب الذي القاه القانون على عاتقه في ان يحســــــــم النزاع طبقا  لما يتوافق مع القانون ولكي يقوم  

ل صـريح، كما ان  القاضـي بذلك فله ان يسـتند إلى بعض الوقائع التي لم يتمسـك بها الخصـوم بشـك
يتمســــــــــــك بها الخصــــــــــــوم تقديرا  منهم لعدم اهميتها في ملف الدعوى  وجود هذه الادعاءات التي لم  

 .(3)يسمح للقاضي في اعتمادها لأنها جاءت بطريقة مشروعة وقدمها الخصوم بشكل قانوني 
ــتعملها أو لا   ــة له أن يسـ ــلطة القاضـــي في هذا الشـــأن فهي مجرد رخصـ إما عن طبيعة سـ

( مرافعات فرنسـي حيث جاء به  7/2لمادة )ملها دون أي إلزام، ويتضـح ذلك من خلال نص ايسـتع
 .(4)أنه يمكن للقاضي أن يأخذ في اعتباره 

 

 . 32ص  سابق،مصدر  الشخصي،امتناع القاضي عن القضاء بعلمه   عمر،( د. نبيل إسماعيل 1)
 .250ص سابق،مصدر  الادعاء،أساس  الفتاح،( د. عزمي عبد 2)

 . 325مواجهة، مصدر سابق ، صد. عيد محمد القصاص، التزام القاضي باحترام مبدأ ال (3)
يرى بعض الفقه ان شروط استعمال القاضي لهذه الرخصة هي، أن تكون الوقائع موجودة في ملف الدعوى،    (4)

عزمي عبد   د.ة بين الخصوم بشأن هذه الوقائع،  أن تكون مثارة فعلا  من جانب الخصوم، ضرورة احترام المواجه
 .  251 سابق،مصدر   الادعاء،اساس  الفتاح،
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ــت المادة ) ــوم لتقديم  8ونصـــ ــتدعاء الخصـــ ــلطة اســـ ( مرافعات فرنســـــي على »للقاضـــــي ســـ
 . (1)إيضاحاتهم بخصوص واقعة يرى ضرورتها لحل النزاع 

حكمه على مراكز  في هذا المجال في أن القاضـي يجب أن يؤسـس  وتبرر سـلطة القاضـي  
ــدار   موجودة في الواقع وأن يبحث عنها ليعرفها، كما أنه ومن غير المنطقي إلزام القاضـــــــــي بإصـــــــ
حكم بناء  على وقائع مثارة من قبل الخصـــــوم في الدعوى وهمية أو ناقصـــــة رغم إمكان تكملة هذه  

 .(2)الوقائع 
اء الخصوم لتقديم وقائع  نوحة للقاضي في هذا المجال تخويله استدعولا تعني السلطة المم

ــأن حددها   ــلطته في هذا الشـــ ــوم فســـ ــحها الخصـــ ــف المنطقة المظلمة التي لم يوضـــ جديدة كي يكشـــ
ــاحات عما قدموه من وقائع كي يكشـــــــــــف ما يعتريها من غموض وإبهام   ــتيضـــــــــ القانون بتقديم اســـــــــ

تماما   صــة فالأمر ليس واجبا  عليه، وإنما يخضــع  وتتحلل ســلطته بموجب هذا النص إلى مجرد رخ
لســـــــلطته التقديرية، فالأمر متروك للقاضـــــــي وهو الذي يقدر ملائمة اســـــــتعمال هذا النص حســـــــب  

 . (3)ظروف كل قضية 
 الفرع الثالث 

 مسائل القانون وفقاً لنصوص القانون الفرنسي الجديد 
قانون وأفرد له فصلا  خاصا  في نظم المشرع الفرنسي دور القاضي والخصوم في ميدان ال

( مرافعات فرنسي على مبدأ أساسي وهو أن تطبيق  12(، ويعبر نص المادة )13،  12المادتين )
، وقد تضمنت المادة (4) القانون هو من مهام وواجبات القاضي ولا تتوقف على طلب فرقاء النزاع  

خم12) تقنين(  والثالثة  والثانية  الأولى  الفقرة  تعد  فقرات،  الفقرتان  س  إما  عليها،  مستقر  لمبادئ  ا  

 

( مرافعات فرنسي والتي قررت »للقاضي الحق في دعوة الخصوم لتقديم إيضاحات حول  8أنظر نص المادة )(1) 
  «.واقعة أو أكثر بقدر ضرورتها لحل النزاع

Art (8): «le juge peut inviter les parties a fournir les explication de fait qu،II estime necessaire 

a solution du litige». 

أستاذنا د. هادي حسين الكعبي، واستاذنا د. منصور حاتم محسن، الاثر الاجرائي للواقع والقانون في تحديد  (2) 
القانون   القانونية والسياسية، تصدرها كلية  للعلوم  الحلي  المحقق  التمييز، بحث منشور في مجلة  وصف محكمة 

 . 28، ص  2009  الأول،جامعة بابل، العدد 
 . 43التمييز بين الواقع والقانون، مصدر سابق، ص عبد الفتاح،د. عزمي  (3)
استاذنا د. هادي حسين الكعبي واستاذنا د. منصور حاتم محسن، الأثر الإجرائي للواقع والقانون في تحديد    (4)

 . 29وصف محكمة التمييز، مصدر سابق، ص 
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الرابعة والخامسة فقد تضمنتا تجديدا  في المفهوم التقليدي لوظيفة القاضي بالنسبة لميدان القانون، 
( مرافعات 12)   . فقد قررت الفقرة الأولى من المادة(1) حيث أعطت الخصوم دورا  في مجال القانون  

ات وفقا  للقواعد القانونية التي يرى إمكانية تطبيقها  فرنسي على أنه »يفصل القاضي في المنازع
 . (2) على النزاع« 

وسبق القول إن تطبيق القانون هو من مهام وواجبات القاضي الذي تمليه عليه وظيفة  
القاضي لتبرير ادعاءاتهم، لذا تعّد  القضاء، كما أن الخصوم غير ملزمين بتقديم أوجه القانون أمام  

ا الشأن أمرا  غير مستحدث في القانون فهي ليست سوى مجرد استعارة للتقاليد  وظيفة القاضي في هذ 
 . (3)القضائية التي كانت راسخة في هذا المجال 

( مرافعات فرنســـي على أنه »يجب على القاضـــي أن  12ونصـــت الفقرة الثانية من المادة )
ــبط دون أن يتو يعطي الوقائ ــأنها تكييفها القانوني المنضــــــ ــميات التي  ع المتنازع بشــــــ قف على التســــــ

. ويعني ذلك أن القاضـــــــــي ملزم بأن يعين الوقائع المتنازع بشـــــــــأنها ويحدد (4)اقترحها الخصـــــــــوم«  
تكييفها القانون المنضــبط  دون الالتفات إلى التســميات التي اقترحها الخصــوم، فالأمر واجبا  على  

ؤدي إلى الخطأ في تطبيق  المحكمة وليس ســــــلطة  لها، والحكمة من ذلك أن الخطأ في التكييف ي
القانون ومن ثم يســـــــري هذا الخطأ وصـــــــولا  إلى الحكم القضـــــــائي مما يجعله عرضـــــــة للفســـــــخ أو  

ــكيل البنيان الواقعي لدعواهم في الحدود (5)النقض  ــا  على ذلك فللخصــــوم وحدهم حق تشــ ــيســ ، وتأســ
، والمحظور على  هـا وعلى القـاضــــــــــــــي تطبيق القـانون على وقـائع النزاع كمـا حـددهـا هؤلاءالتي يرون

 

 . 259 – 258د. عزمي عبد الفتاح، أساس الادعاء، مصدر سابق، ص(1) 
   قررت:( من قانون المرافعات الفرنسي الجديد والتي 12( من المادة )1الفقرة )أنظر نص  (2)

»Le juge tranche le litige conferment aux regles de droit qui lui sont applicables». 

لقانون، دراسة مقارنة، وارائد عوده فارس اللوزي، مدى سلطة محكمة التمييز الأردنية بالتفرقة بين مسائل الواقع  (3) 
     .34، ص2018رسالة ماجستير مقدمة إلى جامعة عمان العربية، كلية القانون،  

 فرنسي: ( مرافعات 12( من المادة )2( نظر نص الفقرة )4)
Art (12 («il doit donner ou restitaer leur exacte qulification aux fait et actes litigieux sans 

S'arreter a la denomination les parties eu auraient propose». 

  بعدها.وما  412د. محمد محمود إبراهيم، النظرية العامة للتكييف القانوني، مصدر سابق، ص (5)
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القاضـــــــي هو تغيير مجموع الوقائع التي تمســـــــك بها الطالب والمكونة لموضـــــــوع طلبه لا التكييف  
 . (1) القانوني لهذه الوقائع

ضــي يســتطيع أن ( مرافعات فرنســي إلى »أن القا12من المادة ) (2)وأشــارت الفقرة الثالثة  
ــائل القانون البحت مهما كان الأ ســــــاس لقانوني الذي زعمه الخصــــــوم«.  يثير من تلقاء نفســــــه وســــ

ويتضــح من صــياغة هذا النص أن للقاضــي إثارة وســائل القانون البحت من تلقاء نفســه أي بشــكل  
قة  ، ففي حال تقديم الخصــوم وقائع موصــوفة وصــف قانوني ونصــوص قانونية لا علا(3)اختياري  

نصـــــــوص قانونية خاطئة لا    لها بوقائع النزاع، أو اســـــــتنادهم إلى تكييفات غير صـــــــحيحة أو تقديم
علاقة لها بموضـــــوع النزاع، ويحدث ذلك عمليا  عندما يلجأ الخصـــــوم إلى المحاكم دون الاســـــتعانة  

 .(4)بوكلائهم )المحامين( المتخصصين 
ــائـل القـانون ال بحـت لأول مرة أمـام محكمـة التمييز  ومن المتفق عليـه أنـه يمكن إثـارة وســــــــــــ

ــائل القانون ا ــائل التي لا تحتاج إلى إثبات أو تقييم وقائع  )النقض( والمقصـــود بوسـ لبحت هي الوسـ
لم تكن   مطروحة على محكمة الموضوع، كما لو اثارت محكمة النقض قواعد تطبيق القانون من  

 . (5)ي تطبيق هذه الوسائل حيث الزمان من تلقاء نفسها إذا تبين خطأ قضاة الموضوع ف

 

، وأنظر كذلك    د.  39د. هشام علي صادق، سبب الدعوى الممتنع على القاضي تغييره، مصدر سابق، ص  (1)
انونية للدعوى أمام القضاء، بحث منشور بمجلة الحقوق، جامعة الكويت، العددان لقعزمي عبد الفتاح، الطبيعة ا

 . 57، ص 1985الثالث والرابع،  
  فرنسي:( مرافعات 12( من المادة )3أنظر نص الفقرة ) (2)

«Il peut relever d'office les moyens de pur droit qual que soit le fondement juridique par le 

parties».  

( مرافعات فرنسي، أنه إذا كان تطبيق النص أو إعمال 12( من المادة )3يتضح من صياغة النص للفقرة )(3) 
التكييف الصحيح أمراُ واجبا  على القاضي، فإن إثارة وسائل القانون البحت أمر اختياري للقاضي، حيث استعمل 

خضوع القاضي لرقابة محكمة النقض في  لك عدم  ومعنى ذ  (il doit)ولم يقل    (il peut)المشرع الفرنسي عبارة  
 . 265إثارته لوسائل القانون البحت، د. عزمي عبد الفتاح، اساس الادعاء، مصدر سابق، ص 

 . 1014،  3أستاذنا د. هادي حسين الكعبي، الأصول العامة، ج (4)
بحسم المنازعات ي ملزم  وقد عبرت محكمة النقض الفرنسية عن هذا المبدأ بصيغ مختلفة كالقول بأن القاض  (5)

 القوانين.المعروضة عليه طبقا  للتشريعات التي تحكم الموضوع حتى وإن لم يطلب الخصوم صراحة تطبيق هذه  
مشار إليه لدى د. عزمي    ،345  –  1  –  89دالوز    ،19/7/1888أنظر على سبيل المثال نقض عرائض فرنسي  

 . 266ص سابق،مصدر  الادعاء،أساس  الفتاح،عبد 
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ــائل القانون بتط ــي إثارة وسـ ــتبعاد النص الخاطئ الذي ويجب على القاضـ ــحيح واسـ بيق النص الصـ
طرحه الخصـــــوم مع الالتزام بذات الوقائع، وأن يكون مرتبطا  بإجراء المواجهة بين الخصـــــوم وذلك 

، وقـد أكـد الفقـه الفرنســــــــــــــي على الربط بين المـادة  (1)( مرافعـات فرنســــــــــــــي  16طبقـا  لنص المـادة )
يحكم بناء  على وســــــيلة قانون بحت من تلقاء  ( بحيث لا يمكن للقاضــــــي أن  16( والمادة )12/3)

 .   (2)نفسه إلا بعد إجراء المواجهة بين الخصوم 
( مرافعات فرنســـــــــي على انه »عدم اســـــــــتطاعة  12من المادة ) (3)ونصـــــــــت الفقرة الرابعة  

القاضــي تغيير تســمية الأســاس الذي يتفق عليه الخصــوم صــراحة ، إذا تعلق الأمر بحقوق يملكون  
فيها، ويســـــتطيع الخصـــــوم تقييد القاضـــــي بالتكييف المقترح والنطاق القانوني التي    حرية التصـــــرف

 يحددون فيها النزاع«. 
لنص أنه يعد المظهر الأول لسلطة الخصوم في مجال القانون، ويعد يتضح من صياغة ا

ــع هذا النص لتحقيق نو  ــبة للقانون، وقد وضـــ ــي بالنســـ ع  تجديدا  في المفهوم التقليدي لوظيفة القاضـــ
من التوازن بين ســلطات القاضــي وســلطات الخصــوم وفقا  لفلســفة المشــرع الفرنســي، ويعني ظاهر  

يد القاضـي بتكييف معين، بمعنى أن الدعوى تحسـم طبقا  لقواعد النص أن الخصـوم يسـتطيعون تقي
قانونية اختارها الخصـــــــــــــوم، ويرى البعض أن الســـــــــــــماح لأطراف النزاع بمخالفة القانون من خلال 

ر نصــوص غير صــحيحة أو الاتفاق بشــكل صــريح على وصــف لا يطابق القانون يؤدي في اختيا
يسـمى بالفوضـى القانونية، لذلك فإن هذه السـلطة التي   نهاية الأمر إلى تطبيق زائف للقانون أو ما

منحت للخصـــــــــــــوم محدودة للغاية وأهملت بمرور الوقت حتى اعتراها النســـــــــــــيان. ونصـــــــــــــت الفقرة  
( مرافعات فرنســي على »حق الخصــوم في اختيار القاضــي كمحكم أو 12ادة )من الم (4)الخامســة

 ما يعرف بنظام التحكيم القضائي«. 

 

( مرافعات فرنسي والتي قررت »يلتزم القاضي ومن تلقاء نفسه بتطبيق مبدأ المواجهة  16المادة )  أنظر نص(1) 
 «. بين الخصوم، ولا يجوز له أن يستند إلى وسائل دفاع قانونية قدمها الخصوم ما لم تعرض لمجادلة الخصوم أولا  

 ذلك: أنظر في تفصيل  (2)
 Jean vincent et serge Guinchard op. cit. P. 530                   

  فرنسي:( مرافعات 12( من المادة )4أنظر نص الفقرة ) (3)
«Toutes fois il (le juge) ne peut changer la denomination ou le fondement juridique lorsque les 

parties en vue d'un accord expres et pour les droits dont elles ont la libre disposition، l'ont lie 

par les qualifications et points de droit aux quels elles entendent limiter le debat». 

 ( مرافعات فرنسي 12( من المادة )5( أنظر نص الفقرة )4)
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المظهر الثـــاني لســــــــــــــلطـــان الخصــــــــــــــوم في مجـــال القـــانون، ويعـــد من    ويعـــد هـــذا النص 
المســــــــــــتحدثات التي جاء بها المشــــــــــــرع الفرنســــــــــــي الحديث، وبموجبه يمكن لأطراف النزاع اختيار  

م يحكم بينهم دون التقييد بقواعد القانون وهو ما يسـمى بالتحكيم القضـائي، والحكمة القاضـي كمحك
إيجاد نوع من التوازن بين ســلطات القاضــي والخصــوم في  من ذلك هو رغبة المشــرع الفرنســي في

( مرافعات فرنسـي خولت القاضـي سـلطة  12مجال القانون، لأن الفقرات الثلاثة الأولى من المادة )
ــعة في  ــي، فإذا 5، 4ميدان القانون، فجاءت الفقرة )واســ ( لتقرر أن القانون ليس حكرا  على القاضــ

( مرافعــات فرنســــــــــــــي، فــإن  12لنص الفقرة الأولى من المــادة )  كــان ملزمــا  بتطبيق القــانون طبقــا  
. وقد وجهت (1)( من المادة ذاتها 5الخصـــــــــــوم بإمكانهم تحريره من هذا الالتزام طبقا  لنص الفقرة )

ــائي وفقا  لهذا النص يعفي القاضـــــــــي من  انت قادات عديدة لهذا النص منها أن نظام التحكيم القضـــــــ
 لإرادة الخصـــــوم وهذا يتنافى مع فلســـــفة قانون المرافعات الفرنســـــي  التقيد بنصـــــوص القانون إعمالا  

الجديد التي تقرر ســــــــــــيادة القاضــــــــــــي في ميدان القانون، ومن الانتقادات الأخرى التي وجهت هو  
للقاضـي أن يتقاضـى أجرا  من الخصـوم حيث يعّد ذلك أمرا  غير مقبول ويتعارض مع التقاليد   كيف

 . (2)القضائية 
على »صـــلاحية القاضـــي باســـتدعاء الخصـــوم   (3)( مرافعات فرنســـي  13ة )ونصـــت الماد 

 لتقديم الإيضاحات حول النقاط القانونية التي يرى أنها ضرورية لحل النزاع«.  
ــوم في حل النزاع وتأتي  يعّد هذا النص  ــي والخصــ ــيد فكرة التعاون بين القاضــ مظهرا  لتجســ

ــي الحديث، و  ــريع الفرنســـــ ــفة التشـــــ ــاقا  مع فلســـــ ( مرافعات 8هذا النص يتوافق مع نص المادة )اتســـــ
( تتعلق بميـدان الواقع، والمـادة 8فرنســــــــــــــي والتي أكـدت على ذات المبـدأ، مع ملاحظـة أن المـادة )

 نون. ( تتعلق بميدان القا13)

 
»le (litige) ne, les parties peuvent aussi dans les meme matieres et sous la meme condition, 

conferer au juge mission de statuer comme amiable com – positerur sous reserve d'appel si elles 

n'y ont pas specialement renounce». 

