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Abstract  
When talking about the first 
formal Maitbader to mind 
the laws of the Code of Civil 
Procedure, and the Code of 
Criminal Procedure, and 
rules of the organization of 
the administrative court. 
However, when we study 
the formal as a legal concept 
in the light of the division of 
legal rules, on the subject, 
hand Matorteurh of the 
principles of the rules of 
formal and substantive rules, 
and when set the substantive 
rules as: (those rules that 
take structured objective of 
legal relations, it shows the 
rights and duties and how 
tion, use and termination. 
realize that except for this 
type of rules is the rules of 
formality, though the 
concept of form seems much 
broader than the concept 

that Nhzareth law 
proceedings, and the rules of 
Criminal Procedure and fork 
them of the laws of 
formality. and be logical that 
any legal text, and wherever 
found it is not those texts 
that set an objective of the 
regulated legal relations, and 
I determine the rights and 
duties, and I determine how 
they arise, use and 
termination, can count the 
legal text of the texts 
contained within the formal 
laws and that one of the 
objective laws such as the 

Civil or commercial  
  :مقدمة

عنــدَ الحــدیث عــن الشَّــكلیَّة فــإنَّ 

ل مایتبادر للذهن من القـوانین قـانون  أوَّ

المرافعــــــات المدنیــــــة، وقــــــانون أصــــــول 

المحاكمـــــات الجزائیـــــة، وقواعـــــد تنظـــــیم 

ولكــن، عنــدما نــدرس . القضــاء الإداري
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الشَّــكلیَّة بوصــفها مفهومـــاً قانونیــاً علـــى 

ن جهة ضوء تقسیم القواعد القانونیة، م

الموضـــــوع، ومـــــن جهــــــة مـــــاتقررهُ مــــــن 

ـــــــكلیَّة وقواعـــــــد  مبـــــــادئ إلـــــــى قواعـــــــد شَّ

موضـــــــوعیة، وعنـــــــدما تُحـــــــدّد القواعـــــــد 

تلــك القواعــد التــي : (الموضــوعیة بأنَّهــا

تضـــــــعُ تنظیمـــــــاً موضـــــــوعیاً للعلاقـــــــات 

القانونیة، فهي تُبیّن الحقـوق والواجبـات 

وكیفیـــــــــــــــــــة نشـــــــــــــــــــوئها واســـــــــــــــــــتعمالها 

ماعـــــدا هـــــذا نـــــدركُ أنَّ ). )١(وانقضــــائها

النـــوع مـــن القواعـــد هـــو قَواعـــد شَـــكلیَّة، 

ـــكلیَّة یبـــدو أوســـعَ بكثیـــرٍ  وإنَّ مفهــوم الشَّ

ــــــذي نحصــــــرهُ بقــــــانون  مــــــن المفهــــــوم ال

المرافعــات، وقواعــد أصــول المحاكمــات 

الجزائیـــة ومـــا تفـــرَّع منهمـــا مـــن قـــوانین 

ـــــكلیَّة ویكـــــون منطقیـــــاً أنَّ أيَّ نـــــصٍ . شَّ

ن تلـــــك قـــــانوني، وأینمـــــا وُجِـــــدَ لـــــیسَ مـــــ

النصـــــــــــوص التـــــــــــي تضـــــــــــع تنظیمـــــــــــاً 

موضــوعیاً للعلاقــات القانونیــة، ولاتبُــیَّن 

ـــــــیَّن كیفیـــــــة  الحقـــــــوق والواجبـــــــات، ولاتبُ

نشـــوئها واســـتعمالها وانقضـــائها، یُمكـــن 

صعدّ هذا النص القـانوني مـن النصـو 

ـــكلیَّة وإن وردَ ضـــمن القـــوانین التـــي  الشَّ

تُعــدّ مــن القــوانین الموضــوعیة كالقــانون 

  ).)٢(و التجاريالمدني أ

  :أهمیة البحث ومبرراته

للأثر الذي تضـطلع بـه القواعـد 

الشَّــكلیَّة فــي القــوانین، ولاســیما القــوانین 

الشَّـكلیَّة ـ كقـانون المرافعـات المدنیـة ـ 

والقــــوانین الأخــــرى التــــي یغلــــب علیهــــا 

الطابع الموضوعي ـ كالقـانون المـدني ـ 

فـــــي حیـــــاة الفـــــرد والمجتمـــــع، بوصـــــفها 

صــــــلِ بــــــینَ قواعــــــد القـــــــوانین همــــــزة الو 

رهـــــــا  الموضـــــــوعیة والحقـــــــوق التـــــــي تقُرَّ

للأفراد، وبین الأفراد أنفسهم، إذ بـدونها 

یصـــعب وصـــول الحـــقِّ إلـــى أصـــحابهِ، 

ـــــــذي یترتـــــــب علـــــــى تخلُّـــــــف  وللأثـــــــر ال

الشَّكلیَّة، لهذهِ الأسباب وغیرها، وجـدت 

أهمیــة معالجــة هــذا الموضــوع، وبســببٍ 

الشَّكلیَّة (ا من هذه الأهمیة كانَ اختیارن

فـــــــي بعـــــــض القـــــــوانین العراقیـــــــة وآثـــــــر 

  . موضوعاَ للبحث) تخلُّفها

  :هیكلیة البحث

استناداً لمفهوم القواعد الشَّكلیَّة، 

ر حقوقاً  وهي كلُّ نصٍّ قانونيٍّ لایُقرَّ

موضوعیَّة، ولایضعُ تنظیماً موضوعیاً 

للعلاقات القانونیة، ولایبین الحقوق 
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وئها والواجبات، ولا كیفیة نش

واستعمالها، وانقضائها، فإنَّنا سنتناول 

قانون المرافعات بوصفه یُمثل العمود 

الفقري لجمیع القوانین الشَّكلیَّة، ولأنَّ 

القواعد الشَّكلیَّة لایقتصر وجودها على 

القوانین الشَّكلیَّة، بل توجد أیضاً في 

فإننَّا سنتطرق القوانین الموضوعیة، 

الموضوعیة، إلیها في بعض القوانین 

ولأنَّ الشَّكلیَّة تلعب دوراً في الحیاة 

العملیة، وأنَّ تخلفها یرتب آثاراً 

قانونیة، فإنَّنا سنتطرق إلى دورها وآثار 

تخلَّفها، والموقف منها، كلٌ في مبحثٍ 

  :مستقلّ، وكما یأتي

الشَّكلیَّة في : المبحث الأول

  .قانون المرافعات

الشَّكلیَّة في: المبحث الثاني

  .بعض القوانین العراقیة الموضوعیة

دور الشَّكلیَّة : المبحث الثالث

  .وأثر تخلفها

  المبحث الأول

  الشَّكلیَّة في قانون المرافعات

إذا أردنا إلقاء نظرة تاریخیَّة في 

الـــذي یُعـــدّ أهــــم القـــانون الرومـــاني ـ 

مصــادر القــوانین الوضــعیَّة فــي العــالم، 

ـ ةومــن ضــمنها قــوانین الــدول العربیَّــ

ـــــهُ أســـــبق القـــــوانین التـــــي  فإنَّنـــــا نجـــــد أنَّ

ــكلیَّة ــكلیَّة وســیلة مــن . (كرســت الشَّ فالشَّ

وسائل الصـیاغة القانونیَّـة التـي عرفتهـا 

أقــــــدم الــــــنُّظُم القانونیــــــة، وهــــــي لاتــــــزال 

موجـــودة فـــي أحـــدثها، إلاَّ أنَّهـــا بمفهـــوم 

ـــكلیَّة، فقـــد ظهـــرت ))٣(متطـــوَّر فــــي الشَّ

ولــــع الأقــــدمین الــــنظم البدائیــــة نتیجــــة ل

ـــــــلاً فـــــــي النفـــــــوس  ولعـــــــاً فطریـــــــاً متأصِّ

بتجســـــیم المعنویـــــات، وإعطائهـــــا كیانـــــاً 

یُدركُ بالسمعِِ◌ أو بالرؤیة، یرمـزون بـهِ 

ـــــت  ـــــكلیَّةإَلیهـــــا، لهـــــذا، كان رمزیـــــة (الشَّ

Symbolique تنطـــــــــــــــــوي علـــــــــــــــــى ،

ــــــــةٍ تســــــــتجیب لغرائـــــــــز  حركــــــــات خاصَّ

الإنســـان، وقـــد كـــانَ القـــانون الرومـــاني 

یم، أرضـاً خصـبةً لهـذه في العصـر القـد

، فهـــذا القـــانون ـ كمـــا یقـــول الشَّـــكلیَّة

)Ihreing (لــــــم یكــــــن یعــــــرفُ مــــــن : ــــــ

ات إلاَّ ماكـانَ لـهُ شَّـكل قـانوني، فالتصر 

هُ تصـــــرفٌ وكـــــانَ مظهـــــرهُ یُبدیـــــه وكأنَّـــــ

أمر كانت الشَّكلقانوني، إذ أنَّ انعدام 

). )٤(تنفر منهُ طبیعة الرومان الأقـدمین

ــا فـــي بلادنـــا( التـــي مـــن الثابـــت أنَّهـــا أمَّ

كانـت مهــداً لأقــدم الشـرائع وأرقاهــا، فقــد 
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عـــــــــرفَ العراقیـــــــــونَ القـــــــــدماء القـــــــــانون 

ـــة فـــي القِـــدم،  والقضـــاء منـــذُ آمـــادٍ موغل

وأولــــــــــوهُ العنایــــــــــة والتنظــــــــــیم والهــــــــــدف 

الاجتمــــاعي منــــهُ، وقــــد حــــدثَ التغییــــر 

العظیم ببزوغِ فجر الشریعة الإسلامیة، 

أظهــــر ســــمةٍ فمــــنَ المعــــروف أنَّ أهــــمَّ و 

رهـا مـن  تتسم بها هذه الشـریعة هـو تحرُّ

ات غیـر الشَّـكلیَّ الأمور غیر المعقولة، و 

تلــــك التــــي كانــــت ســــمة مــــا . المنطقیــــة

سبقها من شرائع وضعیة وفي مقـدمتها 

القـــانون الرومـــاني، فضـــلاً عـــن اســـتناد 

هذه الشریعة إلـى قواعـد العـدل المطلـق 

فــي كــلِ مجــالٍ، ومحاربــة الظلــم، ومنــع 

صــلى االله (ر، وقــد أولــى الرســول الضــر 

ومــن بعــدهِ الخلفــاء وفقهــاء ) علیــه وســلم

هــذه الشــریعة القضــاء العــادل، واختیــار 

القاضــــي الكــــفء عنایــــة تتناســــب ومــــا 

یتبــوأه هــذا الأمــر، لأنَّ القضــاء بــالحقِّ 

مــن أقــوى الفــرائض بعــدَ الإیمــان بــاالله، 

وبقي العمل بهذه الشریعة بصـورة تامَّـة 

ماضـــیة، لمـــا تتســـم بـــهِ طیلـــة القـــرون ال

هــذهِ الشــریعة مــن مرونــةٍ وقابلیــةٍ علــى 

تلبیةِ حاجات كلَّ مجتمـع، ولمـا تمتلكـه 

مــن قواعـــد كلیَّـــة ثابتــة تنطبـــق فـــي كـــلِ 

  . زمانٍ ومكان

رأت ١٨٣٩غیــر أنَّــه فــي ســنة 

الدولــة العثمانیــة ـ والعــراق كــانَ ولایــةً 

منهــــا ـ أن تقــــوم باقتبــــاسِ القــــوانین 

تیــاراتٍ سیاســیة تــدعو الفرنســیة لظهــورِ 

لمثــــــــلِ هــــــــذه التحــــــــولات والتوجهــــــــات، 

ومرادُنـــــا مـــــن هـــــذا البحـــــث مـــــا یتعلـــــق 

بقــــــــوانین المرافعــــــــات بوصــــــــفهِ المثــــــــل 

هـــ ١٢٧٨، ففــي ســنة لشَّــكلیَّةالأوضــح ل

وضـــــــــعت الدولــــــــــة العثمانیـــــــــة قــــــــــانون 

ــــم یــــنص هــــذا  المحاكمــــات التجاریــــة ول

، )محكمة التمییز(القانون على تشكیل 

َ◌ قانون  تشكیل المحاكم النظامیـة ولكنَّ

الصـــــــادر فـــــــي جمـــــــادى الآخـــــــرة ســـــــنة 

َ◌ علـــى تشـــكیلها، وفـــي ١٢٩٦ هــــ نـــصَّ

أصــدرت الدولــة العثمانیــة ١٨٧٩ســنة 

قـــــانون أصــــــول المحاكمــــــات الحقوقیــــــة 

ــــــبِسَ فــــــي قــــــانون المرافعــــــات  الــــــذي اقتُ

المدنیـــــــــة والتجاریـــــــــة الفرنســـــــــي لســـــــــنة 

شــــــــرّعت ١٩١١وفــــــــي ســــــــنة . ١٨٠٧

كـــام الصـــلح الدولـــة العثمانیـــة قـــانون أح

العثمـــــاني، وتأسَّســـــت بموجبـــــهِ محـــــاكم 

وعنــــــــــدما احتلــــــــــت القــــــــــوات . الصــــــــــلح
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أصـــــدرت ســـــلطة ) العـــــراق(الانكلیزیـــــة 

الاحــــتلال بیانــــات عــــدّلت فیهــــا بعــــض 

مــــــــــواد قــــــــــانون أصــــــــــول المحاكمــــــــــات 

الحقوقیــة ومنهــا بیــان المحــاكم الصــادر 

، ونظـــام المحـــاكم المدنیـــة ١٩١٧ســـنة 

ل إلاَّ أنَّ قـــــــانون أصـــــــو . ١٩١٨لســـــــنة 

المحاكمـــــات الحقوقیـــــة العثمانیـــــة بقـــــي 

٢٤/١٢/١٩٥٦ســـاري المفعـــول حتـــى 

حیـــثُ أُلغـــي بصـــدورِ قـــانون المرافعـــات 

لســــــــنة ٨٨(المدنیــــــــة والتجاریــــــــة رقــــــــم 

، وتــــــــمَّ إلغـــــــــاء هــــــــذا القـــــــــانون )١٩٥٦

بصـــــــدورِ قـــــــانون المرافعـــــــات المدنیَّــــــــة 

) ١٩٦٩لســـــــــنة ٨٣(والتجاریَّـــــــــة رقـــــــــم 

انَ سبب وإذا ك). )٥(القانون النافذ حالیاً 

دراسة قانون المرافعات المدنیة وتقدیمِهِ 

مـــن بـــین القـــوانین الأخـــرى عنـــدَ بحـــث 

في القـانون، فـلأنَّ هـذا القـانون الشَّكلیَّة

یُعــدُّ المرجــع العــام لهــا فــي كــلِِ◌ مــا لــم 

، فحیثمـــا نبحـــث  یــرد فیهـــا نـــصٌّ خــاصٌّ

فــــي قــــانون المرافعــــات ونتناولــــه درســــاً 

ــــــا نبحــــــث فــــــي  ــــــوتوســــــعاً فكأنَّن كلیَّةالشَّ

  .القانونیة بشكلٍ مباشر

ومــن جانــب ثــانٍ، فــإنَّ القــوانین 

القوانین التي : (تعبیر یُقصد بهالشَّكلیَّة

تتعلــــــــــــــــــــق بتشــــــــــــــــــــكیلات المحــــــــــــــــــــاكم 

واختصاصـــاتها، وكیفیـــةِ رفـــع الـــدعوى، 

وأصول المرافعات فیها، والأحكـام التـي 

تصدرها المحاكم، وطـرق الطعـن فیهـا، 

ـــــذها، وهـــــذه القـــــوا ـــــة تنفی نین هـــــي وكیفی

لأنَّها تهـتمُّ بسـیرِ الـدعوى شَكلیَّةقوانین 

، وإذا كـــــــانَ الأمـــــــرُ ))٦(لا بموضـــــــوعها

كـذلك ـ وهـو كـذلكَ بالفعـل ـ فـإنَّ قـانون 

المرافعــات هــو الأنمــوذج الأوضــح لهــا، 

ویـــأتي فـــي مقـــدمتها، لـــذا جـــرى تناولـــه 

والتـــــــــي هِ،أهدافـــــــــبالبحـــــــــث، ودراســـــــــة 

  :تتلخص بما یأتي

ــكل: أولاً  یَّة فــي العمــل تبســیط الشَّ

  .القضائي

العمــــــــل علــــــــى تحقیــــــــق : ثانیــــــــاً 

  .القضاء العادل العاجل

منح القاضي دوراً إیجابیـاً : ثالثاً 

  .في العمل القضائي

وســنتناول كــلاً منهــا فــي مطلــبٍ 

  .مستقل

تبسیط الشَّكلیَّة في /  المطلب الأول

  .العمل القضائي

مـــــن ) الرابعـــــة(أشـــــارت المـــــادة 

ـــــــــانون الإثبـــــــــات رقـــــــــم  لســـــــــنة ١٠٧(ق
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والــــذي یُعــــدُ جــــزءً مــــن قــــانون ) ١٩٧٩

المرافعات من حیث الموضوع، وكانـت 

أحكامــــــــهُ جــــــــزء مــــــــن ضــــــــمنِ قــــــــانون 

المرافعات حتـى اسـتقلت بقـانونٍ خـاصٍ 

إنَّ مـــن أهـــداف قـــانون الإثبـــات : (إلـــى

تبسـیط الشَّـكلیَّة إلـى الحـدَّ الـذي یضــمن 

المصــــــــلحة العامــــــــة، ولا یــــــــؤدي إلــــــــى 

). زع فیــــهالتفــــریط بأصــــلِ الحــــق المتنــــا

ـــــكلیَّة لیســـــت  ورأینـــــا أنَّ الإجـــــراءات الشَّ

بــــالأمرِ المُسْــــتَحْدَث فــــي مســــیرة العمــــل 

القضــائي، بــل هــي قدیمــة قِــدم القــانون، 

ولــو عُــدنا إلــى الإجــراءات القانونیــة فــي 

القـــــــــانون الرومـــــــــاني لرأینـــــــــا المراســـــــــیم 

ـــــــكلیَّات تُســـــــیطرُ علـــــــى  والرمـــــــوز  والشَّ

ام وجـــود الحـــق، وعلـــى الادعـــاءِ بـــهِ أمـــ

القضــــاء، إذ كــــانَ علــــى الأفــــراد التفــــوُّه 

بعبــاراتٍ رســمیةٍ محــدَّدة كانــت معرفتهــا 

ــــيَ علــــى تلــــكَ  حكــــراً علــــى الكهنــــة، وبُنِ

ـــــــــكلیَّة الصـــــــــارمة أنَّ أي خطـــــــــأ أو  الشَّ

ـــــر فـــــي صـــــیغةِ عرضـــــها یُعـــــرّض  تغیی

  ).)٧(الحق للضیاع

ومـــــع هـــــذا، فإنَّـــــه لایُمكـــــن عـــــدّ 

ــــكلیَّاً ب حتــــاً، قــــانون المرافعــــات قانونــــاً شَّ

فهو فضلاً عن الشَّكلیَّة التي یُقصد بها 

وســیلة الحمایــة القضـــائیة، وشَّــكل هـــذه 

الحمایـــــة عنـــــدما یحـــــدد البیانـــــات التـــــي 

یجــــب أن تتضــــمنها الأوراق القضـــــائیة 

كعریضـــــة الـــــدعوى، وأورق التبلیغـــــات، 

وعریضــة الطعــن بالأحكــام، وغیــر ذلــكَ 

ممــا جــاء مــن أحكــام فــي هــذا الجانــب، 

العـــــــام یتجـــــــاوز هـــــــذه فـــــــإنَّ مضـــــــمونهُ 

ــــكلیَّة إلــــى تنظــــیم بعــــض العناصــــر  الشَّ

الموضوعیة كشروط قبـول الـدعوى مـن 

جهة الأهلیـة، والخصـومة، والمصـلحة، 

  .والطعن، وقواعد تسبیب الأحكام

ــــــكلیَّة متمثلــــــة  ولــــــئن كانــــــت الشَّ

بقانون المرافعات والقوانین التي تفرعت 

منـــهُ هـــي الوســـیلة لوصـــول الحـــقَّ إلـــى 

ــــــددة، صــــــاحبهِ بطر  یقــــــةٍ منضــــــبطةٍ محَّ

فإنَّهـــــا یجـــــبُ أن تتســـــم بالمرونـــــة، وأن 

ــــــكل الإجرائــــــي  تبتعــــــدَ عــــــن جمــــــود الشَّ

للعمل القضائي فتكون عبئاً ثقیلاً علـى 

المتخاصــمین لمــا تحتویــهِ مــن تفاصــیل 

دقیقــة یصــعب الإحاطــة بهــا علــى غیــر 

ــــا یــــؤدي فــــي نهایــــة  المتخصصــــین، ممَّ

ــــا  الأمـــر إلــــى ضـــیاعِ الحــــق أصـــلاً، إمَّ

سببِ الأخطاء التي یقعُ فیها الخصوم ب

ـــا نتیجـــة الملـــل  ـــكلیَّة، وإمَّ فـــي إتبـــاع الشَّ
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الــذي یُصــیب المتخاصــمین لطــولِ أمــد 

: ولهـذا قیــل. المرافعـة والشَّـكلیَّة الجامـدة

إنَّــه لایكفــي أن تكــونَ الأحكــام عادلــة، (

بــل یلــزم أن تكــونَ ســریعةً نــاجزة، قلیلــةَ 

حكَمــــةَ الكلفـــة، مُســــتوفیةَ الضـــمانات، مُ 

ولهـــــــذا عنـــــــي قـــــــانون ). )٨(الإجـــــــراءات

المرافعــات النافــذ بــالتخلَّص مــن بعــض 

الشَّــكلیَّات والتفاصــیل الزائــدة فــي مســیرة 

  :الدعوى، ومنها

أنَّ قـــــانون المرافعـــــات رقـــــم .١

كـانَ یُلـزم المحكمـة ) ١٩٥٦لسنة ٨٨(

بــإبلاغ الخصــم الــذي ســبقَ وإن حضــرَ 

غََ◌ جلســاتٍ ثــمَّ تغیــبَ بعــدها، أو أنَّــه بُلِّــ

ولــــــم یحضــــــر أصــــــلاً بقــــــرار المحكمــــــة 

المتَّخــذ بتوجیــهِ صــیغة الیمــین الحاســمة 

ـــهُ صـــیغة الیمـــین فـــي  إلیـــه، ثـــمَّ تـُــدرج ل

ورقـــــةٍ رســـــمیَّةٍ مجـــــدَّداً ویبلَّـــــغ بهـــــا مـــــع 

تنبیهه أنَّه في حالـة عـدم حضـوره یَعُـدُّهُ 

نــاكلاً عــن الیمــین، ثــمَّ تُرســل إلیــه تلــكَ 

جــدَّداً الورقــة للإبــلاغ، وتأخــذ مســارها م

من قلـم المحكمـة إلـى الشـرطة، ثـمَّ إلـى 

ــــل  هــــت إلیــــه الیمــــین، وقــــد تؤجَّ مــــن وُجَّ

المرافعـــــات جلســـــات قبـــــلَ عـــــودة ورقـــــة 

التبلیــــــغ، ممــــــا یزیــــــد متاعــــــبَ الخصــــــم 

والمحكمــة، ویطیــل أمــد المرافعــات دونَ 

ر، ولهــــــذا تخلــــــصَ قــــــانون  ســــــببٍ مبــــــرَّ

المرافعــــــات النافــــــذ مــــــن هــــــذهِ الخطــــــوة 

ر أ نَّ المرافعـــــــــات تُعـــــــــدّ الزائـــــــــدة، وقـــــــــرَّ

یةً بمجـــــــرد حضـــــــور الخصـــــــم  حضـــــــورَّ

إحـــــدى الجلســـــات ولـــــو غـــــابَ بعـــــدها، 

ـا الخصـم الـذي . وعلیهِ متابعة دعـواه أمَّ

لم یحضر أصلاً على الرغمِ من تبلیغه 

فیصدر القـرار بحقـهِ غیابیـاً مُعلقـاً علـى 

. النكــــول عــــن الیمــــین عنــــد الاعتــــراض

وبـــــذلكَ یكـــــون القـــــانون النافـــــذ قـــــد أزالَ 

.ائقاً من طریق صاحب الحقِّ ع

أحــــــدثَ قــــــانون المرافعــــــات .٢

تعدیلات ) ١٩٦٩لسنة ٨٣(النافذ رقم 

عـــــدة علـــــى إجـــــراءات التبلیـــــغ وإدخـــــال 

ل  طریقــة التبلیــغ بوســاطة البریــد المســجَّ

رسـالة : (ضمنَ مظروفٍ خاصٍ بعنوان

ـــــذكر فیهـــــا رقـــــم الـــــدعوى، )قضـــــائیة ، یُ

ومحتویاتها، وتاریخها، وتوقیع المعاون 

ائي، وَتُخْـــــــتَم بخـــــــتمِ المحكمـــــــة، القضـــــــ

ل المرجّع .وتُرسل بالبرید المسجَّ

اســـتحدث قـــانون المرافعـــات .٣

النافــــذ طریقــــة التبلیــــغ بوســــاطة البرقیــــة 

المرجعــــــة مــــــن المحكمــــــة علــــــى وفــــــق 
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النموذج الذي تعدّه وزارة العدل، وتودع 