(1)  HEBRAUD: observation sur l'arbitrage judiciaire art (12 – 5) Nouveau dur civile، in 

Melanges dedies a Gabreil MARTY. P. 635.  

Jean VIATTE، l'amiable composition parie jurisdiction judiciaire Rec. gen. lois. 1976. P. 565. 

 .285ص سابق،مصدر  الادعاء،أساس  الفتاح،د. عزمي عبد  (2)
  فرنسي:( مرافعات 13أنظر نص المادة ) (3) 

«Le huge peut inviter les parties a fournir les explications de droit qu'n estime necessaire a 

solution du litig».  
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وبالنســـــــبة للقانون العراقي ونظيره المصـــــــري فقد خلا التشـــــــريعان من أي تنظيم فني يُحدد 
والخصـــــــــــوم في ميدان الواقع والقانون، ويختلف القانونان العراقي والمصـــــــــــري عن  دور القاضـــــــــــي  

نظيرهما الفرنسـي في خلوهما من النص الذي يسـمح للخصـوم بشـروط معينة تقيد القاضـي بتكييف  
ــارت إليها الفقرة )  معين وهي ــي كما يختلفان  12( من المادة )4الفكرة التي أشــــــــــ ( مرافعات فرنســــــــــ

م وجود نص يســـــــــمح للخصـــــــــوم باختيار القاضـــــــــي كمحكم وهو ما يعرف  أيضـــــــــا  بخلوهما في عد 
( مرافعات فرنسـي ، بل العكس 12( من المادة )5بالتحكيم القضـائي ، وهو ما أشـارت إليه الفقرة )

 . (1) ات العراقي منع أن يكون القاضي محكما  إلا بإذن مجلس القضاء الأعلىفإن قانون المرافع
ي والمصــري فصــلا  خاصــا  لمبدأ المواجهة بين الخصــوم كما هو الحال ولا يتضــمن التشــريع العراق

في التشـريع الفرنسـي، ولا يوجد أي نص يلزم القاضـي بإجراء مواجهة عندما يتعلق الأمر بعناصـر  
 ( مرافعات فرنسي. 16الخصوم ولم يتمسكوا بها، وهو ما أشارت إليه المادة )واقعية أثارها 

 المطلب الثاني 
 ة التمييز ودورها في تقييد الادلة الجديدة طبيعة محكم 

ســــــــــــــبق القول ان الطعن بـالتمييز طريق من طرق الطعن غير العـاديـة في الاحكـام وإذا كـان       
ــيته في الجولة الأولى ففي  اللجوء لمحكمة التمييز هو حق طبيعي للم ــر قضــــــ ــي الذي خســــــ تقاضــــــ

خدام هذا الحق فلا يتخذ الطعن  المقابل لابد ان تتصـــــــــف خطواته بالحذر وعليه ألا يســـــــــيء اســـــــــت
 وسيلة للأضرار بخصمه وإطالة امد النزاع. 

ــاســـــــــــــي من وجود محكمة النقض )التمييز( رغم تباين الأنظمة القانونية   إن الهدف الاســـــــــــ
 في المحافظة على وحدة القانون وتوحيد أحكام القضـــــــاء حيال تطبيق القانون  بشـــــــأنها يكمن دائما  

 .(2)انون الوطني نفسه بوصفها حارسة القانون وتفسيره وبالتالي وحدة الق
 لذا سنقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع وعلى النحو الآتي: 

 

يجوز ان يكون المحكم من رجال القضاء إلا بأذن    »لا( مرافعات عراقي والتي قررت  255أنظر نص المادة ) (1) 
   اعتباره« ه  محروما  من حقوقه المدنية أو مفلسا  لم يرد إلي  محجورا  أومن مجلس القضاء، ولا يجوز ان يكون قاصرا  أ  

حامد فهمي و د. محمد حامد   ،412ص  سابق،مصدر    الخاص،القانون القضائي    سعد،د. إبراهيم نجيب  (  2)
، د. فتحي  125، ص  1937  القاهرة،  والنشر،مطبعة التأليف والترجمة    والتجارية،في المواد المدنية    النقض  فهمي،

، د. محمد عبد الخالق  811، ص 1986  القاهرة،  بية،العر دار النهضة    المدني،الوسيط في قانون القضاء    والي، 
 .  140، ص1978 القاهرة، العربية،دار النهضة  المرافعات،قانون  عمر،
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 الفرع الول: طبيعة محكمة التمييز في القانون العراقي. 
 اني: طبيعة محكمة التمييز )النقض( في القانون المصري. الفرع الث

 الفرع الثالث: طبيعة محكمة التمييز )النقض( في القانون الفرنسي. 
 الفرع الول 

 طبيعة محكمة التمييز في القانون العراقي 
يبدو أن الإجابة على الوضـــــــع القانوني لمحكمة التمييز غاية في الصـــــــعوبة لتعلق الامر  

رائي للواقع والقـانون على تحـديـد وصــــــــــــــف محكمـة التمييز، فـإذا مـا اعتبرنـا أن محكمـة بـالأثر الاج
التمييز هي هيئة عليا لتدقيق الأحكام فذلك يحدد نطاق نظرها في مســــــــــــائل القانون دون التعرض 

ــا ئل الواقع إطلاقا ، ويترتب على ذلك إذا ما نقضــــــــت محكمة التمييز الحكم المطعون فيه  إلى مســــــ
 . (1)دى بنفسها للفصل فيه لأن ذلك من اختصاص محكمة الموضوع يجب ألا تتص

جاز لها في هذا الحال (  2)  إما إذا اعتبرنا محكمة التمييز درجة ثالثة من درجات التقاضـــي
من حيث الواقع والقانون ولها الحق أيضــــا  أن تفصــــل في موضــــوع النزاع  ان تعيد النظر في النزاع  

 ه. إذا ما نقضت الحكم المطعون في
ولدى الرجوع إلى نصــــوص قانون المرافعات العراقي نجد أن موقف المشــــرع العراقي يبدو  
ــي يجعل من   ــري ونظيرهما الفرنســــــ ــرع المصــــــ مترددا  وأن هناك تباين كبير بينه وبين موقف المشــــــ

ديد الوضع القانوني لمحكمة التمييز بين أن تكون تارة هيئة قضائية عليا لتدقيق الأحكام، وتارة  تح

 

حامد    (1) محمد  د.  و  فهمي  أحمد    ،10ص  سابق،مصدر    فهمي،حامد  د.  ذلك  عكس  أصول    مسلم،وقارن 
لم يقصد بها أصلا  أن تكون درجة محكمة النقض وإن كان    »بأنوالذي يقول    98ص  سابق،مصدر    المرافعات،

ا قيل فيها أنها لا وإذ   التقاضي،ثالثة للتقاضي إلا أنها في نظر المتقاضين على الأقل درجة فعلية من درجات  
ولا في أنه ليس حتما  أن تكون درجة للتقاضي مطلقة من كل قيد    القضائية،تتعرض للوقائع فلا يقدح ذلك بصفتها  

 شرط«.أو 
:  الول الأنظمة القضائية بشأن الوضع القانوني لمحكمة التمييز فيمكن ردها إلى نظامين رئيسين،    رغم تباين  (2)

نهجها كالولايات المتحدة الأمريكية وكندا وهو ما يسمى بالنظام الانجلوسكسوني، وفيه    تأخذ به انجلترا ومن نهج
تفصل   التقاضي،  درجات  من  ثالثة  درجة  )التمييز(  النقض  محكمة  الواقع  تعتبر  حيث  من  الطعن  خصومة  في 

اللاتيني، وفيه تعتبر    وتأخذ به فرنسا ومن حذا حذوها مثل بلجيكيا ومصر وهو ما يسمى بالنظام  والثاني:والقانون،  
محكمة التمييز هيئة قضائية عليا لتدقيق الأحكام يقتصر دورها على تقرير حكم القانون دون الخوض في مسائل  

صاوي، نطاق رقابة محكمة النقض على قاضي الموضوع في المواد المدنية والتجارية، دار  الواقع، د. أحمد السيد 
 .  6ص ،  1984النهضة العربية ، القاهرة ، 
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( مرافعات 203خرى درجة ثالثة من درجات التقاضــي، فالمشــرع العراقي بعد أن حدد في المادة )أ
، عــاد في المــادة (1)عراقي أســــــــــــــبــاب الطعن طريق التمييز وجلهــا  يتعلق بمخــالفــة أحكــام القــانون  

تنظر المحكمـة المختصـــــــــــــــة بنظر الطعن في الطعن بـأجراء    -1( مرافعـات عراقي وقرر »209)
ى أوراق الـدعوى دون أن تجمع بين الطرفين ولهـا أن تتخـذ أي إجراء يعينهـا على البـت  التـدقيق عل

اح  للمحكمة المختصــة بنظر الطعن عند الاقتضــاء أن تدعو الخصــوم للاســتيضــ  -2في القضــية،  
ــاح عنها، ولها أن تأخذ بتقديم بيانات أو لوائح   ــتيضـــــــ منهم عن بعض النقاط التي ترى لزوم الاســـــــ

 . (2)جديدة « 
المــــادة )و  رأت محكمــــة التمييز نقض الحكم  214كــــذلــــك قررت  عراقي »إذا  ( مرافعــــات 

صـل  لمخالفته للقانون أو للخطأ في تطبيقه وكان الموضـوع صـالحا  للفصـل فيه، وجب عليها أن تف
 فيه ولها في هذه الحالة دعوة الطرفين وسماع أقوالهما إن وجدت ضرورة لذلك«. 

(  214،  209،  203في نصــوص قانون المرافعات العراقي ) والحقيقة إنه إذا أمعنا النظر
نلاحظ أن موقف المشـرع العراقي مضـطربا ، ومن غير الممكن في ثنايا نصـوصـه أن نحدد طبيعة  

ــتناد إلى ( مرافعات 209( من المادة )1التمييز بين الواقع والقانون، حيث أن الفقرة ) التمييز بالاسـ
حكمة التمييز تمارس صـــــــلاحية محكمة الموضـــــــوع، ولها أن  عراقي وبما لا يقبل الشـــــــك فيه أن م

ــية، كما أن نص الفقرة ) ( من ذات المادة يســــــــــــمح  2تقوم بأي إجراء يعينها على البت في القضــــــــــ
ــتدعا ــتيضــــاح منهم عن  لمحكمة التمييز اســ ــتدعائهم للاســ ــرورة لاســ ــوم إذا كانت هناك ضــ ء الخصــ

أن تأذن بتقديم بيانات ولوائح جديدة وهذا ما  بعض النقاط التي ترى لزوم الاســـتيضـــاح عنها، ولها 
( تعبر  203يؤكد أن لمحكمة التمييز وفقا  للنص المتقدم صــــــلاحيات محكمة الموضــــــوع، فالمادة )

 

لدى محكمة التمييز في الاحكام    تمييزا ،ان يطعنوا    »للخصوم ( مرافعات عراقي على انه  203نصت المادة )  (1)
ولدى محكمة استئناف المنطقة في   الشخصية،داءة أو محاكم الاحوال الصادرة من محاكم الاستئناف أو محاكم الب

  الآتية: الاحكام الصادرة من محاكم البداءة كافة وذلك في الاحوال 
   .خطأ في تطبيقه أو عيب في تأويله للقانون أوإذا كان الحكم قد بني على مخالفة  .1
 الاختصاص. إذا كان الحكم قد صدر على خلاف قواعد  .2
 الحكم. عند رؤية الدعوى خطأ مؤثر في صحة   تبعتأالاجراءات الاصولية التي  إذا وقع في .3

( من 2حلت عبارة )المحكمة المختصة بنظر الطعن( محل عبارة )يجوز لمحكمة التمييز( الواردة في الفقرة )(  2)
( ) 209المادة  رقم  القانون  بموجب  لسنة  3(  عدلت    الرابعة،المادة    الخامس،التعديل    ، 1977(  قرار  ثم  بموجب 

   .1979/ 3/6في   709لمنحل المرقم مجلس قيادة الثورة ا
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ة التمييز وهي نظر الطعن بالتمييز المســــــــــتند إلى مخالفة القرار  عن الوظيفة الأســــــــــاســــــــــية لمحكم
ترض أســاســي من مفترضــات درجة التقاضــي، وهنا  المطعون فيه للقانون ولا يتوافر بالنســبة لها مف

( فهي تعبر عن الوظيفـة  214،  209تكون محكمـة التمييز هيئـة عليـا لتـدقيق الاحكـام، إمـا المواد )
ز وهي إعادة الفصــــل في موضــــوع النزاع من حيث الواقع والقانون، وهنا  الاســــتثنائية لمحكمة التميي

 .  (1)لثة من درجات التقاضي تكون محكمة التمييز أقرب إلى كونها درجة ثا
ومؤدى ذلك ان محكمة التمييز تسـتطيع دعوة الخصـوم وإجراء تبليغهم بشـكل أصـولي بعد  

ة بتوجيه الأسـئلة للخصـوم وتسـتمع إلى إجاباتهم  تحديد موعد المرافعة أمامها، ولها أن تقوم المحكم
جديدة وهذه النقاط تعتبر  عنها وتدون ذلك في محضـــــر الجلســـــة وتســـــمح لهم بتقديم بيانات ولوائح 

 من مسائل الواقع التي يقع على عاتق الخصوم تقديمها وإثباتها. 
ــارت إليــه المــادة ) تمييز  ( مرافعــات عراقي، والتي خولــت محكمــة ال214وكــذلــك مــا أشـــــــــــــ

ــتماع لأقوالهما إذا قررت نقض   ــل في النزاع وحقها بدعوة الطرفين والاســ ــدي للفصــ ــلاحية التصــ صــ
ــل فيه،  الحكم المطعون في ــالحا  للفصـــ ــوع صـــ ه لمخالفته للقانون أو الخطأ في تطبيقه وكان الموضـــ

ثة من  ومن المؤكد أن قيام محكمة التمييز بذلك ينأى بها عن وظيفتها الأســـاســـية وجعلها درجة ثال
 درجات التقاضي.

ــاؤل هنـا مـا مـدى إمكـانيـة تقـديم أدلـة جـديـدة أمـام محكمـة التمييز وفقـا  للتنظيم   ويثـار التســــــــــــ
 لقضائي العراقي؟ ا

وجه دفاع  أجديدة و  أدلةمكانية قبول إان نقطة الانطلاق التي يجب الشـــــــــروع منها لمعرفة 
الواقعيـة والقـانونيـة هو معرفـة نظـام  مكـانيـة طرح النزاع بعنـاصــــــــــــــره إمحكمـة التمييز و   أمـاموطلبـات  

ولكي ، درجات نظام تقاضــــــي على ثلاث  أمهل هو نظام تقاضــــــي على درجتين  ف  التقاضــــــي فيها،
 توجد درجة ثالثة للتقاضي لابد من توافر شرطيين:

محكمة الموضوع للفصل فيه من جديد من  فيه  حكمت    النزاع الذيادة طرح  إع  مكانيةإ  :ولهماأ
 . والقانون حيث الواقع 

 

شرح    العلام،عبد الرحمن    ، 973ص  مصدر سابق،  ،3ج  العامة، الأصول    الكعبي،أستاذنا د. هادي حسين  (  1)
   .58ص  سابق،مصدر  المرافعات،قانون 
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بحسب سلم  محكمة اعلى في الدرجة    عليهايعاد طرح النزاع  تكون المحكمة التي سان    :ثانيهما
 الترتيب القضائي. 