بــــــذاتِ الیــــــوم، أو الیــــــوم الثــــــاني علــــــى 

الأكثـــر بـــدائرة البریـــد المختصـــة، وتعـــدُّ 

مصاریف البرقیة مـن ضـمن مصـاریف 

.الدعوى

ـــر القـــانون النافـــذ مـــدة .٤ قصَّ

تـــــرك الـــــدعوى للمراجعـــــة مـــــن شـــــهرٍٍ◌ 

من ) ٥٥(كامل حسبما جاءَ في المادة 

عشرة (إلى ) ١٩٥٦لسنة ٨٨(القانون 

مــن القــانون ) ٥٤(حســب المــادة ) أیــام

.النافذ

علـــــى أنَّ أهـــــم مـــــاتخلص منـــــه 

قــــــــــانون المرافعــــــــــات النافــــــــــذ تبســــــــــیطاً 

ــكلیَّة، والإســراع فــي عــرض الــدعوى  للشَّ

أمــام القاضــي هــي إجــراءات التبلیغــات 

التحریریــــة، حیــــثُ أوجــــبَ القــــانون رقــــم 

) ٣٠(فـــــي مادتـــــه ) ١٩٥٦لســـــنة ٨٨(

إجـــراء مبادلـــة التبلیغـــات التحریریـــة فـــي 

الــــدعاوى المقامــــة فــــي محكمــــة البــــداءة 

قبـــلَ البـــدء فـــي المحاكمـــة عـــدا دعـــاوى 

بســـیطة، فبعـــدَ الإفـــلاس والمســـتعجلة وال

أن یــــتمّ تبلیــــغ المــــدعى علیــــهِ بعریضــــة 

الدعوى ومرفقاتها، فلهُ أن یجیب علیها 

مـــن تـــأریخ التبلیـــغ ) ســـبعة أیـــام(خـــلال 

إجابـــــــــة تحریریــــــــــة، تتضـــــــــمن النقــــــــــاط 

القانونیــة، والأســباب التــي تــدفع دعــوى 

الخصــــــــــــــم، ویرفــــــــــــــق بهــــــــــــــا صــــــــــــــورة 

المستمســكات التــي یســتند إلیهــا، وذلــكَ 

بهـــذهِ الإجابـــة، لغـــرض تبلیـــغ المـــدعي 

ولهــذا المــدّعي إذا شــاءَ أن یُجیــب بعــدَ 

موافقــة القاضــي بلائحــةٍ جوابیــةٍ متقابلــة 

خـــــلال ثلاثـــــة أیـــــام مـــــن تـــــأریخ تبلیغـــــهِ 

بجــــــوابِ المــــــدعى علیــــــه، ویــــــتمُّ تبلیــــــغ 

ولهـذا المــدعى علیــهِ إن . المـدعى علیــه

شــــــاءَ الإجابــــــة علــــــى لائحــــــة المــــــدعي 

م بلائحــةٍ جوابیــة خــلال ثلاثــة أیــام أو لــ

یجـــب وانقضـــت هـــذه المـــدة فإنَّـــه بـــذلكَ 

. تنتهــــــي مرحلــــــة التبلیغــــــات التحریریــــــة

عندئـــــذ یقـــــدم كاتـــــب الضـــــبط الـــــدعوى 

وقـــــد . للقاضـــــي لتعیـــــین یـــــوم المرافعـــــة

أحســـنَ قـــانون المرافعـــات النافـــذ صـــنعاً 

حینمــــــا ألغــــــى هــــــذه الإجــــــراءات التــــــي 

لاموجـــــبَ لهـــــا، ولـــــیسَ مـــــن شـــــأنها إلاَّ 

ا، فأصبحَ إطالة أمد المرافعات وتعقیده

موعـــد المرافعـــة یُعـــیّنُ فـــي الیـــوم الأول 

ــــــــتم  مــــــــن تقــــــــدیم المــــــــدعي دعــــــــواه، وت

إجـــراءات تبـــادل اللـــوائح تحـــتَ إشـــراف 

).)٩(القاضي
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ولسنا بهذا نقول ـ أو نرید القولَ 

لســـنة ٨٣(ــــ إنَّ قـــانون المرافعـــات رقـــم 

ــــــــــكلیَّة فــــــــــي ) ١٩٦٩ وقــــــــــد بسّــــــــــطَ الشَّ

الإجــــراءات القضــــائیة التــــي وردت فــــي 

ین المرافعـــــــات الســـــــابقة قـــــــد بلـــــــغَ قـــــــوان

الكمـــــال، وأنَّـــــه أصـــــبحَ بعیـــــداً عـــــن أن 

یطالـــــه أي تعـــــدیلٍ أو إلغـــــاءٍ مســـــتقبلاً، 

فـــــالتطور الـــــذي لابـــــدَّ أن یحصـــــل فـــــي 

مختلـــــــف جوانــــــــب المجتمـــــــع لابــــــــدَّ أن 

یـــــــتمخضَ عنـــــــه تطـــــــور فـــــــي القواعـــــــد 

القانونیـــــة الموضـــــوعیة، والتـــــي ســـــوفَ 

یتبعهــا بصــورةٍ لازمــةٍ تطــور فــي قــانون 

مرافعـــات، وهــــذا سیضــــعُ واجبــــاً علــــى ال

عـــــــاتق المشـــــــرعین بإلغـــــــاء أو تعـــــــدیل 

الكثیر من مواده التي ستصبحُ یوماً مـا 

مـــــن العوائـــــق التـــــي تقـــــفُ أمـــــامَ ســـــیر 

القضـــاء بصـــورةٍ منظبطـــةٍ علـــى ضـــوءِ 

وعلـى الـرغمِ مــن . مایحصـل مـن تطـور

مـــــــن قـــــــانون ) الرابعـــــــة(وجـــــــودِ المـــــــادة 

التـي ) ١٩٧٩لسنة ١٠٧(الإثبات رقم 

توجـــب علـــى القاضـــي تبســـیط الشَّـــكلیَّة 

إلـــــى الحـــــد الـــــذي لا یفـــــرط فـــــي أصـــــل 

ـــــكلیَّة . الحـــــق فـــــأنّ تشـــــریع القواعـــــد الشَّ

الــــذي یجــــب أن یواكــــبَ عملیــــة تطــــور 

القواعـــــــــد الموضـــــــــوعیة یبقـــــــــى لازمـــــــــاً 

وضــــــروریاً كــــــي لا تخضــــــع إجــــــراءات 

الــــــــدعوى إلــــــــى الاجتهــــــــادات الفردیــــــــة 

للقضــــــــاة، مــــــــع تفــــــــاوت فــــــــي قــــــــدراتهم 

م، فضــلاً عــن بدیهیــة أنَّ أي وإمكانیــاته

إجـــراء قضـــائي یلـــزم أن یكـــونَ مســـتنداً 

وهـــــذا . علـــــى قاعـــــدةٍ قانونیـــــةٍ منظبطـــــةٍ 

لأجـــــلِ العمــــــل علـــــى تحقیــــــق القضــــــاء 

ــــب  العــــادل العاجــــل، وهــــو مــــدار المطل

  :الآتي

العمل على تحقیق / المطلب الثاني

  .القضاء العادل العاجل

إنَّ المهمة الأساس لكـلِ شـریعةٍ 

امـــــــة العـــــــدل فـــــــي الأرض، ســـــــماویةٍ إق

وإخـــراج الإنســـان مـــن عـــالمِ الظلـــمِ إلـــى 

وإقامـــــــــة العـــــــــدل فـــــــــي . عـــــــــالمِ العـــــــــدل

المجتمعــــــــــات كــــــــــانَ ومــــــــــازالَ هــــــــــدف 

المصلحین، والمحـرك الـرئیس للشـعوبِ 

في ثوراتها على حُكامها الذین یبتعدونَ 

والوســیلة التـي تحقــق . عـن جــادة العـدل

التــي تقــررُ ) القــوانین(بهــا العدالــة هــي 

ق الأفراد وواجباتهم، وبتعبیرٍ آخر، حقو 

إنَّ الســبیل لحصــول الفــرد علــى حقوقــهِ 

ــــــهُ تلــــــكَ القــــــوانین هــــــو  التــــــي تقُررهــــــا ل



  

  

  

  

٣٧٦

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

ــــــــــكلیَّة متمثلــــــــــة بقــــــــــانون  القــــــــــوانین الشَّ

المرافعــــات ـ ولهــــذا یتضــــح أنَّ دور 

القوانین الشَّكلیَّة في المجتمـع فـي غایـة 

الأهمیـــــة، ویبـــــدو إیصـــــال الحـــــق إلـــــى 

ــــــةٍ خالیــــــةٍ مــــــن صــــــاحبهِ بطریقــــــةٍ  عادل

الشـــــــــطط، ومـــــــــن نـــــــــزواتِ الحُكـــــــــام أو 

انحراف بعضهم بسبب من عـدم درایتـهِ 

وإلمامهِ في الإجراءات اللازمة، وكـذلكَ 

ـــــــــث لا تســـــــــتغرق  بوقـــــــــتٍ عاجـــــــــلٍ بحی

المرافعـــــــــات وإدخــــــــــال الـــــــــدعاوى فــــــــــي 

كل ذلـكَ یبـدو علـى جانـبٍ لا ..متاهات

یقلُ في أهمیتـه عـن إیصـال الحـق إلـى 

نَّــــه لا یكفــــي أن إ: صــــاحبه، وقــــد قیــــل

تكـــــونَ الأحكـــــام عادلـــــة، بـــــل یلــــــزم أن 

  .تكونَ سریعة ناجزة، قلیلة التكالیف

ومن هـذا المنطلـق سـعى قـانون 

المرافعـــــــات النافـــــــذ إلـــــــى تحقیـــــــقَ هـــــــذا 

الهـــــــــدف، وأكـــــــــدت وزارة العـــــــــدل فـــــــــي 

علــى ١٩٨٧لســنة ) ٤(تعلیماتهــا عــدد 

وجــوب حســم الــدعاوى المطروحــة أمــام 

. مُحـــــددالمحــــاكم خـــــلالَ ســــقفٍ زمنـــــي

ومـــع أنَّ تحدیـــد حســـم الـــدعاوى خـــلال 

ســــقف زمنــــي كــــانَ لــــهُ أثــــر كبیــــر فــــي 

وصـــــول الحـــــقِ إلـــــى صـــــاحبهِ بطریقـــــةٍ 

ــــــة، وحیــــــث إنَّ عنصــــــر الــــــنقص  عاجل

یُـلازم كـلَ شـيء فــي هـذه الـدنیا، ومنهــا 

القوانین الوضعیة فقد لازمَ تحدید حسـم 

ـــــدعاوى خـــــلال ســـــقف زمنـــــي محـــــدد  ال

الـــة جانـــب ســـلبي آخـــر، حیـــثُ إنَّ العج

فـــــــي إصـــــــدار القـــــــرارات لاســـــــیما فـــــــي 

الأشــهر الأخیــرة مــن كــلِ ســنةٍ كثیــراً مــا 

تــؤدي إلــى أن تصــدر القــرارات بصــورةٍ 

عاجلة، لكنهـا لیسـت بالضـرورة بصـورةٍ 

عادلــة، وقــد لمــسَ العــاملون فــي مجــال 

ومـع . القضاء والمحامون ذلكَ بوضـوح

هــذا الجانــب الســلبي فــإنَّ تقریــر ســقفٍ 

  . أمرٌ لابدَ منهُ زمني لحسمِ الدعاوى 

ومــــن جانــــبٍ آخــــر، فقــــد ســــعى 

قــــانون المرافعــــات فــــي حســــمِ الــــدعاوى 

بصـــــورتها النهائیـــــة والتعجیـــــل بـــــهِ مـــــن 

ناحیـــــة تمییـــــزه، وذلـــــك بإناطـــــة تمییــــــز 

بعــــــض القضــــــایا لمحــــــاكم الاســــــتئناف 

بصــفتها التمییزیــة، وذلــكَ لرفــعِ العــبء 

الكبیــــر الــــذي كانــــت تنــــوء بــــه محكمــــة 

تــي كانــت مــن التمییــز مثــل الــدعاوى ال

اختصـــــــاص محكمــــــــة الصــــــــلح ســــــــابقاً 

حســـب ) محكمــة البـــداءة بدرجـــة أخیـــرة(

  :وهي) مرافعات/٣١(نص المادة 
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دعاوى الدین والمنقـول . ١: أولاً 

) ٥٠٠(الـــــــذي لا یزیــــــــد قیمتـــــــه علــــــــى 

  .دینار

دعــــــوى إزالــــــة الشــــــیوع فــــــي . ٢

العقار أو في المنقول مهما بلغت قیمة 

  .كل منهما

ــــغ تخلیــــة المــــأجور مهمــــا . ٣ بل

  .مقدار الأجرة

دعــــــــــوى الحیــــــــــازة وطلــــــــــب . ٤

التعــویض عنهــا إذا رفعــت بالتبعیــة ولــم 

  .دینار) ٥٠٠(یتجاوز قیمة التعویض 

دعــــوى الأقســــاط المســــتحقة . ٥

مـــن الـــدیون المقســـطة علـــى أن لایزیـــد 

  .دینار) ٥٠٠(مقدارها على 

الــــــدعاوى الناشــــــئة عــــــن : ثانیــــــاً 

ــــــــق القــــــــرار رقــــــــم  لســــــــنة ١١٩٨(تطبی

لســنة ١٢٤٦(ه المــرقم وتعدیلــ) ١٩٧٧

١٩٨٣.(  

  .أحكام قانون التنفیذ: ثالثاً 

مااشــــتملت علیــــه أحكــــام : رابعـــاً 

  ).مرافعات مدنیة/ ٢١٦(المادة 

وبهــذا التقســیم فقــد اختزلــت مــن 

ـــــت تســـــتغرقها مرحلـــــة  المـــــدد التـــــي كان

التمییز الشيء الكثیـر، ومـع ذلـكَ یبقـى 

جانــــب ســــلبي آخــــر لهــــذا التقســــیم مــــن 

ه الـــــــدعاوى حیـــــــث إناطـــــــة تمییـــــــز هـــــــذ

ویتمثــــل الجانــــب . بمحــــاكم الاســــتئناف

السـلبي بصــدورِِ◌ قــراراتٍ متناقضــةٍ فــي 

القضـــیةِ الواحــــدةِ نتیجــــةَ تعــــددِ وجهــــاتِ 

النظــــر وجهــــات التمییــــز حســــب تعــــدد 

مضـــــــــافاً إلـــــــــى . محـــــــــاكم الاســـــــــتئناف

المستوى القانوني العالي الذي تنفرد بهِ 

محكمـــــــــــــة التمییـــــــــــــز عـــــــــــــن محكمـــــــــــــة 

ذا الجانــــب وممــــا یزیــــدُ هــــ. الاســــتئناف

الســـــــلبي بـــــــروزاً هـــــــو أنَّ معظـــــــم هـــــــذه 

القــــرارات تصــــدر بصــــورةٍ قطعیــــةٍ غیــــرَ 

خاضـــــــعة لمرحلـــــــة التصـــــــحیح، ولهـــــــذا 

یكــون مــن الضــروري التــدخل لســد هــذا 

النقص التشریعي، وذلكَ بوضـعِ بعـض 

الضوابط، ورسم طریقـة معینـة لإشـراف 

محكمـــــة التمییـــــز فیفقـــــد إناطـــــة تمییـــــز 

اف بعــــــض القضــــــایا لمحــــــاكم الاســــــتئن

  . الهدف الرئیس لها

وإذا كــــان العمــــل علــــى تحقیــــق 

القضــــاء العــــادل العاجــــل أحــــد أهــــداف 

قانون المرافعات، فإنَّ ذلك یتطلب منح 

ـــــــي العمـــــــــل  القاضـــــــــي دوراً إیجابیـــــــــاً فــ

  :وهو مدار المطلب الآتي. القضائي



  

  

  

  

٣٧٨

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

منح القاضي دوراً / المطلب الثالث

  .إیجابیاً في العمل القضائي

ــــــــــا كــــــــــانَ القاضــــــــــي مــــــــــ لاذ لمَّ

المتخاصـــــمین لإعطـــــاءِ كـــــل ذي حـــــقٍ 

حقه، وعلیهِ یقع عبء كـبح جمـاح مـن 

یتجـــــاوز علـــــى حقـــــوق الآخـــــرین، فـــــإنَّ 

الـــدورَ الــــذي یجــــب أن یلعبـــهُ فــــي هــــذا 

أن یكــــــــونَ دوراً فعــــــــالاً، هــــــــو المجــــــــال 

ایجابیـــــاً فـــــي العمـــــل القضـــــائي، ولكـــــي 

یُمكنـــه الاضـــطلاع بهـــذهِ المهمـــة وهـــو 

إیصــــال الحقــــوق إلــــى أصــــحابها ومنــــع

تعســـــف المتعســـــفین لابـــــد مـــــن إعـــــدادهِ 

إعـــداداً عمیقـــاً یتناســـب وتلـــك المهمـــة، 

فتزویـــــــد . وهـــــــذا الـــــــدور الایجـــــــابي لـــــــهُ 

القاضي بالمعلومـات القانونیـة اللازمـة، 

وإخضــاعه للتمــرس العملــي علــى أیــدي 

قضاة أكفّاء قبلَ إناطة العمل القضائي 

بـــهِ، وتدریبـــه عملیـــاً بالمحـــاكم، ومـــروره 

لمختلفـــــــة ودوائرهـــــــا، أقـــــــلام المحكمـــــــة ا

  .ولمددٍ كافیة، أمور ضروریة ولازمة

ولهــــذا یتضــــح أنَّــــه یلــــزم إعــــداد 

القاضي الإعداد الجید قبلَ التفكیـر فـي 

توســـیع ســـلطاته فـــي توجیـــه الـــدعوى أو 

منحــــــه الــــــدور الایجــــــابي فــــــي العملیــــــة 

القضـــائیة، ومـــن هنـــا نـــرى أنَّ القـــانون 

وقـــد مَــــنَحَ القاضــــي الســــلطات الواســــعة 

ه الــدعوى ومــا یتعلــق بهــا مــن فــي توجیــ

أدلــــــــة وصــــــــولاً إلــــــــى الحكــــــــم العـــــــــادل 

وإلزامـــــه بتحـــــري الوقـــــائع ). إثبـــــات/١م(

وإلزامه ). إثبات٢/م(لاستكمال قناعته 

باتبــــاع التفســــیر المتطــــور فــــي القــــانون 

ومراعــــــاة الحكمــــــة مــــــن التشــــــریع عنــــــد 

وغیــر ذلــكَ ممــا ). إثبــات٣/م(تطبیقــه 

مـــا مــنحَ القـــانون مـــن ســلطة للقاضـــي إنَّ 

یفتـــرض وجـــود القاضـــي المعـــدّ إعـــداداً 

قانونیـــــاً علـــــى مســـــتوى عـــــالٍ، والمهیـــــأ 

ـــة فیمـــا یخـــص العزلـــة  تهیئـــة نفســـیة تامَّ

عـــــن المجتمـــــع، والتغلـــــب علـــــى مـــــاهو 

مغروس في النفس البشـریة مـن طبیعـة 

اجتماعیـــة، متفهمـــاً لقیمـــة الـــدور الـــذي 

یضــــــطلعُ بــــــهِ فــــــي المجتمــــــع والمهمــــــة 

بنفســـهِ، ذا الملقـــاة علـــى عاتقـــه، معتـــزاً 

شخصـــــیة قویـــــة، لا ینصـــــاعُ ولا یهتـــــز 

أمــــــام طلــــــبٍ مــــــن مســــــؤول أو غیـــــــره، 

لهــــذا . لایخضــــع لأي مــــؤثرٍ فــــي قــــراره

فــإنَّ القــانون عنــدما مَــنحَ القاضــي تلــكَ 

الســــــلطات الواســــــعة إنَّمــــــا یفتــــــرضُ أنَّ 
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المخاطـــب هــــو القاضـــي الــــذي تتحقــــق 

  .هذه المزایا فیه

وبعــــدَ هـــــذا التمهیــــد الـــــذي نـــــراهُ 

، نبحـــثُ فـــي الـــدور الایجـــابي ضـــروریاً 

فـــــي العمـــــل القضـــــائي، فبعـــــدَ افتـــــراض 

القـــانون أنَّ المخاطـــب بهـــذا الـــدور هـــو 

القاضي المُعد إعداداً تاماً مـن النـواحي 

كافــــة فقــــد مَنحــــهُ الــــدور الایجــــابي فــــي 

العمـــل القضـــائي لیلعـــبَ الـــدور الفاعـــل 

فــي المجتمــع لتحقیــق العــدل الــذي هــو 

ئع الســـماویة رائـــد القضـــاء الأول والشـــرا

ــــمَ االله تعــــالى  آدَمَ الأَْسْــــمَاءَ {منــــذ أن علّ

ومــن بینهــا العــدل، وقــد كــانَ })١٠(كُلَّهَــا

القـــانون عـــادلاً فـــي مـــنح ذلـــكَ القاضـــي 

الــدور الایجــابي فــي العملیــة القضــائیة، 

لیتخلصَ من الدور السـلبي الـذي كبلتـهُ 

التصـــــورات والأفكــــــار اللیبرالیـــــة، وفــــــي 

دور القاضـي منظورهـا للحـق الخـاص و 

إزاء النزاع الذي یثور بصددهِ، فقد كانَ 

هذا الفقه یُحددُ للقاضـي دوراً سـلبیاً فـي 

العملیـــة القضـــائیة، لأنَّ الفقـــه اللیبرالـــي 

وضــــمنَ منظــــورهِ عــــن الحــــق الخــــاص 

كـــــانَ ینظـــــر إلـــــى الـــــدعوى علـــــى أنَّهـــــا 

صــراعٌ متــروكٌ لمبــادرةِ الخصــوم والــذي 

یحضــره القاضــي مــن دون أن یســتطیعَ 

توجیهـــــــه، ویمنـــــــع علـــــــى القاضـــــــي أي 

  ).)١١(مبادرةٍ أو إسهامٍ فیه

وعلیــــــــهِ، یبــــــــدو منطقیــــــــاً جــــــــداً 

استناداً إلى تبدل النظرة إلـى الحـقِ مـن 

فرديٍ مطلقٍ إلى حقٍٍ◌ لهُ هدف یُحققه 

في إطار منظـور اجتمـاعي للقـانون أنْ 

تتغیــــر النظــــرة إلــــى دور القاضــــي فــــي 

ن یُتــــــاح لــــــهُ أن أالعملیــــــة القضــــــائیة، و 

یمــــارسَ دوراً فعــــالاً ومــــؤثراً فــــي إطــــار 

توجیه الدعوى وما یتعلـق بهـا مـن أدلـةٍ 

وصــولاً إلــى تحقیــق العــدل النــاجزِ بنــاءً 

  :على مرتكزینِِ◌ هما

تقـــــدیر المشـــــرَّع لأهمیـــــة : الأول

الدور الذي یقومُ بهِ القاضي وخطورته، 

بأهم مشـكلةٍ تهـم الإنسـان عُ فهو یَضطل

  .لفي حیاته ألا وهي قضیة العد

إنَّ عمـــل القاضـــي فـــي : الثـــاني

، الشَّـكليتحقیق العدل الحقیقي، ولـیسَ 

ـــــة إلـــــى  یســـــتدعي منـــــهُ أن یمـــــد المعون

الأشـــخاص الـــذین یلجـــأون إلیـــهِ للـــدفاعِ 

عــن حقـــوقهم، والــذینَ لایملكـــون الخبـــرة 

القانونیــة اللازمــة أو الثــروة الكافیــة ممــا 

یجعلهــــم فــــي مركــــزٍ غیــــر متســــاوٍ مــــع 
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علـــى مركـــزهم خصـــومهم، فیـــؤثر ذلـــكَ 

  .في الدعوى

ثـــــــمَّ أنَّ هنـــــــاكَ مـــــــن المبـــــــررات 

المنطقیـــــة الســـــلیمة أن یُمـــــنح القاضـــــي 

مثلَ هذا الدور الخطیر، فالقاضـي بعـدَ 

أن افتـرضَ فیـهِ الفهـم والدرایـة والنزاهـة، 

یكون حرمانه من هذا الدور بعیـداً عـن 

الصواب، ومدعاة إلى أن یصبحَ الحـق 

ثیـرٍ مـن بعیداً عن منالِ أصـحابهِ فـي ك

الأحیــــان، كمــــا أنَّ الارتقــــاء الحضــــاري 

لأيَّ مجتمــــــع مــــــن المجتمعــــــات یفــــــرز 

حـــالات جدیـــدة، ومتشـــعبة، ومعقـــدة لـــم 

تكــــن مــــن ذي قَبــــل، تنشــــيء علاقــــاتٍ 

قانونیةٍ متشعبةٍ ومعقدة، فالدعاوى التي 

لِ هــــذا التشــــعب والتعقیــــد ظــــتقــــومُ فــــي 

تكــــونُ هـــــي الأخـــــرى متشـــــعبة ومعقـــــدة 

امــــدة مــــن دون لاتحصــــرها النفــــوس الج

التعمـــــق فـــــي دراســـــتها، وفـــــي جوانبهـــــا 

الاجتماعیـــــــــة والاقتصـــــــــادیة والنفســـــــــیة 

والتفكیــــر المســــتفیض فیــــه ولاســـــیما إذا 

كـانَ القاضـي إزاء تطبیــق نـصٍ قــانوني 

مــرن یصــعب وضــع ضــابطٍ لــهُ كتعبیــر 

الوظیفـــــــة (، و)النظـــــــام العـــــــام والآداب(

، )مبـــــدأ حســـــن النیـــــة(، و)الاجتماعیـــــة

  ).للتخلیةالضرورة الملجئة(و

إنَّ علــى : إنَّ صــفوةَ القــول هــي

القاضــــي أن یــــتفهمَ دورهُ الایجــــابي فــــي 

حــــلِ النــــزاع، ویَلــــزم التفســــیر المتطــــور 

الـــذي یُحقـــق العدالـــة، ویلائـــم الظـــروف 

الاجتماعیـــــة والسیاســـــیة والاقتصـــــادیة، 

وعلیـــــهِ أیضـــــاً ملاحظـــــة الحكمـــــة مـــــن 

التشــریع، والأســباب الموجبــة لتشـــریعهِ، 

لاستفاضـــة فـــي تحقیقـــات ویســـتمد مـــن ا

ومـــــن هـــــذا فقـــــد . الـــــدعوى منهاجـــــاً لـــــهُ 

لزمـــت محكمـــة التمییـــز فـــي كثیـــرٍ مـــن ا

ـــــــــي  قراراتهـــــــــا بوجـــــــــوب الاستفاضـــــــــة ف

ـــــــــدعوى كـــــــــالقرار  / ٤١١(تحقیقـــــــــات ال

): ٢٥/١١/١٩٨١فـــــــي ٨١/شخصـــــــیة

لـــدى التـــدقیق وجـــدَ أنَّ الحكـــم الممیـــز (

غیــــــــر صــــــــحیح، ذلــــــــكََ◌ أنَّ التحقیــــــــق 

ى مبتســـــــر فـــــــي الـــــــدعوى، فكـــــــانَ علـــــــ

المحكمـــة إعـــادة الاســـتماع إلـــى شـــهادة 

الشهود مفصّلاً، فإن ظهـرَ أنَّ المدعیـة 

عــاجزة عــن الإثبــات فلهــا حــق تحلیــف 

قـُـرر نقـــض االمــدعى علیـــهِ الیمــین، لـــذ

  ).)١٢(القرار
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وإكمــــــــالاً للبحــــــــثِ فــــــــي الــــــــدور 