للتنظيم القضائي العراقي فان محكمة التمييز هي الهيئة القضائية العليا التي تمارس   فقا  وو 
 .(1) المحاكم الرقابة القضائية على جميع  

م  لذا اعتبار  شرط  التقاضي  فان  درجات  من  درجة  التمييز    به والمقصود  الاخيرة،  حكمة 
من المحكمة التي يعرض امامها درجة    أدني   يشترط كون المحكمة التي فصلت في النزاع سابقا  

 الشرط الآخرما انتقلنا لبحث مدى توافر    السهولة إذاولكن الامر لا يمضي بهذه  يعد متوافرا ،    النزاع
 . (2) والقانون من حيث الواقع  النظر في النزاع مجددا  عادة إ وهو شرط 

فكر لابد وان يبدأ فان ال،   فاذا ما استقر بنا المقام على بساط البحث في القانون العراقي
( مرافعات عراقي 203بالتردد بين وجهتي نظر متعارضتين، ويمكن ملاحظة ذلك في نص المادة )

،  سبيل الحصر والتي تتركز في مجال القانون دون مجال الواقعوالتي اوردت احوال الطعن على  
محكمة  لي ان تكون  وهو ما يقودنا إلى عدم توفر الشرط الثاني من شروط درجة التقاضي والمتمثل ف

في   التمييز صلاحية النظر في النزاع من حيث الواقع والقانون ويلاحظ ان أسباب الطعن تمييزا  
الماد  ذكرتها  التي  عراقي  203)ة  الاحكام  مرافعات  مخالفة(  حول  الواسع القانون    تدور  بالمعنى 

كام التي تنطبق على كل  ولكن القانون حدد هذه المخالفة بحدود ومعايير لاختلاف الاح،  للمخالفة
ة  طلمحكمة التمييز من سلالعراقي  المشرع    يمنحهوقد تميل وجهة النظر الثانية إلى ما  .  (3)   حالة

الفقرة  وهذا ما نصت عليه    (4)   والقانون عادة النظر في النزاع من جديد من حيث الواقع  استثنائية بإ 
الاقتضاء ان    د صة بنظر الطعن عنالمخت  »للمحكمة  بانوالتي قررت  (  209الثانية من المادة ) 

 

( 1المادة )المعدل، تقابلها    1979نة  لس  160( من قانون التنظيم القضائي العراقي رقم  12أنظر نص المادة )(1) 
 . 1972لسنة   46من قانون السلطة القضائية المصري رقم 

 . 123ص سابق،مصدر  النقض،نطاق رقابة محكمة  صاوي،د. أحمد السيد  (2) 
وأنظر في ذلك قرار محكمة التمييز    ،411مصدر سابق، ص  المرافعات،شرح قانون    النداوي،د. آدم وهيب  (3) 

 المرافعات، شرح قانون    العلام،. مشار اليه لدى عبد الرحمن  1972/ 18/10في    1972/عامة/  16العدد  الاتحادية ب
 . 27مصدر سابق، ص

المحكمة المختصة بنظر الطعن بإجراء التدقيق   »تنظر( مرافعات عراقي والتي قررت  209/1أنظر المادة ) (4) 
 القضية«.أي إجراء يعينها على البت في  على اوراق الدعوى دون ان تجمع بين الطرفين ولها ان تتخذ 
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ذن  أترى لزوم الاستيضاح عنها ولها ان ت يتدعو الخصوم للاستيضاح منهم عن بعض النقاط الت
 جديدة« انات ولوائح بتقديم بي

لا يجوز احداث دفع جديد ولا ايراد أدلة جديدة انه: » ثم عادت في الفقرة الثالثة منها إلى  
باستثناء الدفع بالخصومة والاختصاص وسبق    الطعن تمييزا    يف  نظربالمحكمة المختصة  الأمام  

ولا ايراد أدلة بشكل واضح وصريح على عدم احداث دفع جديد  « والتي اكدت  الحكم في الدعوى 
وهذا يؤكد ان محكمة التمييز هي محكمة قانون وهي هيئة عليا لتدقيق الاحكام تنظر في  ،  جديدة

على ذلك ورغم التباين والاضطراب في    وتأسيسا  ،  ل الواقعمسائل القانون دون التعرض إلى مسائ
مة التمييز  والذي لا يمكن تحديد وصف محكعراقي    ( مرافعات 214،  209،  203نصوص المواد )

لا انه وبالرجوع إلى فكرة الطعن بالتمييز  ، إ (1) هل هي هيئة عليا أم درجة من درجات التقاضي  
هي محكمة  وفقا للتنظيم القضائي العراقي  محكمة التمييز    ذاتها، واسباب الطعن بالتمييز يؤكد ان

لها،  قانون  يجوز  فلا  كذلك  كانت  نفسها    واذا  تلقاء  من  الخصوم  بناء    أوسواء  طلب  ان  ،  على 
 .(3) ولا يحق لها تجزئة الاقرار  (2) تستجوب من ترى موجبا لاستجوابه من اطراف الدعوى 

شارة إلى ما وقعت جديدة يقدمها الخصوم للأ  اوراق  كما انها لا تملك تدقيق مستندات أو
 .(4)قائع فيه محكمة الموضوع من اخطاء في مرحلة إثبات الو 

يحظر عليها ان تستأنف النظر بالموازنة والترجيح والتعديل فيما يعرضه الخصوم من  و 
ء من  ليس لها ان تقوم باي اجراو   (5) بينات وقرائن ودلائل الغرض منها اثباتا للدعوى أو نفيها  

 ولا  (6)  ولا النظر في مستندات جديدة قدمت لهامعاينة  اجراءات التحقيق كسماع شهادة أو اجراء  
هذه   ان  ذلك  الاصل في  لان  بغيره  تأخذ  أو  دليل  تطرح  ان  وليس  الشهادات  بين  الترجيح  تملك 
السلطات تمتلكها محكمة الموضوع وان محكمة التمييز هي محكمة قانون لا وقائع وان قاضي  

 

 مصري. ( مرافعات 269أنظر كذلك نص المادة ) (1)
بناء  على طلب الخصوم ان  ( إثبات عراقي والتي قررت »للمحكمة من تلقاء نفسها أو  71أنظر نص المادة )(2) 

 تستجوب من ترى موجبا  لاستجوابه من اطراف الدعوى« 
على صاحبه، إلا إذا انصب على وقائع   يتجزأ الإقرارعراقي والتي قررت »لا    ( إثبات 69)أنظر نص المادة    (3)

 الأخرى«متعددة، وكان وجود واقعة منها لا يستلزم حتما  وجود الوقائع 
 . 299، ص  1992النقض المدني، مطابع الهيئة المصرية العامة للكتاب، القاهرة، د. مصطفى كيرة،  (4)
  . 124رقابة محكمة النقض، مصدر سابق، صد. أحمد السيد صاوي، نطاق   (5)

  ( إثبات عراقي. 125( ونص المادة )81أنظر نص المادة ) (6) 
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  الدعوى حرا في تقدير الدليل المقدم اليه له ان يأخذه إذا اطمئن اليه وله ان يطرحه إذا تطرق لنفسه 
ان مسائل الموضوع من اختصاص محكمة الموضوع ومن مسائل الموضوعية تقدير  .  (1)  الشك

ن  كأن يتمسك الخصم بمبرر تأخر المستأجر عن سداد الاجرة أمام محكمة التمييز يعتبر م الأدلة،  
دخل ان محكمة التمييز باعتبارها هيئة عليا لتدقيق الاحكام لا تتف  . لذا(2)  اوجه الدفاع الموضوعية

عادة فحص الاثباتات الواقعية في حكم القانون ولا يجوز تقديم أدلة  إ في البحث عن تقدير الادلة و 
 . (3)   الدعوى جديدة امامها لان ذلك من مسائل الواقع التي يختص بها قاضي 

ان موقف المشرع العراقي غير واضح فيما يخص وظيفة محكمة التمييز في كونها  ى  نر و 
قانون   المدرج  أممحكمة  نص  مراجعة  ذلك  ويقتضي  التقاضي،  درجات  من  ثالثة  (  209)  ادةة 

غموض بوصفها محكمة القانون    أيفها  نمرافعات عراقي وتحديد وظيفة محكمة التمييز دون ان يكت 
( تحديد  214وفيما يخص المادة )  لمبدأ التقاضي على درجتين،  اقع احتراما  لا دخل لها بمسائل الو 

التمييز عند نقض الحكم والوقوف عند هذا الحد دون التصدي للفصل في الموضوع دور محكمة  
ولما في ذلك من اهمية في ازالة التداخل في الصلاحيات ويساهم في ازاحة    اسوة بالمشرع الفرنسي

   كمة التمييز.عبء ثقيل عن كاهل مح
ن تقوم محكمة في ظل التشريعات التي تعتبر ان نقض الحكم المطعون فيه يستلزم ا إما  

ل من حيث الواقع والقانون يجعل منها درجة ثالثة من  صللف  كان صالحا    إذاالتمييز بالفصل فيه  

 

. منشور في المجلة  1984/ 29/8في    1985/هيئة موسعة/12  بالعددالتمييز  ذلك قرار محكمة  أنظر في    (1)
ان الشريط المسجل لا يعتبر   ».... والتي قضت فيه  271ص،  1986نيسان،  ،العدد الثالث  ،العربية للفقه والقضاء

 القانونية«.من وسائل الاثبات 
  ان »المقرر إلى  والذي قضت فيه    .51، س  1/1983/ 16أنظر في ذلك قرار محكمة النقض المصرية جلسة    (2)

في قضاء هذه المحكمة ان تقدير المبرر وقبوله في تأخر المستأجر في سداد الاجرة أو امتناعه عن سدادها من  
كانت اوراق الطعن قد خلت مما يدل على ان الطاعن قد    الموضوع، ولمااقع التي تستقل بها محكمة  مسائل الو 

لتأخره في سداد الاجرة، فانه لا يجوز له اثارة هذا الدفاع الاول  تمسك أمام محكمة الموضوع بوجود المبرر المذكور  
دون    القاهرة،  العربي،، دار الفكر  5ج  افعات،المر   طلبه، موسوعةمشار اليه لدى د. انور    النقض«مرة أمام محكمة  

 . 611ص نشر،سنة 
.  412ص  ،2005  الاسكندرية،  الحديث،، المكتب الجامعي  3ط  المرافعات،  صخري، موسوعةد. مصطفى  (3) 

مجد المؤسسة الجامعية للدراسات   ،1ط  المدنية،الوجيز في قانون الاجراءات    غصوب،وأنظر كذلك د. عبده جميل  
 . 421ص ، 2010 بيروت، زيع،والتو والنشر 
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ة ولها صلاحيات محكمة الموضوع سواء كانت محكمة أول درجة أو محكم  .(1)  درجات التقاضي
عتبارها درجة ثالثة  ثاني درجة فان ذلك يقودنا إلى امكانية تقديم أدلة جديدة أمام محكمة التمييز با

 من درجات التقاضي. 
 الفرع الثاني

 طبيعة محكمة التمييز )النقض( في القانون المصري 
إن الهدف المباشر لمحكمة النقض هو تحقيق المصلحة العامة المتمثلة في وحدة القضاء  

ــر لهذه المحكمة، وهي توالق ــة للأفراد فهي تمثل هدفا  غير مباشـــ ــلحة الخاصـــ عتبر  انون، إما المصـــ
ــيانة   ــارع منح الأفراد درجتين للتقاضــــي، ورأى أن في ذلك ما يكفي لصــ هدفا  غير مباشــــر لأن الشــ
حقوقهم وتحقيق مصــــــالحهم الخاصــــــة بصــــــورة مباشــــــرة، ولم يجعل من محكمة النقض درجة ثالثة  

 .   (1) تفى بالأخذ بمبدأ التقاضي على درجتينللتقاضي واك
التشــــــــريع المصــــــــري لا تعتبر درجة ثالثة من درجات وبذلك فإن محكمة النقض وفي ظل 

التقاضــــي، ولذلك فهي لا تعيد النظر في وقائع النزاع، وإنما تقتصــــر وظيفتها على محاكمة الحكم  
ثـابتـة في الحكم المطعون فيـه والأجزاء  المطعون فيـه وينبني على ذلـك أنهـا تقبـل الوقـائع كمـا هي  

مراقبة ســـــــــلامة تطبيق الحكم للقانون على تلك   التي انصـــــــــب عليها الطعن وينحصـــــــــر بحثها في
 . (2) الوقائع وسلامة استخلاصه لها وسلامة الإجراءات 

ويقترب القانون المصــري في هذا الوضــع كثيرا  من نظيره القانون الفرنســي الذي اعتبر أن  
ــر تلحق الحكم المطعون فيه وتدور حول   الطعن ليس ــبيل الحصـــــ مقبولا  إلا لعيوب معينة على ســـــ

 . (3) مخالفته للقانون، إما الوقائع فهي مستبعدة من نطاق أسباب النقض 
 

 

اضي نفردت في هذا الصدد واعتبرت محكمة التمييز درجة ثالثة من درجات التقأومن التشريعات العربية التي  (1) 
( منه على  734والذي قرر في المادة )  1983لسنة    90التشريع اللبناني رقم    للنقض،وذلك في المرحلة اللاحقة  

لمحكمة التمييز ان تفصل مباشرة في موضوع القضية إذا كانت جاهزة   فيه،حالة نقض القرار المطعون    انه »في
محكمة التمييز في    م.... وتحكا تراه ضروريا  من تحقيقلإجراء م  المرافعات أوللحكم، وإلا فأنها تعين موعد لسماع  

 والقانون«.القضية من جديد في الواقع  
التمييز   محكمة  تعتبر  التي  الاجنبية  التشريعات  من  ومن  اخير  درجة  مجرد  العليا  المحكمة  لديهم  تسمى  كما  أو 

شأن قاضي الموضوع وهذا    ذلك  شأنها فيتفصل في خصومة الطعن من حيث الواقع والقانون    التقاضي،درجات  
 كندا(. المتحدة،، الولايات )انجلتراما معمول به في 
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ولكن موقف القانون المصــــــــــــري هذا لم يصــــــــــــل إلى درجة التطابق. فالطعن أمام محكمة  
الحكم مخالفا  للقانون، ويترتب على ذلك  النقض المصـــــــــرية لا يجوز ســـــــــلوكه إلا لأســـــــــباب تجعل

لمطعون فيـه، ولكن عدم التطـابق يظهر عنـدما نصــــــــــــــل إلى اســــــــــــــتبعـاد الوقائع التي أكدها الحكم ا
( مرافعــات  269( من المــادة )4مرحلــة مــا بعــد نقص الحكم، والمشــــــــــــــكلــة تكمن في نص الفقرة )

دي والفصـــل في النزاع، فإذا ، والتي خولت الصـــلاحية لمحكمة النقض المصـــرية بالتصـــ(1)  مصـــري 
الحا  للفصــــــل فيه أو كان الطعن للمرة  حكمت المحكمة بالحكم المطعون فيه وكان الموضــــــوع صــــــ

ــوع   ــرعة البت في الموضـــــــــ ــوع، والهدف من ذلك هو ســـــــــ الثانية وجب عليها ان تحكم في الموضـــــــــ
 . (2)والاقتصاد في النفقات والإجراءات 

( مرافعــات مصــــــــــــــري تُخرج محكمــة  269ادة )( من المــ4ويرى البــاحــث أن نص الفقرة )
الأحكام المخالفة للقانون وتجعل منها درجة ثالثة من  النقض من وظيفتها الأســـــــــاســـــــــية في مراقبة  

 درجات التقاضي وهي في ذلك تقترب من الوضع القانوني لمحكمة التمييز في القانون العراقي.  
 

 الفرع الثالث 
 نون الفرنسي طبيعة محكمة التمييز )النقض( في القا

ــا هي محكمـة قـانون، وأن الطعن بطريق النقض لا يكون مقبولا  إلا   إن محكمـة النقض في فرنســــــــــــ
. إما (3)لأسـباب معينة على سـبيل الحصـر تلحق الحكم المطعون فيه وتدور حول مخالفته للقانون  

 

ومع ذلك إذا حكمت المحكمة  »...    ( مرافعات مصري والتي قررت269( من المادة )4أنظر نص الفقرة )  (1)
بنقض الحكم المطعون فيه وكان الموضوع صالحا  للفصل فيه أو كان الطعن للمرة الثانية ورأت المحكمة نقض 

 الموضوع«.الحكم المطعون فيه وجب عليها أن تحكم في 
إسماعيل    (2) نبيل  الطعن    عمر،د.  في  الجديدة    بالنقض،الوسيط  الجامعة    ، 2004  ة،سكندريالإ  للنشر،دار 

أن المشرع رأى تعديل الأحكام الخاصة بتصدي محكمة   المصري،وتقول المذكرة الإيضاحية للقانون    .462ص
فأوجب عليها التصدي لموضوع الدعوى إذا نقضت الحكم المطعون فيه وكان الموضوع صالحا     للموضوع،النقض  
وتقول أيضا  أنه لا يلزم أن  الموضوع،ت في عة البوالهدف من ذلك هو الاقتصاد في الإجراءات وسر  فيه،للفصل 

وهذا الشق تفصل فيه   منه.يكون موضوع الدعوى صالحا  برمته للفصل فيه بل يكفي أن يكون صالحا  في شق  
   الحكم.محكمة النقض وتحيل الشق الآخر إلى المحكمة التي أصدرت 

   الفرنسية:أنظر في وظيفة محكمة النقض  (3)
PBELLET، france، La cour de cassation، Rev. int. dr. comp. No. I، Paris. 1978. P. 193.  

 الحقوقية، منشورات الحلبي    والتجارية،قانون أصول المحاكمات المدنية    عمر، مشار إليه لدى د. نبيل إسماعيل  
 . 635، ص 2011 ،2ط بيروت،
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لمحكمة    الشـــــــــق الثاني من النزاع وهو الوقائع فإنه مســـــــــتبعد من نطاق أســـــــــباب النقض، فإذا تبين
قض الفرنسـية نقض الحكم فإن مهمتها تقف عند هذا الحد ويكون نظر الموضـوع بعد ذلك ليس  الن

 . (1)داخلا  في سلطتها وإنما هو دائما  من اختصاص محاكم الموضوع 
فليس لمحكمة النقض الفرنســـــية كأصـــــل عام التصـــــدي للفصـــــل في موضـــــوع النزاع، وهذا 

كمة النقض منذ تاريخ إنشــائها حتى الآن، وكذلك قوانين مح  المنع من التصــدي مشــار إليه في كل
مُنعت محكمة النقض الفرنســـــــــية من تفســـــــــير القانون تفســـــــــيرا  ملزما  لبقية المحاكم على اعتبار أن  
تفســــــير القانون هو من مهام الســــــلطة التشــــــريعية وليس من مهام الســــــلطة القضــــــائية، وكذلك فإن  

ــية ليسالمبادئ التي تقرها محكمة النقض ال لها قوة القانون على المحاكم الأدنى درجة منها    فرنســـــ
 . (2)لأنها لا تصل إلى مرتبة القانون 

والتي أكدت على »أن تحقيق العدالة   20/4/1810( من القانون الصــــادر في  7فالمادة )
منوط بقضـاة الموضـوع، يصـدرون أحكامهم بحسـب اقتناعهم، ولا يخضـعون لرقابة محكمة النقض  

الفة الصريحة للقانون«. والواقع أن عدم السماح لمحكمة النقض الفرنسية الفصل  حالة المخإلا في  
في النزاع يرجع لاعتبارات تاريخية، فالنظام القضـــــــــــــائي الفرنســـــــــــــي وليد لاعتبارات بلاده، كما أن  
الخشــــــــية من عودة الممارســــــــات البرلمانية القديمة والخوف من إصــــــــدار قرارات لائحية من جانب  

 .   (3)فرنسية هي التي دفعت المشرع إلى منع رفضه حسم النزاع النقض ال محكمة
وكان المتبع أنه إذا نقضــــــت الحكم للمرة الثانية، وأحيل النزاع إلى محكمة اســــــتئناف ثالثة  
ومع ذلك أصـــــدرت هذه الأخيرة قرارا  متوافقا  مع وجهة نظر محاكم الاســـــتئناف، وبالتالي فلا يكون  

 

(1)  ( المادة  نص  قررت  604أنظر  والتي  فرنسي  مرافعات  الحكم  ال  ف»يهد(  نقض  إلى  النقض  بطريق  طعن 
( مرافعات  626وأنظر نص المادة )   القانون«،إذا تبين لمحكمة النقض أنه لا يتطابق مع قواعد    فيه،المطعون  

حال نقض الحكم    »فيوالتي قررت    12/2012/ 20والصادر بتاريخ    2012( لعام  66فرنسي والمعدلة بالمرسوم )
وأنظر     «.فيتم تحديد الأخيرة بالاستناد إلى قواعد التنظيم القضائي  فيها،نظر  ع للوإحالة الدعوى إلى محكمة الموضو 

   ذلك:في تفصيل 
PERROT: -Le renovi apres cassation Joumees tudes avoues، pau ، oct. 1983،Gaz ، pal ،15. 

 . 970ص سابق،مصدر  ،3العامة، جالأصول   الكعبي،أستاذنا د. هادي حسين   (2)
وأنظر في تفصيل    ،469  –  468ص  سابق،مصدر    بالنقض،الوسيط في الطعن    عمر،ل إسماعيل  د. نبي  (3)

   ذلك:
Martin: Le fait et Le droit on Les parties et Le juge J.C.P. 1974، 1، 2625.  

مصطفى   أمين  د.  لدى  إليه  بطريق    محمد،مشار  الطعن  في  والقانون  الواقع  بين  الجامعة    النقض،التمييز  دار 
   . 8ص ،2010 الإسكندرية،  للنشر،الجديدة 
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ــى هذا النظام الذي ابتدعه الثوار عام    إلى نظامهناك إلا اللجوء  ــريعي، ومقتضــــ ــتعجال التشــــ الاســــ
، هو أن المســـــــــــألة القانونية المتنازع عليها بين محاكم الاســـــــــــتئناف ومحكمة النقض كانت  1790

 تطرح على المجلس التشريعي للفصل فيها. 
ــطة رئيس الدو  ــير اللائحي للقانون بواسـ ــتبدل هذا النظام بنظام التفسـ ذلك عام  لة وكان  وأسـ

1807. 
صـــــدر قانون ينظم ما يســـــمى بالتفســـــير القضـــــائي، وكان مقتضـــــى هذا   1828وفي عام  

النظام أنه وبعد نقض الحكم للمرة الثانية، فإن النزاع يحال إلى محكمة استئناف ثالثة والتي تفصل  
 .    (1) بحرية كاملة ونهائية باتة في موضوع النزاع

مؤداه إذا حدث نقض لأحد القرارات وامتنع قاضـي الإحالة  صـدر قانون    1837وفي سـنة 
عن تبني وجهـة نظر محكمـة النقض، وحصــــــــــــــل طعن للمرة الثـانيـة بـالقرار، فـإن الطعن ينظر من  
قبــل الجمعيــة العموميــة فــإذا مــا نقض الحكم وأحيــل النزاع فــإن المحكمــة المحــال إليهــا النزاع تلتزم  

  1967. وفي الثالث من تموز عام  (2)  ا التشـــــــــــــكيل الخاص بالمبدأ الذي قررته محكمة النقض بهذ 
( منــه »أن للجمعيــة العموميــة لمحكمـة  16( والمــادة )15صـــــــــــــــدر القــانون والــذي أجــازت المــادة )

النقض الفرنســــــية إذا نظرت الطعن بالنقض للمرة الثانية، أن تتدخل في الموضــــــوع وتنطق بالحكم  
تكون معاينة الواقع وتقديره كافيا ، من أجل النطق  دون إحالة«، واشــــــترطت المادة لإعمال ذلك أن 

ــية ــية الرخصـــــــــة  (3)  بالحكم من قبل محكمة النقض الفرنســـــــ ــتخدم محكمة النقض الفرنســـــــ ، ولم تســـــــ
( ســابقة الذكر والســبب يعود إلى تخوف محكمة النقض القيام  16/1المخولة لها بمقتضــى المادة )

ي محكمة قانون وليس محكمة موضــوع ولا تريد  بدور ليس لها وخارجا  عن وظيفتها الأســاســية، فه
ــوع ومحاكم   ــوع، وهذا بدوره يحدد مهام محاكم الموضــ ــلاحيات محكمة الموضــ المســــاس بمهام وصــ

 . (4) الطعن في ظل التشريع الفرنسي، كما أنه يحفظ القدر الأقصى من الضمانات للخصوم
 المطلب الثالث 

 ي الإثبات رقابة محكمة التمييز على سلطة قاضي الموضوع ف
لا انه ملزم باتباع قواعد إالموضوع يتمتع بحرية في تقدير الدليل  على الرغم من ان قاضي  

وان رقابة محكمة التمييز على الفصل في الواقع    الإثبات،الإثبات وطرق التحقيق المبينة في قانون  
  :أساسيتينركيزتين يقوم على  
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للوقائع:  الولى المادي  الوجود  من  القاضي  قبل    تحقق  من  الإثبات   :والثانية  الخصوم.المقدمة 
لأ  لها،القانوني   وفقا  الوقائع  إثبات  والإأي  الموضوعية  القانون  وقواعد  الإثبات  في  دلة  جرائية 

 .(1)الإثبات 
لأ  فمثلا   الثبوتية  بالقوة  يلتزم  ان  القاضي  على  بحكم    الإثبات،دلة  يجب  يتقيد  ان  وعليه 

ولا يجوز له  النفي، ن يكون عليه عبء الإثبات ومن يكون له القانون في تحديد عبء الإثبات وم
وعليه الامتناع عن القضاء بعلمه الشخصي    خصمه،ان يأخذ بدليل قدمه صاحبه في غير مواجهة  

 .(2) كمه للنقض لمخالفة القانون لا تعرض حإو 
للواقع   فعلمه ليس اثباتا    الواقع،وعليه فان القاضي لا يتمتع بالسلطة المطلقة في إثبات  

  .(3)عمل مركب من الواقع والقانون هو  بغير قانون وانما  
 عيب،ن الفصل في المسائل القانونية يمكن ان يلحقه  أنه ش أفالفصل في المسائل الواقعية ش

لما  الواقع،  وهو السلطة المطلقة لقاضي الدعوى في إثبات    الشائع فقها  ى ذلك فلا صحة للمبدأ  وعل
لقواعد    فعلمه يكون وفقا    الوقائع،لوظيفة قاضي الموضوع في إثبات    ينطوي عليه من فهم خاطئ 

فسلطة قاضي الموضوع في إثبات الواقع ليست سلطة    القانون،القانون وأدلة الإثبات التي حددها  
وانما هي سلطة معلقة على شرط التزام القاضي    التمييز،مطلقة ونهائية لا رقابة عليها من محكمة  

 .(4) رق التحقيق المبينة في القانون بقواعد الإثبات وط
  الآتي:فرعين وعلى النحو  إلىولذا سنقسم هذا المطلب 

 

 ثبات الواقع على ضوء قواعد القانون في الإثبات  إالتزام القاضي ب الول:الفرع 
 عليها.الإثبات ورقابة محكمة التمييز  بأدلةالإجراءات الخاصة  الثاني:الفرع 

 
 
 

 

 . 123ص سابق،مصدر  النقض،نطاق رقابة محكمة  صاري،د. أحمد السيد   (1)
 . 149ص سابق،مصدر  بالنقض،الوسيط في الطعن   عمر،د. نبيل إسماعيل  (2)
 الكيك، محمد علي  ، د.  1997  القاهرة،دار النهضة العربية،    الجنائية،النقض في المواد    سرور، د. أحمد فتحي    (3)

 . 191، 1985 الإسكندرية،منشاة المعارف  الاحكام،رقابة محكمة النقض على تسبيب 
 . 126ص  سابق،مصدر  فهمي،محمد حامد   .حامد فهمي و د (4)
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 الفرع الول 
 ثبات الواقع على ضوء قواعد القانون في الإثبات إالقاضي ب التزام

ان   القول  عمل    عملسبق  الواقع  إثبات  في  الواقع  القاضي  من  بحيث   والقانون،مركب 
لقواعد القانون في الإثبات الموضوعية   يتوجب على القاضي في إثبات واقعة ما ان يكون طبقا  

 .(1)جرائية على السواء لإوا
وتحديد عبء  الإثبات،ومحل  الإثبات،أدلة الإثبات وبين مدى قوتها في  فقد حدد القانون 

والإجراءات التي يجب على الخصوم اتباعها عند تقديم كل دليل    عبؤه،ومن يقع عليه    الإثبات،
أخطأ في تطبيقها تعرض   أو فان خالف القاضي هذه القواعد    تحقيقه،وكيفية    الإثبات.من أدلة  

 . (2) في فهم القانون وليس في فهم الواقع وتقديره  أخطألقانون لكونه حكمه للنقض لمخالفته ا
ذلك حددها    وعلى  التي  الإثبات  بطرق  الالتزام  مراعاة  القاضي  على  فلا   القانون،يتعين 

وهذه الطرق    الحقوق،ثبات الوقائع مصدر  لإ واقعة ما بغير الأدلة التي عينها القانون    إثبات يجوز له  
زمة للقاضي والمتقاضيين فلا يجوز للقاضي إضافة وسيلة أخرى لا يقرها  حددها المشرع وهي مل

 .(3) كما لا يجوز للخصوم التوسل بطريقة أخرى لأثبات دعاواهم  القانون،
  أدلة،ويجب على القاضي ان يبني حكمه على أساس ما قدمه الخصوم في الدعوى من  

لحقوق الدفاع، ولا   الدعوى واحتراما    على حيادة في  ولا يجوز له القضاء بعلمه الشخصي، حفاظا  
يعتبر من هذا القبيل ما يقضي به القاضي لعلمه بالشؤون العامة التي يفترض علم الكافة به، فان  

ويلتزم القاضي في الإثبات بان تكون الواقعة المراد اثباتها  (  4) خالف ذلك كان حكمه عرضة للنقض  

 

 أنظر في ذلك   (1)
Faye: La cour de cassation ،Paris، 1970 ، N. 154-Neu: N136. P324  . 

 . 819ص  سابق،ر مصد الوسيط، والي،د. فتحي   (2)
 . 32، ص 1ج  الإثبات،نظرية  المؤمن،حسين  (3)
، ويرى بعض الفقه إلى عدم اعتبار امتناع القاضي 204، دور الحاكم، مصدر سابق، صد. آدم وهيب النداوي   (4)

عن الحكم بعلمه الشخصي فرعا  من مبدأ حياد القاضي، بل هو النتيجة المترتبة على حق الخصوم في مناقشة  
حق مناقشة هذا لة في القضية، لأنه  يرى ان علم القاضي هنا يكون دليلا  في القضية، وإن  كان للخصوم  الأد

الدليل اقتضى الامر ان ينزل القاضي منزلة الخصوم فيكون خصما  وحكما ، د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط، 
نؤيد ما ذهب إليه البعض الآخر إلى ان    ، ورغم سلامة هذا التحليل إلا اننا31المجلد الثاني، مصدر سابق، ص

فصله، د. سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة في الاثبات، دار المسألتين مرتبطتان ببعضهما ارتباطا  لا يمكن  
 . 20، ص 1973،  1الفكر العربي، القاهرة، ط
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بات دين قمار لمخالفة ذلك للنظام  طلب الخصم في إث   فلا يجوز له ان يجيب   قانونا ،جائزة القبول  
 (.1)معاشرة غير مشروعة لمنافاة ذلك للآداب العامة  إثبات  أو العام،

  مصلحته، ولا يجوز للقاضي ان يجبر الخصم على تقديم دليل ضد نفسه يرى انه ليس في  
لا  م مستند يملكه و وليس لخصمه ان يلزمه بتقدي  به،وراقه الخاصة  أفمن حق كل خصم ان يحتفظ ب

لالتزامات متبادلة بينهما أو كان القانون    بين الطرفين ومثبتا    يريد تقديمه ما لم يكن المستند مشتركا  
 . (2) تسليمه  أويجيز تقديمه 

فلا يجوز له   القانون،ولا يجوز للقاضي الإثبات بدليل في غير الأحوال التي نص عليها  
. كما لا يجوز له توجيه اليمين  (3)حوال المنصوص عليها بذلك  الإثبات بشهادة الشهود في غير الأ

 . (4) الحاسمة من تلقاء نفسه 
  ، ويمنع الإثبات ببعضها أحيانا  (5) بكافة طرق الإثبات    فالمشرع قد يجيز الإثبات أحيانا  

 .(6)بدليل معين  وقد يتطلب في أحوال ثالثة الإثبات  أخرى،
يجوز إثبات الوقائع المادية بكافة طرق الإثبات كوضع  انه لا    أيضا ،كما انه من المقرر  

، فان خالف القاضي ذلك كان حكمه عرضه للنقض وعلى القاضي احترام القواعد  (7) اليد والاستيلاء  
ع عليه عبء الإثبات  التي تتعلق بتوزيع عبء الإثبات بين الخصوم فهو ليس حرا  في تعيين من يق 

بل هو مقيد في ذلك بحكم القانون وخاضع فيه لرقابة   دعاء،الامن الخصوم ومن يكون عليه نفي 
 .(8) محكمة النقض 

 

 . 78ص سابق،مصدر  الإثبات،شرح احكام قانون  العبودي،د. عباس  (1)
  عراقي. ( إثبات 67لمادة ) أنظر نص ا (2)
 عراقي./ثانيا ( إثبات 102أنظر نص المادة )  (3)
 عراقي. ( إثبات 114) المادة  أنظر نص (4)
تصرف ناقل للملكية يصدر من    »كل( من القانون المدني العراقي والتي قررت  1109أنظر نص المادة )  (5)

ا  مضافا  إلى ما بعد الموت وتسري عليه احكام يعتبر تصرف  والمحاباة،مقصود به التبرع    الموت،شخص في مرض  
وعلى ورثة من تصرف ان يثبتوا ان العمل القانوني قد صدر من مورثهم   ،لهالوصية أيا  كانت التسمية التي تعطى  

 .الاثبات«بجميع طرق  ذلك،وهو في مرض الموت ولهم إثبات 
 عراقي. ت ( إثبا79ونص المادة ) عراقي،( إثبات 77أنظر نص المادة )  (6)
ينعقد الرهن التأميني إلا بتسجيله في دائرة التسجيل  »لا( مدني عراقي والتي قررت 1286)أنظر نص المادة  (7)

 «.العقاري …
 . 43مصدر سابق، ص  الوسيط، السنهوري،د. عبد الرزاق  (8)
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ص لفعلى الدائن إثبات الالتزام على المدين إثبات التخ  يدعيه،فالمدعي ملزم بإقامة الدليل على ما  
دينه فاذا    منه، أولهما  ا  اثبت  على  لألآوجب  ذمته  براءة  يثبت  ان  الذمة  خر  خلوص  الأصل  ن 