الایجــــابي فــــي العملیــــة القضــــائیة نــــوردُ 

  :بعض الأمثلة على ذلكَ 

  :أ ـ القرائن القضائیة

ـــــت المـــــادة ن مـــــن ) ١٠٢/٢(صَّ

ـــــــــانون الإثبـــــــــات رقـــــــــم  لســـــــــنة ١٠٧(ق

للقاضـــي اســـتنباط : (علـــى أنَّـــهُ ) ١٩٧٩

كــل قرینــة لــم یقررهــا القــانون وذلــكَ فــي 

). نطــــــــاقِ مــــــــایجوز إثباتــــــــه بالشــــــــهادة

فالقاضــي فــي هــذهِ الحالــة یختــارُ واقعــة 

معلومــــة مــــن بــــین وقــــائع الــــدعوى، ثــــمَّ 

راد یســتدلُ بهــذهِ الواقعــة علــى الأمــر المُــ

ومن ذلكَ أنَّـهُ قـد تُسـتخلص مـن . إثباته

فــــإذا . القرابــــة قرینــــة صــــوریة التصــــرف

ثبتــت علاقــة القربــى كــالبنوة مــثلاً جــازَ 

اســتنباط صــوریة العقــد مــن هــذا الواقــع 

.المعلوم

:ـ الضرورة الملجئة للتخلیةب

علـــــــى الـــــــرغمِ مـــــــن أنَّ محـــــــاكم 

الاستئناف بصفتها التمییزیة قد تناولت 

ة بالعدیـــدِ مـــن قراراتهـــا ممـــا هـــذه الناحیـــ

أدى إلــــــــــى إرســــــــــاءِ بعــــــــــض القواعــــــــــد 

بالضـــــرورة الملجئـــــة وإعطائهـــــا هیكلیـــــة 

مُعینـــة مـــن خـــلال تلـــكَ القـــرارات، غیـــر 

أنَّــــه لایــــزال هنـــــاكَ دور إیجــــابي كبیـــــر 

ـــــكَ  للقاضـــــي علیـــــهِ أن یلعبـــــهُ داخـــــلَ تل

القواعـــــــد وتلـــــــكَ الهیكلیـــــــة فـــــــي تعزیـــــــز 

ظــروفٍ مُعینــةٍ لأشــخاصٍ مُعینــین وفــي 

أوقـاتٍ معینــةٍ كظـروف ملجئــة للتخلیــة، 

بینمـــــا تمـــــر ذات الظـــــروف لأشـــــخاص 

آخـــــــرین مـــــــن دون أن تعُـــــــد كضـــــــرورة 

.ملجئة

ج ـ لــم یقتصــر مــنح القاضــي 

الــدور الایجــابي علــى قــانون المرافعــات 

أو الإثبــات، بــل إنَّ القــانون الــذي مــنحَ 

المحكمــة أن تحكــمَ بــبعض الأمــور مــن 

عــرض تلقــاءِ نفســها مــن دون طلــبٍ أو ت

الخصـــــوم لهـــــا كمـــــا جـــــاءَ فـــــي المـــــادة 

إذا كـــانَ العقـــد بـــاطلاً ): (مـــدني/١٤١(

جــــــازَ لكــــــلِ ذي مصــــــلحةٍ أن یتمســــــكَ 

وللمحكمة أن تقضي بهِ مـن . بالبطلان

ولایــــــــــزول الــــــــــبطلان . تلقــــــــــاءِ نفســــــــــها

فقــــــد منحــــــت هــــــذه المــــــادة ). بالإجــــــازة

ـــــــــة المحكمـــــــــة ســـــــــلطة الحكـــــــــم  القانونی

لبهُ بالبطلان من تلقاء نفسها ولو لم یط

  .الخصوم

د ـ ســلطة القاضــي فــي تعزیــز 

  :شهادة الشهود
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تبـــدو ســـلطة القاضـــي فـــي هـــذا 

الصدد في أنَّـهُ ینظـر أولاً فیمـا إذا كـانَ 

الإثبــات بشــهادات الشــهود فــي الأحــوال 

التي یجیز فیهـا القـانون ذلـكَ مستسـاغاً 

مــن عدمــه، ثــمَّ یَنظــر هــو بعــدَ ذلــك إذا 

لشــــهود كانــــتَ الوقــــائع المُــــراد إثباتهــــا با

متعلقـــة بالـــدعوى ومنتجـــة فـــي الإثبـــات 

مـــــن عدمـــــه، وفـــــي كـــــل ذلـــــكَ لایتقیـــــد 

القاضـــــي بعــــــدد الشــــــهود ولا بصــــــفاتهم 

الشخصــــــــیة، فتقــــــــدیر أقــــــــوال الشــــــــهود 

والترجیح بین الشهادات من صلاحیات 

قاضـــي الموضـــوع، والمرجـــع فـــي مـــدى 

اطمئنانه إلى أقـوالهم هـو وجدانـه، وهـو 

  ).)١٣(مستقل بذلك

اضــي فــي توجیــه هـــ ـ حریــة الق

) إثبــات/١٢٠(المــادة . الیمــین المتممــة

  .وما بعدها

ـــــــات/١٢٠(تـــــــنص المـــــــادة  ) إثب

للمحكمة توجیـه الیمـین المتممـة : (على

مــــن تلقــــاءِ نفســــها للخصــــم الــــذي لــــیسَ 

لدیهِ دلیل كامل لتبني بعدَ ذلـكَ حكمهـا 

ــــــدعوى أو فــــــي قیمــــــة  فــــــي موضــــــوع ال

والیمـــین المتممـــة عملیـــة ). مـــاتحكم بـــه

ــــــور اعتقــــــاد القاضــــــي، لا تكمیلیــــــة  لتبل

لتحســم النــزاع فــي ذاتــه، بــل إنَّهــا تــؤدي 

للاســتئناس، وتكـــون فــي الأحـــوال التـــي 

توجــد فیهــا أدلــة مؤیــدة للادعــاء ولكنَّهــا 

لاتكفي للحكم، وبسـبب مـن اختصـاص 

القاضي بتوجیهها، وحریته في توجیهها 

أو عدمه، یكون للقاضي مطلق الخیار 

ا كأســــاسٍ بعــــدَ تأدیتهــــا فــــي الأخــــذِ بهــــ

لقـــــرارهِ أو تأســـــیس قـــــراره علـــــى أســـــاس 

عناصــر إثبــات أخــرى فقــد ســمیت هــذه 

وفــــي هــــذا ). یمــــین القاضــــي(الیمــــین بـــــ

المعنـــــى ذهبـــــت محكمـــــة الـــــنقض فـــــي 

إنَّ الیمــــــــــــین المتممــــــــــــة : (٢/٣/١٩٦٢

لیســــت إلاَّ إجــــراء یتخــــذهُ القاضــــي مــــن 

تلقـــــاءِ نفســـــه، رغبـــــة منـــــهُ فـــــي تحـــــري 

ســلطة الحقیقــة، ثــمَّ یكــون لــهُ بعــد ذلــك

تقــــــدیر نتیجتــــــه، فهــــــي لیســــــت ملزمــــــة 

  ).)١٤(للقاضي

  

  

  .وـ عدم تقید القاضي برأي الخبیر

مـــن المـــادة ) ثانیـــاً (تقـــرر الفقـــرة 

رأي الخبیــر لایُقیــد : (إنَّ ) إثبــات/١٤٠(

المحكمــــة، وعلیهــــا إذا قضــــت بخــــلاف 

رأیــه أن تُضــمِّن حكمهــا الأســباب التــي 
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أوجبت عدم الأخذ برأي الخبیر كـلاً أو 

فـرأي الخبیـر لایقیـدُ المحكمـة، ). بعضاً 

ـــهُ لایعـــدو أن یكـــونَ رأیـــاً استشـــاریاً  . لأنَّ

ولهــا أن . ولهــا أن تقضــي بخــلافِ رأیــه

تنبـــــذَ كـــــل ماطرحـــــه الخبیـــــر مــــــن آراء 

وتحكــم بمــا یخالفهــا شــریطة أن تُضــمِّنَ 

  .حكمها سبب عدولها عن الخبرة

ز ـ سـلطة القاضـي فـي عـرض 

  .الصلح على أطراف الدعوى

دوار الایجابیــــــــة التــــــــي مــــــــن الأ

یســتطیع القاضــي تأدیتهــا خــلال مســیرة 

الــــــدعوى هـــــــو عـــــــرض الصـــــــلح علـــــــى 

وإذا ما أدى القاضي دورهُ هذا . أطرافها

فـــلا یمكـــن عـــدَّه قـــد خـــرجَ عـــن حیـــادهِ، 

وذلكَ نابعٌ من النظرةِ إلى القانون كأداةٍ 

فــإذا انتهــى النــزاع بالصــلح، . اجتماعیــة

وذهبـــــت الخصـــــومة بـــــین المتنـــــازعین،

كانت هناكَ المصلحة الاجتماعیة التي 

  .أنیط بالقانون مهمة تحقیقها

الأوامـــر /ح ـ القضـــاء الـــولائي

الصـــــادرة علـــــى عریضـــــة دعـــــوى أحـــــد 

  .مرافعات وما بعدها) ١٥١م(الخصوم 

ویــتمُّ ذلــكَ باستحصــال أمــر مــن 

المحكمـــة علـــى القیـــام بتصـــرفٍ مُعـــینٍ، 

أو منــــعٍٍ◌ مُعــــینٍ بموجــــب القــــانون فــــي 

عجال، ویتخــذ القاضــي أمــره حالــة الاســت

هذا على أصل طلب الخصـم مـن دون 

دعوة المطلوب استصدار الأمر ضده، 

وهــذا الإجــراء إنَّمــا یتخــذهُ القاضــي بعــدَ 

قناعتــــــــه أنَّ العدالــــــــة تقتضــــــــي ذلــــــــكَ، 

ویشـــعر فـــي الوقـــت ذاتـــه أنَّـــه یجـــب أن 

  . یلعبَ دوراً فعالاً وایجابیاً في تحقیقهِ 

ـــ كلیَّة وبعـــدَ أن تناولنـــا بحـــث الشَّ

فـــــي قـــــانون المرافعـــــات بوصـــــفه أبـــــرز 

ــــكلیَّة، فإنَّنــــا  الأمثلــــة علــــى القــــوانین الشَّ

ـــــــكلیَّة فـــــــي بعـــــــض  ســـــــنتطرق الـــــــى الشَّ

القــــــــوانین الموضــــــــوعیة، وهــــــــو مــــــــدار 

  :  المبحث الآتي

  

  المبحث الثاني

  الشَّكلیَّة في بعض القوانین الموضوعیة

ِ◌ع  یزدادُ حرصُ المشرَّ

صرف خطیراً، بالشَّكلیَّة كلما كانَ الت

وكلما كانَ الوضع یتطلب حمایة 

الائتمان والأشخاص الحسني النیة من 

الغشِ والخداعِ، والمحافظة على 

الوضع الاجتماعي والأمن الاقتصادي 

وقد یتعلق الأمر بالنظام العام، . العام
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وبالأمن الاقتصادي للدولة، 

وبالمصالح العقاریة الضخمة للأفراد، 

قدین أو الأغیار أو سواء بالنسبة للمتعا

على أنَّ تقسیم القوانین ). )١٥(المجتمع

إلى شَّكلیَّة وموضوعیة لایعني أنَّ كلَّ 

قاعدة واردة في قانون موضوعي هي 

قاعدة موضوعیة، ولا العكس، فقد 

یتصادف وجود بعض القواعد الشَّكلیَّة 

في قانونٍ موضوعي، والقاعدة 

  ،))١٦(الموضوعیة في قانونٍ شَّكلي

  :المبحث علىمن هنا اشتمل هذاو 

ـــــــــــكلیَّة فـــــــــــي القـــــــــــانون : أولاً  الشَّ

  . )١٩٥١لسنة ٤٠(المدني رقم 

ـــــــــكلیَّة فـــــــــي قـــــــــانون : ثانیـــــــــاً  الشَّ

لســــنة ١٨٨(الأحــــوال الشخصــــیة رقــــم 

  . المعدل) ١٩٥٩

الشَّـكلیَّة فـي قـانون التنفیـذ : ثالثاً 

  . )١٩٨٠لسنة ٤٥(رقم 

حیـــثُ ســـنتناول كـــل منهمـــا فـــي 

  :مطلبٍ مُستقل

الشَّكلیَّة في القانون / المطلب الأول

  ).١٩٥١لسنة ٤٠(المدني  رقم 

ـــــــكلیَّة فـــــــي القـــــــانون  تتمثـــــــل الشَّ

  :بالعدید من الشواهد منهاالمدني 

  :عدم رجعیة القوانین. ١

علـى) مدني/١٠(نصَّت المادة 

لا یُعمـــل بالقـــانون إلاَّ مـــن وقـــت (:أنَّـــه

فـــــــلا یســـــــري علـــــــى . صـــــــیرورتهِ نافـــــــذاً 

الوقـــائع إلاَّ إذا وُجِـــدَ نـــصٌّ ماســـبقَ مـــن

). في القانون الجدید یقضـي بغیـرِ ذلـك

فهـــذا الـــنص لا یُقـــررُ حقـــاً معینـــاً، بــــل 

یتــولى تنظــیم ســریان القــانون مــن حیــث 

وذلـــكَ بعـــدم شـــمولهِ لمـــا ســـبقه . الزمـــان

مـــــن وقـــــائع حصـــــلت فـــــي ظـــــل قـــــانون 

  .آخر

ســـریان النصـــوص المتعلقـــة . ٢

  .بالأهلیة

: على) مدني/١١(تنص المادة 

النصـــوص الجدیـــدة المتعلقـــة بالأهلیـــة (

تســــري علــــى جمیــــع الأشــــخاص الــــذینَ 

تُطبــقُ علــیهم الشــروط المقــررة فــي هــذه 

ـــــنص نظّـــــمَ مـــــدة ). النصـــــوص وهـــــذا ال

ســــــریان النصــــــوص الجدیــــــدة المتعلقــــــة 

بالأهلیة، ولم یُقرر أو یُنشأ حقاً مُعینـاً، 

.فهو إذن نص شَّكلي

تـــنص المــــادة . مـــدد التقــــادم. ٣

  :مدني على) ١٢/١/٢(
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النصــوص الجدیــدة المتعلقــة . ١