ومن ثم كان الإثبات على من يدعي ما يخالف الثابت أصلا  أو عرضا  مدعيا   رض،  عاوانشغالها  
 .(1)لما يدعيه كل منهما  في الدعوى عبء الإثبات تبعا  مدعى عليه وبذلك يتناوب الخصمان    أوكان  

جراءات  إواوجب المشرع على القاضي احتراما  لحقوق الدفاع ان يقوم بإعلان الاحكام الصادرة ب
للقواعد العامة في    طبقا    إلى الخصم الذي غاب في جلسة النطق بها حتى لو عُد حاضرا  الإثبات  

 .(2) اعاة ذلك بطلان عمل القاضي قانون المرافعات ورتب على عدم مر 
تحقيقا   الخصوم  بين  للمناقشة  يطرحه  ان  دون  بدليل  يأخذ  ان  للقاضي  يجوز  لمبدأ   ولا 

كانت الأدلة التي   إذاالقاضي ان يبين في حكمه ما    ، لذا يتوجب على(3)المواجهة بين الخصوم  
لا يصح ان يبني قضاءه على دليل لم يحظى    إذ   الخصوم،استند اليها قد حصلت فيها مناقشة  

 . (4) بمناقشة الخصوم 
 الفرع الثاني

  الإجراءات الخاصة بأدلة الإثبات ورقابة محكمة التمييز عليها
قانون  في  المشرع  ك  بين  حجية  لهذه الإثبات  استيفائه  وشروط  الإثبات  أدلة  من  دليل  ل 

  القانون وخاضع والقاضي في كل هذا مقيد بحكم    ذلك،  دحضها وكيفيةوإمكانية    ونطاقها،الحجية  
 .(5) فيه لرقابة محكمة التمييز 

ا بالبعض  بعضها  وموازنة  الأدلة  تقدير  في  التامة  السلطة  الموضوع  ما  لآ ولقاضي  وترجيح  خر 
اليه   المستندات   منها،يطمئن  وتفسير  الوقائع  تقدير  في  الولاية  صاحبة  هي  الموضوع  فمحكمة 

ن كان لها الحق في تقدير أدلة الدعوى إواستخلاص الأدلة وبالرغم من ذلك فان محكمة الموضوع و 

 

كمة النقض في  مجموعة المبادئ القانونية التي قررتها مح  ،9/1977/ 22في  38نقض مدني مصري بالعدد    (1)
 الجامعية،، دار المطبوعات  1ج  المرافعات،مشار اليه لدى أنور طلبه، المطول في شرح قانون    عاما ،خمسون  

 . 237ص القاهرة،
   مصري.( إثبات 1وأنظر نص المادة )  عراقي،( إثبات 8أنظر نص المادة )  (2)
الإثبات لا يلزم تسبيبها ما لم   تبإجراءاالصادرة    »الاحكامإثبات مصري والتي قررت    (5أنظر نص المادة )  (3)

 ...« تتضمن قضاء  قطعيا  
 . 319ص سابق،مصدر  المواجهة، التزام القاضي باحترام مبدأ  القصاص، د. عيد محمد  (4)
 . 153ص  سابق،مصدر  النقض،د. أحمد السيد صاوي، نطاق رقابة محكمة  (5)
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ا عقيدتها بان  لا انه يتعين عليها ان تفصح عن مصادر الأدلة التي كونت منهإواستخلاص الواقع  
 .(1)  اليها من أوراق الدعوى بحيث تكون مؤدية للنتيجة التي خلصت  أصلهايكون لها 

قوال الشهود وعلى الرغم من السلطة التقديرية التي يتمتع بها قاضي الدعوى  فبالنسبة لأ
حوال لا انه يخضع لرقابة محكمة النقض في الأإفي تقدير اقوال الشهود حسبما يطمئن اليه وجدانه  

وكانت هذه الأسباب   الشهود،سباب حكمه بعدم اطمئنانه إلى اقوال  التي يصرح بها القاضي في أ
  بها عما الخروج    أوقوال الشهود  على تحريف لأ  أوعلى ما يخالف محاضر جلسات المرافعة    بنيةم

  .(2)يؤدي اليه مدلولها 
توافر   بحث  بعد  الشهود،  بشهادة  الإثبات  طلب  عليه  يعرض  الذي  الموضوع  ولقاضي 

يرفضه كأن تكون   أوعدم توفر ذلك، سلطة تقديرية في ان يجيب الطلب   أوفيه  الشروط القانونية
يحتمل نسيانها من    ا الوقائع المراد اثباتها قد مرّ عليها زمن طويل بحيث يتعذر اثباتها بالشهادة لم

ا أوقبل  منه    قد   لشهود  اكتفاء   بالشهادة  الإثبات  طلب  إجابة  إلى  الحاجة  بعدم  لاقتناعه  يرفضها 
لا انه ملزم عند رفضه الطلب ان يبين في حكمه الأسباب الداعية لذلك وتسببيها  إاهر بالدعوى  بالظ

ان حكم  لا كإتسببيا  سائغا  من اجل تمكين محكمة التمييز من مباشرة رقابتها على سلامة الرفض، و 
 .(3) الرفض مشوبا  بالقصور وهذا ما يجعله باطلا  

دة من الناحيتين الموضوعية والشخصية ولها ان ترجح شهادة كما ان لمحكمة الموضوع تقدير الشها
على أخرى وفقا  لظروف الدعوى وملابساتها، ورغم ما تمتلكه محكمة الموضوع من سلطة تقديرية  

 

. والذي قررت فيه  824ص  النقض، ة احكام  مجموع  ،25/10/1956في    612نقض مدني مصري بالعدد    (1)
إجراء التحقيق لأثبات وقائع يجوز ثباتها بالشهادة ليس حقا  للخصوم تتحتم اصابتهم اليه في كل حال بل هو    »...

 تروك لمحكمة الموضوع ترفض الإجابة عليه متى رأته غير مجدي …«امر م
 . 322ص سابق،مصدر  الوسيط، السنهوري،د. عبد الرزاق  (2)
.  24، ص1959  الأول،العدد    القضاء،مجلة    ،12/6/1958في    1958/ح/2162قرار محكمة التمييز بالعدد    (3)

بات بالشهادة استنادا  إلى انه غير منتج …« ،  والذي قضت فيه »… كان على محكمة الموضوع رفض طلب الاث
وضوع إذا رفضت طلب الإحالة  وأنظر كذلك قرار محكمة النقض المصرية الذي قضت فيه »... بأن محكمة الم

إلى التحقيق وسببت ذلك باكتفائها بما هو  بين يديها من عناصر الدعوى ، فأن ذلك لا يعيب حكمها لأن تقدير  
في    185ا مسألة موضوعية تخرج عن رقابة محكمة التمييز …« نقض مدني مصري بالعدد  هذه العناصر وكفايته

، وفي قرار اخر قضت محكمة النقض المصرية »… بان  1288، مجموعة احكام النقض، ص31/12/1964
المحكمة إذا رفضت طلب الإحالة على التحقيق دون بيان سبب مقبول لذلك كان معيبا  بالقصور ويتعين نقضه 

 .1296، مجموعة احكام النقض ، ص   23/12/1969في    202نقض مدني مصري بالعدد  …«
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ذلك كان    ت ملزمة ان تبين أسباب ذلك في محضر الجلسة، فإن خالف  لا انها إفي الموازنة والترجيح  
، ومؤدى ذلك ان محكمة التمييز تراقب تسبيب قاضي الموضوع  (1)ويستوجب النقض    معيبا    احكمه

ويجب ان تكون قناعة المحكمة بشهادة معينة دون أخرى مقيدة بضرورة استنادها إلى وقائع صحيحة  
لقاضي بعدد الشهود، بل لمحكمة الموضوع ان تأخذ بشهادة شخص واحد  وأسباب كافية، ولا يتقيد ا

لم تقتنع بصحة    إذااكثر    أوان ترد شهادة شاهد    لهاحتها، كما ان  مع يمين المدعي إذا اقتنعت بص
  .(2)الشهادة 

الموضوع   قاضي  اطلاقات  من  بانها  القرائن  في  الموضوع  محكمة  سلطة  يخص  وفيما 
وللقاضي استنباط القرينة التي يعتمد في تكوين عقيدته وتقدير القرائن وكفايتها في الإثبات هو ما  

ضوع طالما كان استخلاصها سائغا  عقلا إلى النتيجة التي تكون قد انتهت تستقل به محكمة المو 
، غير ان محكمة التمييز تبسط رقابتها على تسبيب قاضي  (3)  رقابة لمحكمة التمييز عليها  اليها ولا

بالفساد في   ان يكون معيبا   أويشوب الحكم تناقض ألا  الموضوع في استخلاص القرينة واستلزمت 
ضوع ن كان تقدير القرائن من مسائل الواقع التي تستقل بتقديرها محكمة المو إك انه و الاستدلال ذل

  .(4) نفيها فأن هذه الأسباب تخضع لرقابة محكمة التمييز  أوثبات القرينة  لإ أوردت اسبابا     إذالا انها  إ
ان يهدر    وتراقب محكمة التمييز تطبيق الحكم للقرينة واستيفائها لشروطها فلا يجوز للحكم      

 . (5) رينة غير قاطعة القرينة القانونية القاطعة التي لا يجوز إثبات عكسها وان يعتبرها ق
 

   عراقي.( إثبات 82أنظر نص المادة )  (1)
التدقيق والمداولة    »لدىوفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق    عراقي،( إثبات  84أنظر نص المادة )  (2)

تبين ان الحكم غير صحيح إذ قضى برد الدعوى بسبب عدم حصول النصاب في الشهادتين اللتين ادياها شقيقه 
/ مدنية 44«  قرارها بالعدد  لأن النصاب يحصل من شهادة شخص مع يمين المدعية ...  صواب،وشقيقته غير  

 . 413ص  سابق،مصدر  الحاكم،دور   النداوي،مشار اليه لدى د. آدم وهيب  ،1973رابعة / 
 . 794ص سابق،مصدر  طلبة، مشار اليه لدى أنور  ، 28/11/1968في  444نقض مدني مصري بالعدد  (3)
 . 796ص   سابق،صدر م طلبة،مشار اليه لدى أنور  ،1979/ 12/ 18في   211نقض مصري بالعدد  (4)
أصول الاثبات    (5) ، وأنظر نص  121ص    سابق،، مصدر  2ج  المقيدة،الأدلة    واجراءاته،د. سليمان مرقس، 

بل    ومحددة«ويشترط في القرينة ان تكون جسيمة    »… ( من القانون المدني الفرنسي والتي قررت  1353المادة )
وأنظر في   الحالة.الحكم على تسبيب خاص في هذه ستلزمت في قضائها الحديث ضرورة ان تشتمل أسباب أانها 

   :تفصيل ذلك
Jacques BORE: La cassation en matiere civile ، Dalloz ، Paris ، 1997. N.p.453 . 

ويذهب بعض الفقه إلى ان القرينة القانونية ولكونها مقررة لنصوص خاصة تبين في صيغة عامة شروط انطباقها، 
مسألة قانونية يخضع فيها قاضي الموضوع لرقابة محكمة النقض، وكذلك الامر فيما   يعتبر توافر هذه الشروط
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( إثبات عراقي بانها استنباط القاضي أمر غير ثابت  102القرينة القضائية فقد عرفتها المادة ) إما
بها على الامر    فهي نتيجة يستنبطها القاضي من واقعة معلومة في الدعوى فيستدل  ثابت،من أمر  

بات فيها لا يتناول الواقعة المدعى ن الإثلأ   مباشر،فهي دليل إثبات غير    اثباته،المجهول المراد  
. (1) متصلة بها متى اثبت الاستدلال على وجود الواقعة    أوبها بالذات بل واقعة أخرى قريبة منها  

وان المشرع اعتبرها من    بالشهادة،بات  لا في الأحوال التي يجوز فيها الإثإولا يقبل الإثبات بالقرائن  
نه قدر فيها احتمال خطأ القاضي  لأ  الأحوال،الأدلة المقيدة أي التي لا يجوز الإثبات بها في جميع  

فلا يجوز    ،(2)   في استنباطه فقصر الإثبات بالقرائن على الأحوال التي يجوز فيها الإثبات بالشهادة
ويعتبر جواز قبول الإثبات    (3) لاف دينار  آخمسة  جاوز قيمتها  الإثبات بالقرائن في التصرفات التي تت

 التمييز.عدم جوازه مسالة قانونية يخضع فيها قاضي الموضوع لرقابة محكمة  أوبالقرائن 
كذلك لا يجوز الإثبات بالقرائن القضائية في التصرفات القانونية حتى لو كان التصرف        

 كتابي، فيما يخالف أو يجاوز ما اشتمل عليه دليل    دينار،لاف  آالمطلوب لا تزيد قيمته على خمسة  
الخصوم في الدعوى   أحد طلب  إذا أو بالشهادة،كان التصرف جزء من حق لا يجوز اثباته   إذا أو

وفي    (4)   القانونيما تزيد قيمته على النصاب القانوني ثم عدل عن طلبه إلى ما يقل عن النصاب  

 

تعلق باعتبار القرينة القانونية قاطعة أو اعتبارها غير قاطعة واجازة إثبات عكسها طبقا للقواعد العامة، وفيما يتعلق  ي
إجازة إثبات عكسها عن طريق الاستجواب  باعتبار القرينة القاطعة غير متعلقة بالنظام العام أو متعلقة به من حيث  

لموضوع لرقابة محكمة التمييز، اما فيما يتعلق بتقدير ثبوت عكس  أو اليمين وفي كل هذه المسائل يخضع قاضي ا
القرينة القانونية حيث يجوز إثبات عكسها بكافة الطرق فأن ذلك يدخل في سلطة قاضي الموضوع دون معقب عليه  

ه،  تقديره مبنيا على أسباب موضوعية سائغة، د. سليمان مرقس، أصول الاثبات واجراءات  من محكمة النقض ما دام
 . 134، مصدر سابق، ص2ج
 . 426ص  سابق،مصدر  الحاكم،دور  النداوي،د. آدم وهيب  (1)
 . 100ص سابق،، مصدر 2ج واجراءاته،أصول الاثبات   مرقس،د. سليمان  (2)
ان جواز الاثبات بالقرائن القضائية ينحصر في الأحوال    عراق »...الوفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز    (3)

التي يجوز فيها الاثبات بالشهادة لذا لا يصح الركون إلى تلك القرائن طالما المدعى به تزيد قيمته على عشرة  
الاف    )أصبحتدنانير   خمسة  التعديل  عاديين    دينار(بعد  بسندين  تمسك  الاستحقاق  مدعي  المميز  ان  وحيث 

وكان على المحكمة في هذه الحالة ان تعتبر المدعي عاجزا عن    الغير،ير ثابت فلا يكونان حجة على  أريخهما غت
العلم عدم  يمين  عليه  المدعى  تحليف  حق  وتمنحه  بالعدد    ...«الاثبات  في    1959/صلحيه/3057قرارها 

 . 214ص  سابق،مصدر  رة،المباشادلة القانون غير  امين،مشار اليه لدى مهدي صالح محمد  .1960/ 28/4
 ( إثبات مصري.100المادة ) وأنظر نص   عراقي،( إثبات 79أنظر نص المادة )  (4)
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بانه   القول  سبق  حيث  المتعلقة  الإقرار  الدعوى  نظر  واثناء  القضاء  أمام  الخصم  من  يصدر  ما 
  .(1)بموضوعه وهو ما يلزم القضاة والخصوم من حيث حجيته 

من المسائل القانونية    لا هو  أموتقدير كون الاقوال المنسوبة للخصم تعتبر اقرارا  قضائيا   
كان دفاع المطعون    .إذا»..وقضت محكمة النقض المصرية    التمييز،رقابة محكمة  ل  تخضعالتي  

ا  ذلك يُعد منه اقرارا  قضائيا بإن هذ   فانائتمان    كأداة ضده أمام محكمة الموضوع انه حرر الشيك  
  .(2)الشيك لم يحرر ثمنا  لشيء اخر ومن ثم فلا يسوغ اهداره« 
غير صادرة    أو كانت تعتبر صادرة    إذاوكذلك تكيف الاقوال المنسوبة إلى الخصم وما  

لا يجوز    أووكذلك ما يتعلق بحجية الإقرار القضائي وكونه يجوز    المنازعة،اء واثناء  أمام القض
ع لرقابة  ضو و ملا يقبلها فهي مسائل يخضع فيها قاضي ال  أوكونه يقبل التجزئة    أوالرجوع فيه  

 .(3) محكمة التمييز 
لا،    أم الدعوى  كانت اليمين حاسمة في    إذاوفي اليمين الحاسمة يستقل قاضي الموضوع بتقدير ما  

كان الخصم    إذايجوز له ان يمنع توجيه اليمين    إذ كامل السلطة في استخلاص كيدية اليمين،  وله  

 

ومدى    (1) القضائي  الإقرار  طبيعة  حول  الاختلاف  آدم وهيب    حجيته، أنظر  مصدر    الحاكم،دور    النداوي،د. 
 . 309ص  سابق،

 . 645ص    سابق،مصدر    طلبة،ى أمور  مشار اليه لد  ،10/12/1979في    497نقض مدني مصري بالعدد    (2)
وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز العراق »... وحيث ان إقرار وكيل المميز باستلام موكله المبلغ المدعى    (3)

به واقعة منفصلة عن واقعة تسليم السيارة إلى المدعى عليه الثاني، لأن واقعة تسليم السيارة لا تستلزم وجود واقعة  
بلغ المدعى به من المميز عليها، لذا فان إقرار المميز بهاتين الواقعتين إقرار يتجزأ استنادا إلى  م المميز الماستلا

( المادة  لحكم  المخالف  )470المفهوم  المادة  أصبحت  والتي  الملغاة  بالعدد 69(  قرارها  عراقي…«  إثبات   )
، وكذلك ما قضت به  233ث، ص ، العدد الثال، النشرة القضائية، السنة الثانية1969/ 24/12في    1969/ح/ 274

مع  بالدين  الإقرار  ان  إلا  تجزئته  يجوز  لا  المركب  الإقرار  ان  الأصل  كان  »وان  بانه  المصرية  النقض  محكمة 
التمسك بوقوع المقاصة فيه ينطوي على واقعتين لا ارتباط بينهما، وللدائن في هذه الحالة ان يجزئ الإقرار على  

، مشار اليه  1983/ 2/5في    9ما هو في صالحه ...« نقض مدني مصري بالعدد  قرار قائما في المدين فيعتبر الإ
، ونرى ان تكييف الوقائع واضفاء الوصف القانوني لها وادراجه  648، ص  1لدى أنور طلبة، مصدر سابق، ج

وبعد  ز لان القاضي  تحت نوع من أنواع الإقرار وترتيب الاثار المترتبة على ذلك مما يخضع لرقابة محكمة التميي
الانتهاء من مرحلة تقدير وقائع الدعوى وفهمها على النحو الذي استقرت عليه عقيدته، فانه ينتقل إلى مرحلة أخرى 
تتمثل في رد هذه الوقائع إلى قاعدة قانونية معينة، أو إلى إضفاء الوصف القانوني المناسب لها، وبمعنى اخر فانه  

 ق القانون المجرد، وهذا ما يطلق عليه التكييف القانوني.ملموس إلى نطاينتقل من نطاق هذا الواقع ال
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توجيهها   متعسفا   نفسه    (1)   في  تلقاء  من  الحاسمة  اليمين  توجيه  للقاضي  يجوز  يطلبها    إذاولا  لم 
اق التي  الواقعة  عن  الخصم  إلى  الحاسمة  اليمين  توجيه  يجوز  لا  كما  فالخصم  بها،  اهدر  إر  ذا 

قر به فانه يكون  أالقاضي هذا الإقرار اخذا  بنتيجة اليمين التي حلفها المميز عليه على خلاف ما  
 . (2) قد حالف القانون بخروجه على قواعد الإثبات ويكون حكمه عرضة للفسخ والنقض 

توجيه اليمين   محكمة التمييز على توافر شروط  رقابة  يجوز    الحاسمة،وتمتد  توجيه  فلا 
يجب ان تتوافر لديه أهلية التصرف    بالإثبات، إذ لا للخصم الذي له حق المطالبة  إيمين الحاسمة  ال

  .(3) النكول  أووقت الرد  أوفي الحق الذي توجه اليه فيه اليمين وقت الحلف 
فاذا  اليمين  لصيغة  تعديلها  حال  في  الموضوع  محكمة  حكم  التمييز  محكمة  تراقب  كما 

بصيغة معينة فان المحكمة وان كانت تمتلك تعديل هذه الصيغة بما يجعلها  لحاسمة  وجهت اليمين ا
 ، إذ ثير في مدلولها ومعناها  ألا يكون للتعديل تأعنها على    ف منطبقة على الوقائع المطلوب الحل

غيره   دون  اليمين  يوجه  لمن  هو  ذلك  واقعة   (4) الشأن في  عن  توجيه اليمين الحاسمة  يجوز  ولا 
تعلقها بالدعوى ورفضت   أوذا نازع من وجهت اليه اليمين في جوازها  إداب، و لآنظام العام وامخالفة لل

 

ان ترفض توجيه اليمين الحاسمة إذا كان    »للمحكمة/ ثانيا ( إثبات عراقي والتي قررت  115أنظر نص المادة )  (1)
 توجيهها« الخصم متعسفا  في 

المتداعين    أحديه اليمين إلى  ز للمحكمة توجوحيث انه لا يجو   العراق »...وفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز    (2)
وحيث ان هذا الخطأ الاصولي لا تأثير له على الحكم الصادر في الدعوى إذ    الآخر،من تلقاء نفسها إلا بطلب  

  عليه، قضى برد اليمين استنادا  على عدم ثبوت عقد الايجار الذي ادعى وكيل المميزين ابرامه بين موكليه والمميز  
، مشار اليه لدى عبد الرحمن  18/5/1970في    1970/ 4/ج553ميز…« قرارها بالعدد  ديق الحكم الملذا اقرر تص

 . 667ص  سابق،، مصدر 2ج المرافعات،شرح قانون  العلام،
التدقيق والمداولة تبين ان اليمين لا توجه للقيم إضافة    العراق »لدىوفي هذا الصدد قضت محكمة تمييز    (3)

  حكم، وجيه اليمين ان يكون خصما  اصليا  وكامل الاهلية يترتب على اقراره  نه يشترط في تلقيمومته عن فعل غيره لأ
/  2895..« قرارها بالعدد  .ويشترط فيه لحلف اليمين ان يملك حق الصلح والتنازل عن الواقعة المراد تحليفه عنها

    . 114ص سابق،مصدر  امين،مشار اليه لدى مهدي صالح أحمد  1964/ 12/ 13في   1964صلحية/
في هذا الصدد قضت محكمة التمييز بانه »... وذلك لان ادعاء المميز عليه استند إلى سند الكمبيال الموثق  و   (4)

من الكاتب العدل الذي اقر به المميز وادعى التسديد وعجز عن إثبات دفعه وطلب تحليف المميز عليه اليمين 
اما تعديل صيغة    للقانون،حكم صحيحا  وموافقا   تها المحكمة يصبح الالحاسمة ولحلف المميز عليه اليمين التي وجه

، مشار  1971/ 28/2في    1971/ 3/ج258اليمين فقد جرت بصورة صحيحة من قبل المحكمة …« قرارها بالعدد  
 . 681ص سابق،مصدر  العلام،اليه لدى عبد الرحمن 
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 ( 1) المحكمة منازعته وقررت تحليفه اليمين فعليها ان تبين الأسباب التي دعتها إلى ذلك في قرارها  
لمتممة تبسط  وفي اليمين ا،  لم تكن منتجة ولا تنتهي بها الدعوى   ذاإولا يصح توجيه اليمين الحاسمة  

محكمة التمييز رقابتها على شرط توجيه اليمين الحاسمة، فالقاضي وان كان له الحق في توجيه  
لا  ألا ان ذلك مقيد بإاليمين المتممة من تلقاء نفسه إلى الخصم للوصول للحقيقة وحسم النزاع،  

ن فيها أدلة منتجة لا تكون الدعوى خالية من أي دليل نهائيا، أو اأامل و يكون في الدعوى دليل ك
   .(2) تفيد الحكم  

فان الاخذ بتقرير الخبير هو من مسائل الواقع التي تستقل بتقديرها    الخبرة،إما بالنسبة لدليل  
  سائغة، محكمة الموضوع وتنأى بذلك عن رقابة محكمة التمييز متى اقامت حكمها على أسباب  

ا جاء به وتطرح بعضه ولا يشوب حكمها  ولها ان تأخذ ببعض م   كله،فلها ان تأخذ بتقرير الخبير 
تقدير  متروك  عمل الخبير  تقدير  لان  تناقض  أي  ذلك  تطمئن  ل  هفي  ان  ويكفي  قاضي الموضوع 

  .(3) المحكمة إلى رأي الخبير ما دامت قد رأت فيه ما يكفي لتكوين عقيدتها 
  ذ بتقرير بيان مدى رقابة محكمة التمييز على سلطة محكمة الموضوع في الاخ ومن الأهمية  

لا ان حكم القاضي  إوعلى الرغم من ان قاضي الموضوع له السلطة التقديرية لعمل الخبير    الخبير،
للضوابط   بعضه أو يرفضه يخضع لرقابة محكمة التمييز وفقا    أوالذي يتبنى تقرير الخبير كله  

  الآتية:
بان يأخذ برأي يجب على قاضي الدعوى تسبيب حكمه فهو غير ملزم    التسبيب:ة على  الرقاب .1

تعارض ذلك مع اقتناعه لان للقاضي سلطة تقدير الخبير فله الاخذ بتقرير الخبير    إذاالخبير  
 . (4)   الخبيركله أو بعضه متى اطمأن إلى رأي 

 

 راقي. /أولا( إثبات ع119)  وأنظر نص المادة عراقي،/أولا( إثبات 116أنظر نص المادة )  (1)
فيه    (2) قضت  الذي  العراق  تمييز  محكمة  قرار  اليمين    »لدىأنظر  وجهت  المحكمة  ان  وجد  والمداولة  التدقيق 

المنصوص عليها في القانون إلى المدعي وبينت حكمها المميز استنادا  على ذلك دون ان تلاحظ ان شرط توجيه  
دعوى خالية من أي دليل … فذهاب المحكمة إلى تكون ال  وألال كامل  اليمين المتممة ألا يكون في الدعوى دلي

مما   ذلك  بالعدد    أخل خلاف  قرارها   »… نقضه  قرر  لذا  المميز  الحكم    13في    1965/صلحية/ 1668بصحة 
 . 133ص سابق،مصدر  المباشرة،ادلة القانون غير   امين،مشار اليه لدى مهدي صالح محمد  ،12/1965/
 . 318، ص 1992الهيئة العامة للكتاب، القاهرة،  النقض المدني، مطابعد. مصطفى كيرة،  (3)
بالعدد    (4) مصري  اليه لدى أنور طلبة، مصدر سابق، ص1973/ 12/9في    65نقض مدني  ،  665، مشار 

وأنظر قرار محكمة النقض الفرنسية والذي اكدت فيه على ضرورة إلزام قاضي الموضوع بتسبيب حكمه وان يورد  
اقتناعه بعدم الاخذ بتفيه   القاضي  أسباب  الفرنسية بإلزام  النقض  أو بعضه، ولم تكتفِ محكمة  الخبير كله  قرير 
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فالخبرة اجراء تحقيقي يقصد منه الحصول على   قانونية:لة  أعدم جواز فصل الخبير في مس .2
عرفة، عن طريق أصحاب الاختصاص ليتسنى  معلومات ضرورية في أي فرع من فروع الم
وتتناول الخبرة الوقائع المادية دون المسائل    .(1) للقاضي البت بمسائل فنية تكون محل نزاع  

نها  أ ن تفويض صلاحياته بشالقانونية التي تبقى من اختصاص القاضي وحده، والتي لا يمك
بعض النقاط القانونية كان    فاذا استعان القاضي برأي الخبير في تفسير   (2) إلى شخص اخر  

ن مهمة الخبير مقصورة على المسائل الفنية الواقعية التي يصعب حكمه عرضة للنقض، لأ
على القاضي الإحاطة بها بنفسه، فقيام بتكييف الرابطة بين الخصوم مسالة قانونية لا يجوز  

وم بانها  تأجير  له التطرق اليها ولا للمحكمة النزول عنها فوصف الخبير العلاقة بين الخص
الا وليست مشاركة في  اسبابا   من الباطن  تعرض  ان  دون  بالتقرير  المحكمة  واعتداد  ستغلال 

 .(3)مستقلة لتكييف العلاقة يتضمن قصورا  وخطأ في القانون 
 إذ   الدعوى،لا يجوز للمحكمة الاستناد إلى تقرير الخبير الذي استند إلى دليل غير قائم في   .3

يجوز للمحكمة ان    فلا  يجريه،يبني تقريره على البحث الشخصي الذي  يجب على الخبير ان  
ذا بنى الخبير تقريره بناء  على معلومات لم إف  افتراضات،لخبير بناء  على مجرد  ا  تأخذ بتقرير

فان تقريره يكون قد بُني على دليل غير قائم في الواقع ويعتبر خاليا  من    يطلع عليها شخصيا  
ي حكمه على معلومات . وبالنسبة للمعاينة فلا يجوز للقاضي ان يبن (4) الأسباب الموضوعية  

 (5) للنقض   فان خالف ذلك كان حكمه معرضا    رسمي،وقف عليها اثناء معاينة تمت بشكل غير  
بأنه   المصرية  النقض  محكمة  قضت  الاستجواب  مجال  ليس    »لاوفي  من  استجواب  يجوز 

 

،  1967/ 30/9في   318بتسبيب حكمه فقط، بل استلزمت خلو الحكم من أي تناقض في التسبيب، قرارها بالعدد  
 . 325المدني، مصدر سابق، ص، مشار اليه لدى د. مصطفى كيرة، النقض 1381البيلتان، الجزء الأول، ص 

 . 469د. آدم وهيب النداوي، دور الحاكم، مصدر سابق، ص (1)
 . 343ادور عيد، قواعد الاثبات في القضايا المدنية والتجارية، مصدر سابق، ص (2)
 . 581ص  سابق،مصدر  العشماوي،محمد العشماوي و د. عبد الوهاب  (3)
 . 326ص  سابق،مصدر  كيرة،د. مصطفى  (4)
المحكمة محضرا  بالمعاينة تبين فيه جميع ملاحظاتها   »تنظمعراقي والتي قررت    ( إثبات 127أنظر نص المادة )   (5)

ولكل من ذوي العلاقة ان يحصل على صورة مصدقة    الخاص، دون ان تثبت فيه انطباعاتها عن المعاينة أو رأيها  
 منه«.
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ن،  لا باعتباره شاهدا  بعد أدائه اليميإأقواله  في الدعوى، ولا يجوز للمحكمة ان تسمع    خصما  
   .(1) وبعد صدور حكم منها بالتحقيق على النحو المبين في القانون 

ونرى ان رقابة محكمة التمييز لا تقتصر رقابتها على المسائل القانونية بل تمتد أيضا للمسائل 
بالواقع فالتح يتصل  ما  على كل  رقابتها  تبسط  لا  ولكنها  لوقائع الواقعية،  من الوجود المادي  قق 

لتي يستقل بها  الدعوى وفهم الواقع وتقدير الأدلة والموازنة والترجيح بينها كلها من مسائل الواقع ا
قاضي الموضوع دون معقب عليه من محكمة التمييز، وتبسط الأخيرة رقابتها على محكمة الموضوع  

بل يجب   ،تخيله  أونها لا تمتلك خلق الدليل  لا اإوان كانت تمتلك السلطة التامة في تقدير الدليل  
ى محكمة الموضوع  ان يكون الدليل الذي أسست عليه حكمها له وجود في ملف القضية، ويجب عل

ذا اوجدت محكمة التمييز ان  مصادر الواقعة  إندت عليها في حكمها، فت بيان مصدر الوقائع التي أس 
فان حكمه يكون عرضة للنقض، ،  قاضي الموضوعمناقضة لما اثبته    أو مخالفة    أوعديمة الوجود،  

فإن خالف ،  ات وقوتها الثبوتيةكما ان محكمة التمييز تراقب التزام القاضي بقواعد الإثبات وأدلة الإثب
هذه القواعد فان خطأه يكون في تطبيق القانون لا في فهم الواقع، لذا فان الوقائع محل الإثبات  

يز وان سلطتها تمتد اليها في المسائل التي تتعلق في الإثبات  ليست بمنأى عن رقابة محكمة التمي
القانوني للواقع. 

 

 . 1184، ص  16نقض مجموعة ال ،1965/ 12/ 2في  461نقض مدني مصري بالعدد  (1)
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 الخاتمة

 
الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على خاتم الانبياء والمرسلين وعلى آله وصحبه  

بعد،  واما   ... لنا    المنتجبين  ويسر  علينا  تعالى  الله  من  موضوع  أفقد  دراسة  من  بالانتهاء  مرنا 
وفقا  لما سردناه في فصوله   )تقييد الدلة القانونية بين محاكم الموضوع ومحاكم الطعن(طروحة  الا

ومباحثه ومطالبه وفروعه، فقد توصلت الدراسة إلى مجموعة من النتائج، ارتأى الباحث ان يبين  
المشرع  اهمها، مع الاشارة إلى بعض المقترحات من وجهة نظره المتواضعة والتي نأمل ان يأخذ بها  

 واكبة تطور تأخر عنه المشرع. علها تساهم في معالجة قصور تشريعي اعترى بعض النصوص أو م
ولذا سنحاول القاء الضوء على بعض الاستنتاجات الهامة التي توصلنا اليها في هذه الدراسة وعلى 

 النحو الآتي: 
بمثابة   -1 المدنية  الدعوى  في  الواقع  عنصر  انطلاقيعد  من القضاالنشاط    نقطة    سكونه   ئي 

م القانوني ويبدأ هذا النشاط منذ اللحظة ، فالوقائع هي التي تدفع القضاء لحماية النظا وسكوته
 التي يرفع بها المدعي دعواه الى لحظة صدور الحكم الفاصل في الدعوى.  