بالتقـــادم تســـري مـــن وقـــت العمـــلِِ◌ بهـــا 

 ◌َ ـــــم یكتمـــــل، ولكـــــنَّ علـــــى كـــــلِ تقـــــادمٍ ل

النصـــــوص القدیمـــــة هـــــي التـــــي تســـــري 

علــــى المســــائل الخاصــــة ببــــدء التقــــادم 

ووقفــــــه وانقطاعــــــه وذلـــــــكَ عــــــن المـــــــدة 

ـــــــــى العمـــــــــلِ بالنصـــــــــوصِ  الســـــــــابقة عل

  .الجدیدة

دیــد مــدة إذا قــررَ الــنص الج. ٢

للتقـــادم أقصـــر ممـــا قـــررهُ الـــنص القـــدیم 

ســـرت المـــدة الجدیـــدة مـــن وقـــت العمـــلِ 

بالنص الجدید ولو كانت المـدة القدیمـة 

قد بدأت قبلَ ذلكَ، لكن إذا كانَ البـاقي 

مــــن المــــدة التــــي نــــصَ علیهــــا القــــانون 

القــــدیم أقصــــر مــــن المــــدة التــــي قررهــــا 

القانون الجدید فإنَّ التقادم یتمُّ بانقضاء

  ).هذا الباقي

فهـذه المـادة تناولـت مـدة سـریان 

التقـــادم، وكیـــف أنَّ النصـــوص الجدیـــدة 

تســـري مـــن وقـــت العمـــل بهـــا علـــى كـــلِ 

تقــــــادمٍ لــــــم یكتمــــــل، وأبقــــــى للنصــــــوص 

القدیمــــــة حكمهــــــا فــــــي الســــــریانِ علــــــى 

المســـائل الخاصـــة ببـــدء التقـــادم ووقفـــه 

وكـــذلك . وانقضـــائه عـــن المـــدد الســـابقة

ــــــت  ــــن المــــــادة ) الفقــــــرة الثانیــــــة(تناول مــ

المــذكورة إذا مــاقرر الــنص الجدیــد مــدة 

  .أقصر للتقادم وتحت ضوابط معینة

تنـــــازع القـــــوانین مـــــن حیـــــث . ٤

  .المكان

) مـــــــــدني/ ١٤(تــُـــــــنظم المـــــــــادة 

الاختصاص المكـاني لمقاضـاة العراقـي 

یُقاضــى العراقــي أمــام : (إذ تــنص علــى

محـــاكم العـــراق عمـــا ترتـــبَ بذمتـــهِ مـــن 

  ). خارجحقوقٍ حتى ماتنشأ في ال

) مـــــــــدني/١٥(وتـــــــــنظم المـــــــــادة 

مقاضـــاة الأجنبـــي، فهـــوَ یُقاضـــى أمـــام 

  :محاكم العراق

  .أ ـ إذا وجدَ في العراق

ب ـ إذا كانــت المقاضــاة بحــقٍ 

متعلـــقٍ بعقـــارٍ موجــــود فـــي العــــراق، أو 

  .بمنقولٍ موجود فیه وقت رفع الدعوى

ج ـ إذا كـانَ موضـوع التقاضـي 

كــــانَ عقــــداً تــــمَّ إبرامــــهُ فــــي العــــراق، أو

واجـــب التنفیـــذِ فیـــهِ، أو كـــانَ التقاضـــي 

  .عن حادثةٍ وقعت في العراق

القانون الذي بموجبه یتحـدد . ٥

. الشيء بكونه عقاراً أو منقولاً 
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) مــــدني١٧/٢(حــــددت المــــادة 

القــانون الــذي یُمكــن بموجبــهِ عــدّ مــا إذا 

كــــانَ الشــــيء عقــــاراً أو منقــــولاً بقــــانون 

  .شيءالدولة التي یوجدُ فیها هذا ال

تحدیـــد القـــانون الـــذي یحكـــم . ٦

. الأهلیة

مـــــن المـــــادة ) أ(حـــــددت الفقـــــرة 

القــــــــانون الــــــــذي یحكــــــــم ) مــــــــدني/١٨(

الأهلیــــة، وأناطــــت ذلــــكَ بقــــانون الدولــــة 

.التي ینتمي إلیها الشخص

شـــروط صـــحة الـــزواج ومـــا . ٧

.یتعلقُ بهِ 

) مــــــدني١٩/١(نظمــــــت المــــــادة 

الشـــــروط الموضـــــوعیة لصـــــحةِ الـــــزواج 

فیهـــا إلـــى قـــانون كـــلٍّ وصـــیرورة الحكـــم

وكــذلكَ تناولــت الأحكــام . مــن الــزوجین

الشَّكلیَّة لصـحةِ الـزواج، وتناولـت الفقـرة 

منهــــا ســــریان قــــانون الدولــــة التــــي ) ٢(

ینتمــي إلیهــا الــزوج وقــتَ انعقــاد الــزواج 

. علــى الآثــار التـــي یُرتبهــا عقــد الـــزواج

منهـا تبیـان القـانون ) ٣(وتناولت الفقـرة 

والتفریــــــــــق المخــــــــــتص فــــــــــي الطــــــــــلاق

منهـا ) ٤(وأوضحت الفقـرة . والانفصال

المسائل الخاصة بالبنوةِ والولادةِ وسـائر 

.الواجبات مابین الأبناء والآباء

الاختصــــــــــــاص القــــــــــــانوني . ٨

.لمسائل الوصایا والقوامة وغیرها 

) مــــــــدني/٢٠(تناولــــــــت المــــــــادة 

الاختصاص القـانوني لمسـائل الوصـایا 

وضـوعیة والقوامة وغیرهـا مـن الـنظم الم

لحمایـــــــةِ عـــــــدیمي الأهلیـــــــة وناقصـــــــیها 

منـــهُ ) ١٢(والغـــائبین، وتناولـــت المـــادة 

.اختصاص قانون المدین بأمور النفقة

) مــدني/٢٢(تناولــت المــادة . ٩

البحـــــث فـــــي اختصـــــاص القـــــانون مـــــن 

حیـــــــث الزمـــــــان فیمـــــــا یخـــــــص قضـــــــایا 

منـه مـا ) ٢٣(المیراث، وتناولت المـادة 

ة یخص قضایا الوصایا، وتناولت الماد

مـــــــــدني مـــــــــا یخـــــــــص المســـــــــائل ) ٢٤(

الخاصـــــة بالملكیـــــة والحیـــــازة والحقـــــوق 

وبحثــــــــــت المــــــــــادة . العینیـــــــــة الأخــــــــــرى

مــــــا یخــــــص الالتزامــــــات ) مــــــدني/٢٥(

منــــهُ ) ٢٦(وتناولــــت المــــادة . التعاقدیــــة

ـــــــة فـــــــي عقـــــــود  بحـــــــث للشَّـــــــكلیَّة الواجب

واختصـــاص قـــانون الدولــــة التـــي تمــــت 

منــــــــه ) ٢٧(وتناولــــــــت المــــــــادة . فیهــــــــا

الوقــائع (غیــر التعاقدیــة الاختصاصـات 
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وكــــذلكَ تناولــــت ). المنشــــئة للالتزامــــات

منـــه قواعـــد الاختصـــاص ) ٢٨(المـــادة 

  .وجمیع الإجراءات الخاصة بالدعاوى

.كیفیة إثبات الولادة والوفاة. ١٠

) مـــــدني/٣٥(أوضـــــحت المـــــادة 

: كیفیــــة إثبــــات الــــولادة والوفــــاة بنصــــها

تثبـــــــــت الـــــــــولادة والوفـــــــــاة بالســـــــــجلاتِ (

فــإذا انعــدمَ هــذا . مُعــدّة لــذلكالرســمیةِ ال

الــدلیل أو ثبــت عــدم صــحة مــاأُدرجَ فــي 

الســجلات فیجــوز الإثبــات بــأي طریقــةٍ 

وهـذا الـنص یُبـینُ كیفیـة إثبـات ). أخرى

ـــــــــكلي  حالـــــــــةٍ مُعینـــــــــةٍ، فهـــــــــو نـــــــــصٌ شَّ

.لاموضوعي

الشــروط الشَّــكلیَّة الرســمیة . ١١

.لإنشاء المؤسسة كشخص معنوي

) مــــــــدني/٥٢(تناولــــــــت المــــــــادة 

ــــــــكلیَّة الرســــــــمیة لإنشــــــــاء ال شــــــــروط الشَّ

واشــترطت . المؤسســة كشــخصٍ معنــوي

أن یـــتمَّ ذلـــكَ بســـندٍ ) الأولـــى(فــي الفقـــرة 

رسميٍ، واشـترطت بصـیغة الوجـوب أن 

یشــتملَ هــذا الســند علــى الغــرض الــذي 

أنشـــــــــأت المؤسســـــــــة لتحقیقـــــــــهِ، واســـــــــم 

المؤسســــــــة، ومركزهــــــــا، وبیــــــــان دقیــــــــقٍ 

للأمـــــــوال المخصصـــــــة لهـــــــذا العمـــــــل، 

ومــن هــذا التفصــیل . المؤسســةوتنظــیم

یتضــــح أنَّ هــــذا الــــنص نــــصٌّ تنظیمــــي 

.شَّكلي لایمتُّ إلى الموضوعیةِ بصلة

  

كیفیــة العــدول عنــد إنشــاء . ١٢

.المؤسسة

منــه كیفیــة ) ٥٤(نظمــت المــادة 

العـــدول عنـــد إنشـــاء المؤسســـة بـــأن یـــتمَّ 

.العدول المطلوب بسندٍ رسميٍ آخر

منـه ) ٥٥(وتناولت المادة . ١٣

ة الحصول علـى تسـجیل المؤسسـة كیفی

كشـــخص معنـــوي، وذلـــكَ بتقـــدیمِ طلـــبٍ 

مــــــن منشــــــئها أو أول مــــــدیرٍ لهــــــا إلــــــى 

.الجهة المختصة برقابة المؤسسات

) ٢٤٤(حــــــــــددت المــــــــــادة . ١٤

مــدني مــدة عــدم ســماع دعــوى الكســب 

.وهو نصٌ تنظیميٌ شَّكلي. دونَ سبب

ـــــــــــــــــــــــــــت المـــــــــــــــــــــــــــادة . ١٥ أوجب

أولاً المــــــــــدین اعــــــــــذار ) مــــــــــدني/٢٥٦(

. استحصــــــــــــــال التعــــــــــــــویضلغــــــــــــــرض

منــه الطریقــة ) ٢٥٧(وأوضــحت المــادة 

كما بینت المـادة . التي یتمُّ بها الإعذار

منــه الحــالات التــي لاتســتوجب ) ٢٥٤(

. توجیه الإعذار لهُ 



  

  

  

  

٣٨٨

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

) ٢٦١(أشـــــــــارت المـــــــــادة . ١٦

ـــــــدعوى غیـــــــر المباشـــــــرة  منـــــــه علـــــــى ال

ودعــوى عــدم نفــاذ تصــرف المــدین فــي 

حـــقِ الـــدائنِ كوســـائل لضـــمانِِ◌ حقـــوق 

.لدائنا

، ٤٢٩(تــــــــــــــنظم المــــــــــــــواد . ١٧

.مدني مدد التقادم) ٤٣١، ٤٣٠

) ٦٠٢(توجـــــــــــب المـــــــــــادة . ١٨

مــــدني وجــــود الرســــمیة وهــــو التســــجیل 

لـــدى دائـــرة التســــجیل العقـــاري إن كــــانَ 

العقــار موضــوعاً للهبـــةِ كشــرطٍ لانعقـــادِ 

وتبطــــل الهبــــة فــــي حالــــةِ تــــأخر . الهبـــة

.هذه الشَّكلیَّة

ــــــــــــنص المــــــــــــادة . ١٩ ) ٧١١(ت

لا یثبت الصلح إلاَّ بالكتابةِ أو (:مدني

وفیهــــا نجــــد اشــــتراط ). بمحــــررٍ رســــمي

. الشَّكلیَّة بصیغة الوجوب

منـــه ) ٩٢٢(تقُـــرر المـــادة . ٢٠

یقـــعُ بـــاطلاً التــأمین علـــى حیـــاة : (علــى

الغیر ما لم یوافق الغیر علیه قبلَ إبرام 

فاشــتراط الشَّــكلیَّة الرســمیة یُعــدّ ). العقــد

ركنـــاً لانعقـــادِ حســـبَ نـــص هـــذه المـــادة 

ـــــكلیَّة  هــــذا العقــــد، وهــــذا هــــو غایــــة الشَّ

.وحدّها الأعلى

) ١٢٧٩/٢(توجب المـادة . ٢١

مــــدني تســــجیل القســــمة الرضــــائیة فــــي 

لاتــــــــــتمُّ القســــــــــمة : (دائــــــــــرة الطــــــــــابو إذ

الرضــائیة فــي العقــار إلاَّ بالتســجیل فــي 

وهــــــذا نــــــصٌّ شَّــــــكلي ). دوائــــــر الطــــــابو

.بحت

توجــــب الفقــــرة الثانیــــة فــــي . ٢٢

مــدني وجــوب تســجیل ) ١٢٦٦(لمــادة ا

حــــق المســــاطحة فــــي دوائــــر التســــجیل 

ومـــع أنّ هـــذا الـــنص قـــد وردَ . العقـــاري

بصـــــــیغةِ الوجـــــــوب، غیـــــــر أنَّ قضـــــــاء 

محكمــة التمییــز عــدّت عقــد المســاطحة 

مــن العقــود الرضــائیة، وأنّّ◌َ◌ التســجیل 

كمــا . لـیسَ ركنـاً فیــه وإنَّمـا للتوثیــق فقـط

:في القرارات الآتیة

محكمـــــة التمییـــــز أ ـ قـــــرار

فــــــــــــــي ٦٨/هیئــــــــــــــة عامــــــــــــــة/ ١٤٠٠(

إنَّ تســـــــــــــــجیل عقـــــــــــــــد ): (٦/٢/١٩٦٩

المســــــاطحة فــــــي دائــــــرة الطــــــابو الــــــذي 

ــــــــه الفقــــــــرة الثانیــــــــة فــــــــي المــــــــادة  أوجبت

مـدني هـو لغـرض التوثیـق لا ) ١٢٦٦(

).)١٧(للانعقاد

٣/٧٤م/ ١٤٣٤(ب ـ القـــرار 

إنَّ عقــــــــــــــــــــد ): (١١/٣/١٩٧٥فــــــــــــــــــــي 
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المســـاطحة لایبطـــل إذا لـــم یُســـجل فـــي 