بل يقوم    في مرحلة الادعاء بالواقع، القاضي لا يسعى لإثبات الواقع الذي قدمه الخصوم، -2
وعمله هذا لا  ا الواقع من خلال تدقيقه ووضعه في القالب القانوني الذي يناسبه  بتأكيد هذ 

يشمل جميع الوقائع التي قدمها الخصوم وانما يتعلق بالواقع المنتج الذي يكون ذات الاثر  
الهام في تكوين اقتناع القاضي بثبوت كل او بعض ما يدعيه الخصوم، وان قيام القاضي  

بة فهو  باعتباره الواقع الذي ينصب عليه الإثبات امرا  لا يخلو من الصعو بتحديد الواقع المنتج  
يقوم بنشاط ذهني لفك الاشتباك بين العناصر المنتجة وغير المنتجة وان عمله يمر بمراحل  

ومن ثم مرحلة فهم الواقع وتقديره، ومن ثم تكييف الواقع واختيار   تبدأ من لحظة طرح الواقع،
 كثر انطباقا  على النزاع. القاعدة القانونية الأ

واستبعاد غير المنتج منها لا يجري بشكل تحكمي من    ان قيام القاضي بتحديد الواقع المنتج -3
 قبله، بل يجري وفقا لقواعد الاثبات التي تفرض عليه الاعتداد بوقائع معينة دون غيرها.

صم ضيقا  واتساعا ، ان سلطة القاضي التقديرية تختلف باختلاف الدليل الذي يرتكن إليه الخ  -4
السلطة القضائية، ولا يمكن إعمالها في مجال   وهذه السلطة تتعاصر وتتواجد دائما  إلى جانب 

 القانون بل ان مجال تطبيقها يتحدد بعنصر الواقع في الدعوى المدنية. 
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مهما اختلف دور القاضي تجاه الأدلة ضيقا  واتساعا  فهو يؤدي إلى تقييد الأدلة القانونية   -5
مى بتقييد الأدلة من  اء كان بصورة مباشرة وقبل حصول النزاع كالدليل الكتابي هو ما يسسو 

حيث المضمون والتي يمارس فيها القاضي دورا  رقابيا ، أو بصورة غير مباشرة بعد وقوع النزاع  
و القرائن   الشهادة  في  كما  التقديرية  لسلطته  القاضي  إعمال  ثم  ومن  القضاء  على  وطرحه 

التي يمارس فيها  و التي يمارس فيها القاضي دورا  تقديريا  واضحا  أو تلك الأدلة  القضائية  
الحقيقة    عن  والاستقصاء  البحث  في  القاضي  مشاركة  خلال  من  استقصائيا   دورا   القاضي 
الاستعانة   طريق  عن  أو  والمعاينة  والاستجواب  المتممة  اليمين  في  كما  بنفسه  يؤديه  الذي 

 الحال في الخبرة.  بأعوان القضاء كما هو
لنهائية من أدلة ودفوع وطلبات، أي تقييد  يلتزم القاضي بما قدمه الخصوم في ادعاءاتهم ا -6

الأدلة من حيث وقت الادلاء بها، فالقاضي غير ملزم بجميع الوقائع التي قدمها الخصوم ولا  
ولم تحصل يجوز له تأسيس حكمة على وقائع وأدلة لم يقدمها الخصوم في طلباتهم الختامية  

 بعلمه الشخصي. بها مواجهة الخصوم ولم تخضع لنقاشهم ولا يحق له القضاء
تبين ان المشرع العراقي والمصري يعتنقان المفهوم التقليدي للاستئناف والذي ينظر إليه بانه   -7

طريق لإصلاح الأخطاء التي شابث الأحكام الصادرة عن محكمة الموضوع، على عكس 
يعتنق المفهوم الحديث للاستئناف الذي ينظر اليه على انه وسيلة  نظيرهما الفرنسي الذي  

بكل فروعه وتوابعه.ل  يس لإصلاح الاخطاء فقط بل هو طريق لحسم النزاع حسما  شاملا  
جاز المشرع العراقي والتشريعات المقارنة ابداء أدلة جديدة أمام محكمة الاستئناف باعتبارها  أ -8

لسبب في ذلك يعود إلى ان ابداء أدلة جديدة لا يترتب  درجة ثانية من درجات التقاضي وا
في موضوع الدعوى بل هي لتأييد الادعاءات التي قدمها الخصوم، إلا انها مقيدة    عليها تغيير

تنتقل  فإنهابما فصلت فيه محكمة الموضوع وبما استأنفه الخصوم، إما أدلة الإثبات القديمة 
 ل للاستئناف.إلى محكمة ثاني درجة بقوة الاثر الناق

والتشريعات المقارنة اقرت قاعدة حظر الطلبات تبين من خلال الدراسة ان المشرع العراقي   -9
الجديدة أمام الاستئناف لما يترتب عليها من تغيير في موضوع الدعوى ولكنها لم تأخذ بها  

المتمثلة  على اطلاقها بل اقرت بعض الاستثناءات التقليدية بالنسبة للمشرع العراقي والمصري و 
عكس    على  ا يجد بعد ذلك من التعويضات،بطلب الاجور والفوائد والمصاريف القانونية وم

اهمها   كان  حديثة  استثناءات  التقليدية  الاستثناءات  جانب  إلى  اقر  الذي  الفرنسي  المشرع 
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وجواز قبول الطلبات العارضة أمام    الفصل في المسائل المتولدة عن اكتشاف واقعة جديدة،
 ة أمام محكمة الاستئناف. ناف في المسائل المتولدة عن تدخل وإدخال الغير لأول مر الاستئ 

تبين من خلال الدراسة ان نظام الاستئناف في ظل التنظيم القضائي العراقي حدد الأحكام   -10
واقتصرها على ما يصدر من محكمة البداءة بصورة أولية دون   ف بالاستئناالتي تقبل الطعن  

كمة البداءة عنها بصورة نهائية، كما انه حدد الأحكام الصادرة عن محالأحكام التي تصدر  
دون بقية الأحكام التي تصدر عن محاكم أول درجة )محكمة الاحوال الشخصية، محكمة 

 العمل...(. 
التدخل أ -11 دون  الاستئناف  أمام  الأنضمامي  التدخل  المصري  ونظيره  العراقي  المشرع  جاز 

الفر  المشرع  عكس  على  الانضمامي  الاختصامي  الغير  وتدخل  إدخال  اجاز  الذي  نسي 
النزاع    والاختصامي عناصر  بكافة  والالمام  عليه  الحكم  بهدف  الاستئناف،  أمام  مرة  لأول 

 الموضوعية والشخصية وبهدف جعل الحكم الصادر من محكمة الاستئناف حجة عليه.
قف المشرع  ( مرافعات عراقي نجد ان مو 214،  209،  203بالرجوع الى نصوص المواد ) -12

ددا  بين وجهتي نظر متعارضتين، فطبقا  للمادة في تحديد الوضع القانوني لمحكمة التمييز متر 
( والمادة  209( تعتبر محكمة قانون ولا شأن لها بمسائل الواقع، وطبقا  لنص المادة )203)
  انون، ( تعتبر محكمة التمييز درجة ثالثة من درجات التقاضي تراقب مسائل الواقع والق214)

مة النقض محكمة قانون لا شأن لها  على عكس ما سار عليه المشرع الفرنسي الذي عد محك 
يصل إلى درجة التطابق    بوقائع النزاع، ويوافقه في ذلك المشرع المصري في ذلك، ولكنه لا

( مرافعات مصري لمحكمة التمييز التصدي للحكم بعد نقضه  269/4حيث اجاز في المادة )
  للفصل فيه، أو كان الطعن للمرة الثانية.إذا كان صالحا  

ظيم تشريعي في ظل التنظيم القضائي العراقي والمصري يحدد دور القاضي  عدم وجود تن -13
 والخصوم في مجال الواقع والقانون. 

ان في تحديد وصف محكمة التمييز من حيث كونها هيئة عليا لتدقيق الأحكام أم درجة  -14
 ي قبول الأدلة الجديدة أمامها.ثالثة من درجات التقاضي اثرا  ف

دوار الإجرائية بين القاضي والخصوم في ظيم فني دقيق لتوزيع الأأوجد المشرع الفرنسي تن -15
منه   محاولة  في  والقانون  الواقع  مسائل  بين  الفصل  خلال  من  وذلك  والقانون  الواقع  ميدان 

التي تخص مسائل (  8،7،6الحلول للتمييز بينهما وظهر ذلك واضحا  في المواد )  لإيجاد 
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( والمواد  مسائ12،13الواقع،  تخص  التي  على  (  حكرا   الواقع  ميدان  يجعل  ولم  القانون  ل 
 الخصوم، وفي الجانب الآخر لم يجعل ميدان القانون حكرا  على القاضي. 

بحكم   -16 والقانون،  الواقع  بين  التمييز  بواسطته  يمكن  عام  معيار  أو  عامة  قاعدة  توجد  لا 
صوم غالبا  لا  عنصري الواقع والقانون في الدعوى المدنية، كما ان الخ  التداخل الكبير بين

يقدمون واقعا  منفصلا  عن القانون للوصول لأفضل تكييف للوقائع المدعاة من قبلهم محاولة 
 منهم إقناع القاضي بصحة ما يدعونه.

 

 ثانياً: المقترحات 
 

بوقائع الدعوى وادلتها وطلبات المدعي    حدد المشرع العراقي عنصر الواقع في الدعوى المدنية  -1
( والحقيقة ان وقائع الدعوى تتكون من ادعاءات 46( من المادة )6واسانيدها وذلك في نص الفقرة )

  المدعي ودفوع المدعي عليه )رد الادعاء( لذا نقترح تعديل النص المتقدم ليكون كالآتي:
ل ت ادعاء  من قبل المدعي أو دفعا  من قب»... وقائع الدعوى وادلتها وطلبات الخصوم سواء كان

 . المدعي عليه«
ما زال دور القاضي متأثرا  بالمبدأ الوضعي القائل بإن الخصومة ملك لأطرافها ومظاهر هذا    - 2

سلطة له في    أدنى التأثر واضحة في بعض أدلة الإثبات التي نرى فيها دور القاضي مقيدا  دون  
يده بكافة الصلاحيات التي  لطات القاضي ومنحه دورا  إيجابيا  وتزو تقدير الأدلة، لذا نقترح توسيع س

  - 3                                                       تمكنه من اداء دوره بفاعلية في تقدير تلك الأدلة
( مرافعات  1  /192نأمل من المشرع العراقي هجر المفهوم التقليدي للاستئناف وتعديل نص المادة ) 

 قي، وتكون على النحو الآتي: عرا
، ومع ذلك يجوز ان يضاف  لم يسبق ايرادها بداءة    الاستئناف  جوز احداث دعوى في... ولا ي»

الى الطلبات الأصلية الاجور والفوائد والمصاريف القانونية وسائر الملحقات التي تستحق بعد تقديم  
متعلقا    وما يكون  الموضوع،  محكمة  أمام  الختامية  المقاصة  الطلبات  طلب  وللخصوم تقديم  بها، 

كمة الموضوع، وطرح طلبات جديدة  القضائية وما يعتبر ردا  للادعاءات التي سبق طرحها أمام مح
لأول مرة أمام الاستئناف إذا كانت مترتبة على اكتشاف واقعة جديدة بشرط ان تكون موجودة داخل  

قبول الطلبات الانضمامية والاختصامية  عناصر النزاع ومرتبطة بالطلبات الأصلية، ويجوز أيضا   
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والالمام عليهم  الحكم  بهدف  الاستئناف  محكمة  أمام  الموضوعية    منهم  النزاع  عناصر  بكافة 
 «.  والشخصية إذا تطلب ذلك تطور النزاع

 ( وتكون على النحو الاتي: 192نقترح تعديل الفقرة الثانية من المادة )  -5
ئناف على ان تكون في حدود ما فصلت فيه محكمة أول درجة،  »يجوز تقديم ادلة جديدة أمام الاست

 وبما رفع عنه الاستئناف فقط«. 
قترح على المشرع العراقي ايجاد تنظيم في قانون المرافعات يحدد توزيع المهام الإجرائية بين  ن -6

يثة التي القاضي والخصوم في ميدان الواقع والقانون اسوة بالمشرع الفرنسي ومواكبة التطورات الحد 
 جاء بها قانون المرافعات الفرنسي الجديد.

، وتحديد الوضع القانوني لمحكمة التمييز بوصفها  ( مرافعات عراقي209تعديل نص المادة )  -7
 محكمة قانون لا شأن لها بمسائل الواقع.

 ( مرافعات عراقي. 214وكذلك تعديل نص المادة )
  نقض الحكم فان مهمتها تقف عند هذا الحد ولا بما يقضي إلى ان محكمة التمييز إذا ما قررت  

ي النزاع هو دائما  من اختصاص محكمة  يحق لها التصدي للفصل في الموضوع ويكون الفصل ف
 الموضوع.

نأمل من المشرع العراقي تنظيم مبدأ المواجهة وسد القصور التشريعي في هذا الموضوع والذي    -8
ورة اجراء المواجهة بين الخصوم إذا استند إلى وقائع  نص قانوني يلزم القاضي بضر   بإيراد يتمثل  

 خصوم. الموجودة في ملف القضية ولم يتمسك بها 
مل ان نكون قد ساهمنا في تسليط الضوء أوبذلك تكون الدراسة انتهت بفضل الله تعالى، ون

حث على بعض مكامن الموضوع قدر استطاعتنا، ونحن لا نزعم اننا وفينا البحث حقه، فموضوع الب
كل  واسع جدا  ولا يخلو من الصعوبة خاصة في عدم وجود المصادر التي تتكلم عن تقييد الأدلة بش

لكل    صريح، شاملة  قانونية  نصوص  وجود  عدم  إلى  نظرنا ما  اضافة  وجهة  ومن  ذلك،  يخص 
المتواضعة ان الموضوع مازال يحتاج إلى إعادة نظر من قبل المشرع العراقي وزيادة بحث من  

  على استحياء في بيان أهمية هذا الموضوع، ولو للإسهام، ومع ذلك فتلك كانت محاولتنا الباحثين
واشهد الله اننا بذلنا جهدا  في هذه الدراسة   لمرء شرف الاجتهاد ان عز عليه بلوغ النتيجة،ويكفي ا

 فمن انفسنا. ما استطعنا، وما توفيقنا إلا بالله، فان اصبنا فمن الله وحده، وان اخطأنا
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شرف الخلق محمد وآله الطيبين  وآخر دعوانا ان الحمد لله رب العالمين والصلاة والسلام على أ
المنتجبين.الطاهرين وصحبه 



 

 

 

 

 

 المصادر والمراجع
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 .1997ال الدين بن منظور، لسان العرب، دار صادر للنشر، بيروت، جم -
 .2013مجد الدين الفيروز آبادي، القاموس المحيط، دار الحديث للنشر، القاهرة   -

 في الفقه الإسلاميثانياً: 

   1940حمد ابراهيم بك، طرق الإثبات الشرعية، لا ذكر لناشر،  أ -
 1964الجعفري، دار العلم للملايين، بيروت، جواد مغنية، اصول الإثبات في الفقه  محمد  -

 صادر القانونيةالمثالثاً: 

 .1994، المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز، مطبعة الجاحظ، بغداد،  يبراهيم المشاهد إ -
 . 1973نجيب سعد، القانون القضائي الخاص، منشأة المعارف، الاسكندرية،  براهيمإ -
 . 1981كم دون سماع الخصوم، منشأة المعارف، الاسكندرية،  براهيم نجيب سعد، قاعدة لا تحإ -
 . 1969بو الوفا، التعليق على نصوص قانون المرافعات، منشأة المعارف، الاسكندرية،  أحمد  أ -
المدنية  أ - المرافعات  الوفا،  ابو  للطباعة  والتجاريةحمد  المعارف  مؤسسة  القاهرة، والنشر،   ،

1959 . 
 . 1989، منشأة المعارف، الاسكندرية،  6في قانون المرافعات، ط  بو الوفا، نظرية الأحكامأحمد  أ -
عربية، ، دار النهضة الوالتجاريةحمد السيد صاوي، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية  أ -

 .1981القاهرة،  
حمد السيد صاوي، نطاق رقابة محكمة النقض على سلطة قاضي الموضوع في المواد المدنية أ -

 . 1984القاهرة،   نهضة العربية، القاه، دار الوالتجارية
 . 1975حمد سلامة، المدخل لدراسة القانون، مؤسسة دار التعاون للطبع، القاهرة،  أ -
 . 1997،  العربية، القاهرةمواد الجنائية، دار النهضة حمد فتحي سرور، النقض في الأ -
، والنشرطباعة  حمد كمال الدين موسى، نظرية الإثبات في القانون الاداري، دار الشعب للأ -

 .1977القاهرة،  
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احمد ماهر زغلول، الحجية الموقوفة أو تناقضات حجية الامر المقضي في تطبيقات القضاء  -
 . 1986، القاهرة، ، دار الفكر العربي2المصري، ط

 . 1978حمد مسلم، أصول المرافعات، دار النهضة العربية، القاهرة،  أ -
  القاهرة، ، دار النهضة العربية،  2واقع الدعوى، طحمد مليجي، أوجه الطعن بالنقض المتصلة بأ -

1991. 
الاحكام،أ - في  الطعن  موسوعة  مليجي،  بالاستئناف،  حمد  القومي 2ج  الطعن  المركز   ،

 . 2005قانونية، القاهرة، للإصدارات ال
المركز القومي للإصدارات  ،3حمد مليجي، موسوعة الطعن في الاحكام، الطعن بالنقض، جأ -