ئــرة التســجیل العقــاري مــادامَ قــد تحــددِ دا

  ).)١٨(فیهِ المدة والأجر

فـــي ١/٧٥م/٨٧(ج ـ القـــرار 

إنَّ تســــــــــــجیل حــــــــــــق ): (٢٨/٥/١٩٧٥

المســاطحة فــي دائــرة التســجیل العقــاري 

ویعتبـــــــــرُ . هـــــــــو للتوثیـــــــــق لا للانعقـــــــــاد

صحیحاً نافذاً ولو لم یُسجل فـي الـدائرة 

ومعَ ذلكَ فـإنَّ ورود هـذا ). )١٩(المذكورة

لنص بهذهِ الصـیغةِ یجعـل إدراجـه مـن ا

  .ضمنِ النصوص الشَّكلیَّة أمراً مقبولاً 

.انتقال ملكیة العقار. ٢٣

): مــدني١١٢٦/٢(تقُــرر المــادة 

إلاَّ إذا دُ والعقــد الناقـــل للملكیــة لا ینعقـــ(

). روعیـــت فیـــهِ الطریقـــة المقـــررة قانونـــاً 

اً تسـجیل نـو نویُقصدُ بالطریقةِ المقـررة قا

ســـــــجلات التســـــــجیل عقـــــــد البیـــــــع فـــــــي

العقـــاري ومـــا یتبـــعُ ذلـــكَ مـــن إجـــراءات 

.شَّكلیَّة

ـــــــــــــــــــــــــــت المـــــــــــــــــــــــــــادة . ٢٤ أوجب

الرسـمیة الشَّـكلیَّةتـوافر ) مدني/١٢٠٣(

فــي حــال إفــراغ الحقــوق التصــرفیة فــي 

الأراضــــي الأمیریــــة المفوضــــة بالطــــابو 

وذلـــكَ بتســــجیلها لـــدى دوائــــر التســــجیل 

الإفـــراغ نوبـــدون ذلـــكَ لایكـــو . العقـــاري

ـــــــــــراً  وعلیـــــــــــهِ یكـــــــــــون التســـــــــــجیل .معتب

ركنــاً فــي التصــرف القــانوني ) الرســمیة(

الإفــراغ معتبــراً إلاَّ نلا یكــو : (المــذكور

إذا اجري تسجیله في دائرة الطابو وفقـاً 

).)٢٠(للإجراءات المقررة قانوناً 

:إنشاء الرهن التأمیني. ٢٥

رت المـــادة  ) مـــدني/ ١٢٦٨(قـــرَّ

وبصـــــورةٍ آمـــــرة أنَّ الـــــرهن التـــــأمیني لا 

ولایكــــــــون لــــــــهُ أي اعتبــــــــارٍ إلاَّ دُ نعقــــــــی

بتســـجیلهِ لـــدى دائـــرة التســـجیل العقـــاري 

دلا ینعقــ: (مــعَ شــروطٍ تفصــیلیة أخــرى

الـــرهن التـــأمیني إلاَّ بتســـجیلهِ فـــي دائـــرة 

وعلــى كــل مــن المتعاقــدین أن . الطــابو

یُعینَ محل إقامة مختار في البلـد الـذي 

ویعطـــى لكـــلٍ منهمـــا . تـــمَّ فیـــهِ التســـجیل

سـند عقــد الـرهن موقـع علیــه نسـخة مـن

منهمـــا بعـــد أخـــذ تقریرهمـــا فـــي مواجهـــة 

الشــهود ونفقــات العقــد علــى الــراهن إلاَّ 

  ).إذا اتفقَ على غیرِ ذلكَ 

وعقـــــــد الـــــــرهن التـــــــأمیني عقـــــــد 

ــــكلي ـ كمــــا هــــو  ــــكلي، والعقــــد الشَّ شَّ

معـروف ـ هـو العقـد الـذي یجـب لقیامـه 

ــــكلاً  أن یتخــــذ رضــــاء العاقــــدین فیــــه شَّ
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ویكــــــون هــــــذا . ه القــــــانونمعینــــــاً یحــــــدد

فیسمى ، الشَّكل في الغالب ورقة رسمیة

كعقـــــد الـــــرهن التـــــأمیني ، عقـــــداً رســـــمیاً 

وإن كــــــــــان ، مــــــــــدني) ١٢٨٦(المــــــــــادة 

ــكل قــد یقتصــر علــى ورقــة مكتوبــة ، الشَّ

كعقـــــــد الشـــــــركة المـــــــادة ، ولـــــــو عرفیـــــــة

وأیــاً كــان الشَّــكل الــذي . مــدني) ٦٢٨(

د یتطلب القانون فإنَّه یعد ركناُ فـي العقـ

ویجب التمییز . الشَّكلي ولا یقوم  بدونه

بین الشَّكل الذي یسـتلزمه القـانون لقیـام 

. العقــــد والطریقــــة التــــي یوجبهــــا لاثباتــــه

فالعقــد الــذي تزیــد قیمتــه علــى خمســین 

، إنَّما یظل، دیناراُ ویجب اثباته بالكتابة

لأنَّ الكتابـــة ، عقـــداً رضـــائیاً ، رغـــم هـــذا

بل مجرد ، مهلیست ركناً فیه ولازماً لقیا

، لا أثر لها على وجوده، طریقة لاثباته

وكـــل مـــا یترتـــب علـــى تخلفهـــا صـــعوبة 

مــــع ذلـــــك ، الـــــذي یظــــل، إثبــــات العقــــد

، أو بـالیمین بـل، مـثلاً ، بالاقرار، ممكناً 

إذا وجـــد ومبــــدأ ثبــــوت بالكتابــــة بالبینــــه 

  ).)٢١(والقرائن

القاعدة فـي (وبتعبیر آخر، فإنَّ 

كلیَّة ما، وهـذا التعبیر أنَّه لا یخضع لشَّ 

فالمتعاقــد . هــو مقتضــى مبــدأ الرضــائیة

یفصح عن إرادته بالطریقة التـي یراهـا، 

إلاَّ أنَّـــــه تـــــرد علـــــى هـــــذه القاعـــــدة عـــــدة 

  :استثناءات منها

إذا اشـــترط القــــانون شــــكلاًً◌ . ١

خاصاً لإبرام العقد كالرسمیة في الـرهن 

َ◌كـل  مثلاً، فلا بـدَّ مـن مراعـاة هـذا الشَّ

  .للتعبیركوسیلة وحیدة 

عنــــــــــدما یشــــــــــترط القــــــــــانون . ٢

فـــإنَّ الكتابـــة وإن كانـــت . لإثبـــات العقـــد

مشــــــترطة لإثبــــــات التعبیــــــر لا لوجــــــود 

التعبیــر، فإنَّــه مــن الناحیــة العملیــة تعــدّ 

الكتابــة قیــداً علــى حریــة المتعاقــدین فــي 

  .إختیار طریقة التعبیر عن الإرادة

فــي بعــض الحــالات یشــترط . ٣

ر عــــن الإرادة القــــانون أن یكــــون التعبیــــ

صـــــریحاً، مثـــــل ذلـــــك مـــــا تقتضـــــي بـــــه     

مـــــــن ) ٧٧٨(مـــــــن المـــــــادة ) أ(الفقـــــــرة (

القــــانون المــــدني العراقــــي مــــن إنَّــــه مــــن 

حالــة التنــازل عــن الإیجــار أو الإیجــار 

مــن البــاطن تبــرأ ذمــة  المســتأجر الأول 

نحـــــــــو المـــــــــؤجر إذا رضـــــــــى المـــــــــؤجر 

صــــــــراحة بالتنــــــــازل عــــــــن الإیجــــــــار أو 

مثـال ذلـك أیضـاً الإیجار من الباطل، و 

مـــــن ) ثانیـــــاً / ٢٩(مـــــا ورد فـــــي المـــــادة 
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ـــــــــانون الإثبـــــــــات رقـــــــــم  لســـــــــنة ١٠٧(ق

التي تقضي بأنَّ القیود الواردة ) ١٩٧٩

فـــــي الـــــدفاتر غیـــــر الإلزامیـــــة والـــــدفاتر 

والأوراق الخاصـــة لا تكـــون حجـــة لمـــن 

صــدرت منــه إلاَّ إذا ذكــر فیهــا صــراحه 

أنَّــه اســتوفى دینــاً، أو إذا ذكــر صــراحة 

قصـد بمـا دونـه فیهـا مـن تقـوم مقـام أنَّه 

  .السند لماً أثبة حقاً لمصلحته

إذا اشـــــــترط المتعاقـــــــدان أنَّ . ٤

التعبیــــــــــــر عــــــــــــن الإرادة لا یكــــــــــــون إلاَّ 

صریحاً وفي شَّكلٍ خاصٍ فـإنَّ العقـد لا 

ــــكل فــــي  ینعقــــد إلاَّ إذا روعــــى هــــذا الشَّ

  .التعبیر عن الإرادة

یجـــب عـــدم الخلـــط (ومـــن هنـــا، 

ي یفرضــــــه القــــــانون بــــــین الشَّــــــكل الــــــذ

ـــــكل الـــــذي یفرضـــــه  لاثبـــــات العقـــــد والشَّ

فــلا یمنــع العقــد مــن أن یكــون . لنشــوئه

ـــكلاًً◌ معینـــاً  رضــائیاً اشـــتراط القــانون شَّ

لاثباتــــه، مــــادام التراضــــي وحــــده یكفــــي 

فالقــانون یشــترط الكتابــة مــثلاً . لانعقــاده

لاثبـــات مـــازاد علـــى مبلـــغ معـــین، ومـــع 

تزیــد ذلـك فــالعقود التــي تنشــئ التزامــات

ــكلیَّة . علــى هــذا المبلــغ لا تعــدُّ عقــوداً شَّ

هو العقـد الـذي لایكفـي : والعقد الشكلي

بـــل ، لانعقـــاده مجـــرد تراضـــي الطـــرفین

لابدَّ من اتِّباع شَّـكل یُعینـه القـانون إلـى 

ــــــك . جانــــــب هــــــذا التراضــــــي ومثــــــال ذل

فــلا ، العقــود الــواردة علــى ملكیــة العقــار

الـدائرة تتمُّ هذه العقود إذا لم تسجل في 

ـــكلیَّة التـــي . المختصـــة والغایـــة مـــن الشَّ

یفرضــــها القــــانون فــــي بعــــض الأحیــــان 

هي تنبیه المتعاقدین إلى خطورة الأمر 

. أو حمایـــة الغیـــر، الـــذي یقـــدمان علیـــه

ــــت الفقــــرة الأولــــى مــــن المــــادة  وقــــد نصَّ

: مـــن القـــانون المـــدني علـــى أنَّـــه) ٩٠(

ـــكلاً مُعینـــاً للعقـــد ( اذا فـــرض القـــانون شَّ

مالم ، ینعقد إلاَّ باستیفاء هذا الشَّكلفلا 

وتطبیقـــــاً ). یوجـــــد نـــــص بخـــــلاف ذلـــــك

لــذلك قضــت محكمــة التمییــز فــي حكــم 

: بـــانَّ ١٢/١٢/١٩٦٠لهـــا صـــادر فـــي 

المادة الثامنة من قانون ادارة الأوقاف (

ــت علــى ) ١٩٢٧(لســنة ) ٢٧(رقـم  نصَّ

اجــــــــــــراء عقــــــــــــد الإجــــــــــــارة للمســــــــــــقفات 

هـــــذا و ، والمســـــتغلات الوقفیـــــة بالمزایـــــدة

ــــكلاً معینــــاً  یعنــــي أنَّ القــــانون فــــرض شَّ

فــــــلا ینعقــــــد إلاَّ باســــــتیفاء هــــــذا ، للعقــــــد

ــــــــكل عمــــــــلاً بحكــــــــم المــــــــادة  ) ٩٠(الشَّ

  ). )٢٢(مدني
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بهذا القدر نكتفـي بـإیراد الأمثلـة 