 . 2005رة، القانونية، القاه 
 .1972 القاهرة، العربي،دار الفكر  ، 7  والثاني، طالأول  الإثبات، الجزءحمد نشأت، رسالة أ -
النقض  أ - محكمة  أحكام  آثار  هندي،  الاسكندرية، وقوتهاحمد  للنشر،  الجديدة  الجامعة  دار   ،

1999 . 
المرافعات  أ - قانون  هندي،  للنشر،  والتجارية  المدنيةحمد  الجديدة  الجامعة  دار  الاسكندرية، ، 

2019. 
ط أ - درجتين،  على  التقاضي  مبدأ  هندي،  للنشر،  2حمد  الجديدة  الجامعة  دار  الاسكندرية، ، 

2009. 
 .2008آدم وهيب النداوي، المرافعات المدنية، توزيع المكتبة القانونية، بغداد،  -
 .1986بغداد، ، والتوزيعدسية للنشر اآدم وهيب النداوي، شرح قانون الإثبات، دار الق -
  .1961، مطبعة ستاركو، بيروت،  1، ج والتجاريةأدور عيد، قواعد الإثبات في القضايا المدنية   -
، دار النهضة العربية، القاهرة،  2، جوالتجاريةأسامة روبي، الوسيط في قانون المرافعات المدنية   -

2006. 
ج  - للالتزام،  العامة  النظرية  غانم،  للنشر  2إسماعيل  وهبه  الله  عبد  مكتبة  القاهرة،  وزيعوالت ،   ،

1964 . 
القاهرة،    ، الجامعة الجديدة  الحديثة الالكترونية، دار  النيداني، القاضي والوسائلالانصاري حسن   -

2009. 
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، منشورات زين الحقوقية، والجزائيةالياس ابو عيد، نظرية الإثبات في أصول المحاكمات المدنية   -
   2005بيروت، 

و   أمين - الواقع  بين  التمييز  محمد،  الجامعة مصطفى  دار  النقض،  بطريق  الطعن  في  القانون 
 2010الجديدة، الاسكندرية، 

 لوكي، قانون الاث، المكتبة القانونية، بغداد، دون سنة نشر.  ياد عبد الجبار مآ -
 .  2003توفيق حسن فرج، قواعد الإثبات، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،  -
الاسكندرية،    المعارف،منشأة    ،1والتجارية، طة  جلال العدوي، مبادئ الإثبات في المسائل المدني -

1969. 
القوانين   - تنازع  الهداوي،  بغداد،    في  واحكامهحسن  الارشاد،  مطبعة  الخاص،  الدولي  القانون 

1967. 
المدنية   - المواد  في  الإثبات  جميعي،  الباسط  عبد  الهندسية، والتجاريةحسن  اكتوبر  مطبعة   ،

 القاهرة.  
، مكتبة النهضة، بيروت، 3حررات أو الأدلة الكتابية، ج  مت، الالمؤمن، نظرية الإثبا   حسين  -

1975. 
المؤمن،   - جحسين  الشهادة،  الإثبات،  ط2نظرية  للنشر    ،2،  العرفان  بغداد،  والتوزيعشركة   ،

2018. 
شركة العرفان ،  2ط،  1، ج الإقرار واليمين  -حسين المؤمن، نظرية الإثبات، القواعد العامة   -

 .  2016اخ، بغداد، لتقنيات النشر والاستنس
 . 2004لكتاب، بيروت  ، المؤسسة الحديثة ل1بالنقض، ط حلمي محمد الحجار، اسباب الطعن   -
   .2021ذكر لناشر،  الإثبات، لاحيدر عودة كاظم، اليمين في قانون  -
، دار النهضة العربية، القاهرة،  والتجاريةرمزي سيف، الوسيط في شرح قانون المرافعات المدنية   -

 .  1970، 9ط
المواد   - في  الإثبات  أصول  السعود،  ابو  الجامعية،  والتجارية  المدنيةرمضان  الدار  بيروت، ، 

1994 . 
ريمون ملك شنودة، تطور موضوع النزاع أمام محكمة الاستئناف، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -

2021. 
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 . 2007سحر عبد الستار امام، دور القاضي في الإثبات، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية،  -
 .1966، مطبعة المعارف، بغداد، 1العامري، موجز نظرية الإثبات، ط  سعدون  -
 بغداد،  المعارف،، مطبعة  2، ط1ج  قانون المرافعات، ون ناجي القشطيني، شرح احكام  سعد  -

1976. 
 1981للنشر، القاهرة،  في المواد المدنية، عالم الكتب    وإجراءاتهسليمان مرقس، أصول الإثبات   -
 .1991دار النهضة العربية، القاهرة،   ،5، الوافي في شرح القانون المدني، ج سليمان مرقس -
 . 1973، 1سمير عبد السيد تناغو، النظرية العامة للإثبات، منشأة المعارف، الاسكندرية، ط -
الأهلية،   والنشر شركة الطبع    والتجارية،صلاح الدين الناهي، الوجيز في المرافعات المدنية   -

 . 1962بغداد، 
ن، بغداد،  ء شيت خطاب، الوجيز في شرح قانون المرافعات المدنية، مكتبة القانون المقار ضيا -

1973. 
للنشر،  - الجديدة  الجامعة  دار  المرافعات،  قانون  شرح  في  الوسيط  دويدار،  محمد  طلعت 

 .  2018الاسكندرية، 
 .  2017عباس العبودي، شرح احكام قانون الإثبات، مكتبة السنهوري، بيروت،  -
 . 1980المرافعات، دار الفكر العربي، القاهرة،  جميعي، مبادئلباسط  عبد ا -
 .  1974، دار النهضة العربية، القاهرة،  في القانون المصري   الباسط جميعي، نظام الإثبات عبد   -
    .، مطبعة العاني، بغداد والتجاريةعبد الجليل برتو، شرح قانون أصول المرافعات المدنية   -
 . 2014لاستئناف، دار الفكر العربي، القاهرة،  عبد الحكم فودة، صحيفة ا -
 .1972مطبوعات جامعة الكويت،   القانونية،لدراسة العلوم الحي حجازي، المدخل  عبد  -
 . 2009عبد الرحمن العلام، شرح قانون المرافعات المدنية، المكتبة القانونية، بغداد،  -
الثاني، دار النهضة العربية،   د المدني، المجلعبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون   -

 القاهرة، دون سنة نشر
بغداد،  ،  والنشر لوهاب، الطعن في الأحكام بالتمييز، دار الحكمة للطباعة  عبد الرزاق عبد ا -

1991. 
ط - بيروت،  السنهوري،  مكتبة  الخاص،  الدولي  القانون  الأسدي،  الرضا  عبد  الرسول  ، 1عبد 

2015 . 
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الطعن في    معبد المنع  - طرق  العلم للطباعة  والتجاريةالأحكام المدنية  حسني،  دار  والنشر، ، 
1988 . 

مصطفى الحلبي،   ومطبعة، مكتبة  والتجارية  نعم فرج الصدة، الإثبات في المواد المدنيةعبد الم -
 . 1955القاهرة،  

 .1970  القاهرة، العربية،عبد الودود يحيى، دروس في قانون الإثبات، دار النهضة  -
العشماوي  - الوهاب  المصري    ومحمد   عبد  التشريع  في  المرافعات  قواعد  ، والمقارن العشماوي، 

 .1958ة النموذجية، القاهرة، المطبع
المواد   - في  الإثبات  إجراءات  العشماوي،  الوهاب  العربي، والتجارية  المدنيةعبد  الفكر  دار   ،

 . 1985القاهرة،  
ط  - المدنية،  الإجراءات  قانون  في  الوجيز  غصوب،  جميل  مجد 1عبده  الجامعية ال  ،  مؤسسة 

 . 2010، بيروت، والتوزيع والنشرللدراسات 
عكاز، التعليق على قانون الإثبات، طبعة نادي القضاة الرابعة،   وحامد   ي عز الدين الديناصور  -

 .1989القاهرة،  
 . 1987،  1ساس الادعاء أمام القضاء المدني، مطبعة جامعة الكويت، طأعزمي عبد الفتاح،   -
ار النهضة ، د والتجاريةالقضاة في المواد المدنية    واعمالب الأحكام  عزمي عبد الفتاح، تسبي -

 . 2008العربية، القاهرة، 
 .  2012عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانون الإثبات، المكتبة القانونية، بغداد،  -
علي هيكل، فكرة التصدي أمام محكمة الاستئناف، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية،  -

2019. 
،  1والتوزيع، طالحامد للنشر    الإثبات، دارمد العرايشي، حجية السندات الالكترونية في  حأ  عمر -

 . 2016عمان، 
القاهرة،   - العربية،  النهضة  دار  المواجهة،  مبدأ  باحترام  القاضي  التزام  القصاص،  محمد  عيد 

1994 . 
 . 1986القاهرة ، النهضة العربية،  المدني، دارفتحي والي، الوسيط في قانون القضاء  -
 . 1975في الإثبات، مطبعة شفيق، بغداد،   ودورهاقيس عبد الستار عثمان، القرائن القضائية  -
 .1997، والتوزيعمركز جامعة القاهرة للنشر  الجنائية،مأمون سلامة قانون الإجراءات  -
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محمد احمد عابدين، خصومة الاستئناف أمام المحكمة المدنية، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -
1987. 

،  2المقارن، ج  والتشريعالوهاب العشماوي، قواعد المرافعات المصري    وعبد العشماوي    محمد  -
 . 1958دار النهضة العربية، القاهرة، 

، إثبات التصرفات القانونية التي يتم ابرامها عن طريق الإنترنت، دار النهضة  محمد جميعي -
 .  2001العربية، القاهرة، 

 والترجمة ، مطبعة التأليف  والتجاريةالمواد المدنية    قض في فهمي، الن  وحامد محمد حامد فهمي   -
 .  1937، القاهرة، والنشر

 . 2006،  الجامعي، الاسكندرية، دار الفكر  والإلكترونيمحمد حسين منصور، الإثبات التقليدي   -
 ،ضة العربيةه، دار الن1، حجية وسائل الاتصالات الحديثة في الإثبات، ط رشدي  سعيد محمد   -

 . 2000القاهرة،  
محمد زكي أبو عامر، شائبة الخطأ في الحكم الجنائي، دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية،  -

1985. 
، الجزائر، والتوزيع ، دار الهدى للنشر  والتجاريةمحمد صبري السعدي، الإثبات في المواد المدنية   -

2009. 
 . 1978، ربية، القاهرةمحمد عبد الخالق عمر، قانون المرافعات، دار النهضة الع -
، دار الطباعة الحديثة للنشر والتجاريةعبد اللطيف، قانون الإثبات في المواد المدنية    محمد  -

 .  1992، والتوزيع
محمد علي الكيك، رقابة محكمة النقض على تسبيب الاحكام، منشأة المعارف، الاسكندرية،  -

1985. 
  القاهرة، لنهضة العربية،  ، دار ا2عن، طالط  وطرق   والاحكاممحمد كمال عبد العزيز، الدعوى   -

1992. 
 . 1974، القاهرة،  والنشرمحمد لبيب شنب، دروس في نظرية الالتزام، دار النافع للطباعة  -
محمد محمود ابراهيم، النظرية العامة للتكييف القانوني للدعوى في قانون المرافعات، دار الفكر   -

 . 1982العربي، القاهرة،  
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عوض، - الدين  محي  بين    محمد  الجنائي    والوحدةالازدواج  الإثبات  مطبوعات  والمدنيفي   ،
 .  1974جامعة القاهرة، 

الاسكندرية، ، منشأة المعارف، والتجارية المدنيةمحمد نصر الدين كامل، لاستئناف في المواد  -
 سنة نشر.  دون 

القانون   - مكتبة  المقارنة،  الأنظمة  في  الإثبات  أدلة  محمد،  نصر  الر والاقتصاد محمد  ياض، ، 
2014. 

 . 1995 القاهرة،مد نور شحاتة، الاستئناف الاستثنائي، دار النهضة العربية، مح -
المدني   - القضاء  قانون  مبادئ  شحاتة،  نور  القاهرة،  والتجاري محمد  العربية،  النهضة  دار   ،

1984 . 
 .1988محمد نور شحاتة، نطاق النزاع في الاستئناف، دار النهضة العربية، القاهرة،   -
 .2010الدعوى القضائية، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية،  ، شروط ي لتحيو محمود ا -
ط - المرافعات،  موسوعة  صخري،  للنشر  3مصطفى  الحديث  الجامعي  المكتب    والتوزيع، ، 

 . 2005الاسكندرية، 
 .1992، القاهرة، العامة للكتاب مصطفى كيرة، النقض المدني، مطابع الهيئة المصرية  -
الاث  - قانون  هرجة،  مجدي  المدنية  مصطفى  المواد  في  جوالتجاريةبات  المطبوعات  2،  دار   ،

 . 1987الحديثة، القاهرة، 
عمان،  ،  والتوزيع، دار الثقافة للنشر  والتجاريةفي المواد المدنية    البينات مفلح عواد القضاة،   -

 . 1994، الأردن
ار الحرية ، د والمقارن ممدوح عبد الكريم حافظ، القانون الدولي الخاص وفق القانونين العراقي   -

 . 1973، 1للطباعة، بغداد، ط
، مطبوعات جامعة  والتجاريةمنصور مصطفى منصور، شرح قانون الإثبات في المواد المدنية   -

 .  1981الكويت، 
 . 1987مين، ادلة القانون غير المباشرة، مطبعة اوفسيت المشرق، بغداد،  أمهدي صالح محمد   -
 .1980، منشأة المعارف، الاسكندرية، والتجاريةة نبيل ابراهيم سعد، الإثبات في المواد المدني -
معة ، دار الجاوالتجاريةنية د نبيل إسماعيل عمر، الوسيط في الطعن بالاستئناف في المواد الم -

 .2015الجديدة للنشر، الاسكندرية، 
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نبيل إسماعيل عمر، الوسيط في الطعن بالنقض، دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية،   -
2004. 

المعارف،   نبيل - منشأة  الشخصي،  بعلمه  القضاء  عن  القاضي  امتناع  عمر،  إسماعيل 
 .  1989الاسكندرية، 

م - أمام  القضائي  الطلب  سبب  عمر،  إسماعيل  الجديدة نبيل  الجامعة  دار  الاستئناف،  حكمة 
 . 2008للنشر، الاسكندرية، 

، دار الجامعة الجديدة  ةوالتجارينبيل اسماعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية في المواد المدنية   -
 . 2002للنشر، 

، منشورات الحلبي الحقوقية،  1، طوالتجاريةنبيل إسماعيل، قانون أصول المحاكمات المدنية   -
 . 2011بيروت 

حسين   - المرافعات  اهادي  قانون  في  العامة  الأصول  ط لكعبي،  الصادق 1المدنية،  مؤسسة   ،
 . 2020،  الثقافية، بابل

العامة في الطلبات العارضة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت،   هادي حسين الكعبي، النظرية  -
2011. 

عوى المدنية، دار هادي حسين الكعبي، سلطة تقدير القاضي لعنصر الواقع المجرد في الد  -
   2019السنهوري، بيروت، 
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Abstract 

 

Evidence is the necessary tool on which the judge relies in 

verifying the facts presented to him, and the practical means that 

individuals rely on in maintaining their rights arising from those 

facts, and for that purpose we have to accurately determine the 

reality that the litigants are required to prove in the ways specified 

by the law, in order to know in advance Evidence focuses on the 

facts that are the source of the right, and that this evidence is 

useful and productive in the case, and then the reality was the 

starting point for moving the judicial activity, which begins with 

several stages, starting with the judicial claim, passing through 

the stage of proof and reaching the ruling on the subject matter of 

the case, and the judge seeks to reveal The truth in the disputed 

incident, and in order to achieve every goal and the means, and 

the court’s means to reach this fact are the evidence. The 

legislator has limited the methods of proof and determined their 

authenticity in terms of content and the legislator’s philosophy in 

restricting the evidence regarding the conduct and the exceptions 

to the restriction of evidence within the limits of the exception 

From the requirement of writing with an indication of the cases 

in which it is not permissible to prove by testimony and the 

exceptions to that, with an indication of the restriction of evidence 

in terms of the lawsuit procedures. 

Also, the presentation of evidence before the courts of 

appeal differs from whether it is before the court of appeal than 

in the case of cassation, so most of the legislation allowed the 

presentation of new evidence before the courts of the second 

degree according to the effect that conveys the appeal, but this is 

limited to the limits of what the court of first instance decided and 

what the appeal took place and the litigants appealed against. And 

the restriction here is for the new evidence. Either the old 

evidence is transmitted by the force of the carrier effect, provided 
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that the presentation of this evidence does not entail the expansion 

of new requests that may not be presented before the appeal, 

according to the rule of prohibiting new requests for which 

traditional and modern exceptions are received. 

It is not permissible to present new evidence before the 

Court of Cassation, as it is a supreme body for reviewing 

judgments, and the contrary concept is that considering the Court 

of Cassation a degree of litigation in some legislative systems that 

take this in turn gives the possibility of presenting new evidence 

because the Court of Cassation here plays the role of a trial court, 

which contradicts with Its original function as the guardian of the 

law and the supreme court of the country in the systems it 

considers a court of law is unrelated to the facts of the disput
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