علـــى النصـــوص القانونیـــة التـــي وردت 

فـــي القـــانون المـــدني، وهـــي بحـــدِ ذاتهـــا 

اً لاتقــررُ حقــاً، وإنَّمــا ترســمُ طریقــاً رســمی

رت شَّكلیَّ  اً لنصوصٍ أخرى كانت قـد قـرَّ

شَـــكلیَّةولهـــذا فهـــي نصـــوصُ . الحقـــوق

ــــى بحــــث  ــــكلیَّةبحتــــة لننتقــــلَ إل فــــي الشَّ

قــانون الأحــوال الشخصــیة، وهــي مــدار 

  :المطلب الآتي

الشَّكلیَّة في : المطلب الثاني

١٨٨(قانون الأحوال الشخصیة رقم 

  .المعدل) ١٩٥٩لسنة 

ـــــــكلیَّة فـــــــو  ي قـــــــانون تتمثـــــــل الشَّ

حوال الشخصیة بالعدیدِ منَ الشـواهدِ الأ

  :منها

  .تسجیل عقد الزواج وإثباته. ١

علــــــــى الــــــــرغمِِ◌ مــــــــن أنَّ عقــــــــد 

الــــزواج فــــي الشـــــریعة الإســــلامیة عقـــــد 

رضـــائي ینعقـــدُ بتـــوافر الشـــروط العامـــة 

لصحةِ العقـد المـدني مـع شـروطٍ أخـرى 

تقُررهــا الشــریعة الإســلامیة كعــدمِ وجــود 

الزواج، إلاَّ أنَّ القانون مانعٍ شرعيٍ من 

ـــــــزواج  أعـــــــلاه تـــــــدخّلَ وأحـــــــاطَ عقـــــــد ال

ــــــــهِ فــــــــي المجتمــــــــع،  لأهمیتــــــــهِ وخطورت

ومایترتــــــب علیــــــهِ مــــــن آثــــــارٍ بســــــیاجٍٍ◌ 

ـــــكلي منـــــهُ ) ١٠(، إذ تطلبـــــت المـــــادة شَّ

تســــجیلهُ فــــي المحكمــــةِ المختصــــة فــــي 

ســــجلٍ خــــاصٍٍ◌ بعــــدَ تقــــدیم بیــــانٍ بــــلا 

طابع یتضمن هویة العاقدین وعمرهما، 

ر المهــــــر، وعــــــدم وجــــــود مــــــانعٍ ومقــــــدا

شــرعيٍ مــن الــزواج، ویوقـّـع هــذا البیــان 

من العاقدین، ویوثّق من مختار المحلةِ 

أو القریةِ، ویرفق مع البیان تقریر طبي 

یؤیــــد ســــلامةَ الــــزوجین مــــن الأمــــراض 

وهـــــــــذه . الســــــــاریة والموانـــــــــع الصـــــــــحیة

المعلومــات تــدونُ فـــي ســجلٍ یوقــع مـــن 

ضــــي العاقـــدین وشــــاهدین بحضـــورِ القا

  . ویوثق من قبلهِ 

هـــذا التســـجیل، وهـــذا الاحتیـــاط 

لعقـــــــــد الـــــــــزواج لـــــــــیسَ مـــــــــن القواعـــــــــد 

الموضـــوعیة التـــي تقـــرر حكمـــاً شـــرعیاً 

معینــــاً أو تمــــنحُ حقــــاَ، ولكنَّهــــا لاتخــــرجُ 

عن كونها أمـوراً شَّـكلیَّة تطلبهـا القـانون 

بوصـــفها تـــدابیراً احترازیـــة لـــم تـــأتِ بهـــا 

ى معهـا، أحكام الشریعة، ولكنَّها لاتتنـاف

  .بحتةشَّكلیَّةولهذا فإنَّها أمورٌ 

منـهُ ) ٤٠/١(تشترط المـادة . ٢

للتفریـــق بـــینَ الـــزوجین بســـببِ الإدمـــان 
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علـــــى تنـــــاول المســـــكرات أو المخـــــدرات 

ثبــــوت هــــذه الحالــــة بتقریــــرٍ مــــن لجنــــةٍ 

علـى أن تثبـت : (طبیةٍ رسمیةٍ مختصـةٍ 

حالـــة الإدمـــان بتقریـــرٍ مـــن لجنـــةٍ طبیـــةٍ 

ولـــم یجعـــل المشـــرع ). رســـمیةٍ مختصـــة

وسیلة أخرى لإثبات هذهِ الحالة كالبینة 

الشخصیة أو حتـى تقریـرٍ طبـي صـادر 

الشَّـــكلیَّةو. مـــن طبیـــبٍ غیـــر مخـــتص

  .واضحة في هذا النص

مــــــنح المشــــــرع فــــــي المــــــادة . ٣

أحــوال شخصــیة للزوجــة التــي ) ٤٠/٥(

تــــــــزوجَ زوجهــــــــا بثانیــــــــةٍ مــــــــن دونَ إذن 

المحكمــة حــق طلــب التفریــق علــى هــذا 

لأســــــاس، ومــــــنحَ بــــــذات الوقــــــت حــــــق ا

تحریــــك الــــدعوى الجزائیــــة ضــــدهُ علــــى 

أحــوال شخصــیة، ) ١٠/٥(وفــقَ المــادة 

لكنَّـــهُ تـــدخلَ فــــي المـــادة أعـــلاه فقصــــرَ 

حق الزوجة على اختیار حق واحدٍ من 

هـــــذینِ الحقـــــین، فـــــإذا اســـــتعملت حـــــق 

التفریق سقطَ حقها فـي تحریـك الـدعوى 

وإذا اختــــــارت حــــــق تحریــــــك . الجزائیــــــة

دعوى الجزائیــــــة ســــــقطََ◌ حقهــــــا فــــــي الــــــ

وهـــذا الجـــزء مـــن نـــص الفقـــرة . التفریـــق

ــــــاً تنظیمیــــــاً  أعــــــلاه لایعــــــدو كونــــــه نصَّ

  .شَّكلیَّاً 

) ثالثاً /٤٣/٩(أوجبت المادة . ٤

نشر القـرار الصـادر علـى زوج العراقیـة 

ــــهِ خــــارجَ القطــــرِ  بــــالتفریق بســــببِ إقامت

لتبعیتــهِ جنســیة أجنبیــة إذا مضــى علــى 

ارج مدة لاتقل عن ثـلاث إقامتهِ في الخ

. ســـنوات فـــي إحـــدى الصـــحف المحلیـــة

فالقانون عندما تطلبَ نشر القـرار بهـذهِ 

اً لا شَّكلیَّ الطریقة یكونُ قد تطلّبَ إجراءً 

القرار بالتفریق الدرجة القطعیـة بُ یكتس

یتطلب شَّكليمن دونهِ، فهو إذن نصٌ 

  .الرسمیة فیهِ 

رت المـــادة . ٥ أحـــوال ) ٦٥(قـــرَّ

الوصـــیة بوصـــفها حكمـــاً : شخصـــیة أنَّ 

شَّــــــكلٍ شــــــرعیٍاً تــــــتمُّ مــــــن دونَ مراعــــــاة 

مُعــینٍ، وثبتــت بالبینــةِ الشخصــیة ســواء 

وجــدَ المـــانع الأدبـــي أم لـــم یوجـــد، غیـــر 

أنَّ قــانون الأحــوال الشخصــیة فــي هـــذا 

الرســمیة، وذلــكَ الشَّــكلیَّةالــنص تطلــبَ 

ــــــــع مــــــــن بتثبیتهــــــــا بــــــــدلیلٍ ك تــــــــابي موقّ

الوصـــي، وأوجـــب تصـــدیق هـــذا الـــدلیل 

من الكاتب العدل إذا كانَ الموصى بـهِ 
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ـــــــى  عقـــــــاراً أو منقـــــــولاً تزیـــــــد قیمتـــــــه عل

  .دینار) ٥٠٠(

الشَّكلیَّة في قانون / المطلب الثالث

  ):١٩٨٠لسنة ٤٥(التنفیذ رقم 

لا یتصورُ ثمة حق إلاَّ إذا كانَ 

لصـــاحبهِ ســـلطة الالتجـــاء إلـــى القضـــاء 

لـــذودِ عنـــهُ والاعتـــراف لـــهُ بـــهِ، وســـلطة ل

إجبـــار مدینـــة علـــى تنفیـــذ مـــاالتزم بــــهِ، 

ولهذا لا یكتفي المشرِّع بإجازةِ الالتجـاء 

إلــــى القضــــاء لحمایــــةِ الحــــق، بــــل هــــوَ 

أیضاً، یُمكّن صَاحبهُ من اقتضائهِ، أي 

یُمكنهُ من الحصولِ علـى المنفعـة التـي 

یُخولهـــا لـــهُ حقـــه، بإجبـــار مدینـــهِ علـــى 

یامِ بما التزمَ بهِ، فإذا لـم یُنفـذ المـدین الق

التزامــــــه طوعــــــاً واختیــــــاراً أجبــــــرَ علیــــــهِ 

بتـــــدخل الســـــلطة العامـــــة التـــــي تجـــــري 

التنفیــــــــــــذ تحــــــــــــتَ إشــــــــــــراف القضــــــــــــاء 

  ). )٢٣(ورقابته

وتنفیـــذ الحكـــم مـــن قِبـــل الســـلطة 

يالمختصــة یقــومُ علــى الأســاس القــانون

لحـــق التقاضـــي ذاتـــه، وهـــو منـــع الفـــردِ 

قه بنفسهِ، لذا لا یستطیع من استیفاء ح

الـــــدائن القیـــــام بـــــإجراءات التنفیـــــذ ضـــــدَ 

مدینــهِ بنفســهِ، بــل یجــبُ علیــهِ الالتجــاء 

إلى السلطة العامة، ولهـذا فـإنَّ السـلطة 

وهي تقوم باجراءت التنفیذ لاتحلُ محلَ 

الــدائنِ فــي اســتیفاءِ الحــق مــن المــدین، 

إلاَّ تعلــى أنَّهــا لا تقــوم بهــذه الإجــراءا

لــــى طلــــبٍ ممــــن لــــهُ صــــفة فــــي بنــــاءٍ ع

طلـــب التنفیـــذ، وهـــذا الطلـــب یقـــدمُ مـــن 

  ).)٢٤(دونَ أي شَّكلٍ خاص

إنَّ قـانون التنفیـذ : ویمكن القـول

نُ  ودوره فــي العملیــة القضــائیة إنَّمــا یكــوَّ

ـــــــــــرة لقـــــــــــانون  الحلقـــــــــــة الثانیـــــــــــة والأخی

المرافعـــــــات، حتـــــــى أنَّ أغلـــــــب الـــــــدول 

العربیـــة تكـــون قواعـــد التنفیـــذ جـــزءا مـــن 

المرافعــات، وتنــاط مهمــة التنفیــذ قــانون

بقاضي التنفیـذ، ولیسـت بجهـاتٍ عدلیـة 

فبعـــــدَ أن یـــــؤدي ). )٢٥(كمـــــا هـــــو لـــــدینا

قـــــــانون المرافعـــــــات دورهُ فـــــــي العملیـــــــة 

القضـائیة والـذي هـوَ همـزة الوصـل بــین 

القــوانین الموضــوعیة التــي تقــرر حقــوق 

الأفـــــراد وبـــــین الأفـــــراد أنفســـــهم، حیـــــثُ 

ویرســــــم یلعــــــب دور الوســــــیط بینهمــــــا،

الطریقة التي توصـل حقـوق أصـحابها، 

وتكون محصلة العملیة القضائیة قراراً، 

هنا یأتي دور قانون التنفیذ، ولـئن كـانَ 

دور قــــــانون المرافعــــــات تنظــــــیم كیفیــــــة 
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تقریــــر تلــــكَ الحقــــوق، فــــإنَّ دور قــــانون 

التنفیــذ یتبلــور بكیفیــةِ إبــراز ذلــكَ القــرار 

إلــى حیّــز الواقــع، ویــؤدي إلــى تحصــیل 

لحق لصاحبهِ، وبدون هذا الدور الذي ا

یلعبـه قـانون التنفیـذ تبقـى القـرارات حبـراً 

  .على ورق

ونتیجة لعدَّ قانون التنفیذ الحلقة 

الثانیــة والأخیــرة فــي العملیــة القضــائیة، 

وانَّهُ متمم لقانون المرافعـات فـي مهمتـهِ 

الحیویـة، أو جـزء منـه ـ كمـا فـي بعـض 

دّ قـانون الإتجاهـات العربیـة ـ فـیمكنُ عـ

. التنفیـــــذ بصـــــورةٍ عامـــــةٍ قانونـــــاً شَّـــــكلیَّاً 

وعلــى المعیــار الســابق ذاتــهُ الــذي قــررهُ 

فقهـــــاء القـــــانون، وهـــــو تقســـــیم القواعـــــد 

القانونیة من حیث الموضوع إلى قواعد 

موضـــــــوعیة تقُــــــــرر الحقـــــــوق للأفــــــــراد، 

ـــــةَ وصـــــول  وقواعـــــدَ شَّـــــكلیَّة تـُــــنظم كیفی

الحقــــــوق لهــــــم، فــــــإذا تصــــــفحنا قــــــانون 

البـــــاب (یـــــذ نجـــــد أنَّـــــهُ یتنـــــاولُ فـــــي التنف

أهداف القـانون (ـ ) الفصل الأول/الأول

الفصل (ـ ویتناولُ في )٢، م١وأسسه م

منــــــه، ) ٣/نطــــــاق ســــــریانه م) (الثــــــاني

مالتنظــی) (الفصــلِ الثالــث(ویتنــاولُ فــي 

الإداري والمــــالي لــــدوائر التنفیــــذ، وفــــي 

ــــــــــاول الأحكــــــــــام ) البــــــــــاب الثــــــــــاني( یتن

ـــــا فــــــي والمحـــــررات القابلـــــة ل لتنفیـــــذ، أمَّ

إجـــــــراءات : فیتنـــــــاول) البـــــــاب الثالـــــــث(

التنفیـــــــذ، التنفیـــــــذ الرضـــــــائي، والتنفیـــــــذ 

الجبري، والإكراه البدني، وحالات وقف 

الفصـــل (ثــمَّ یُبــینُ فــي . التنفیــذ وتــأخیره

حجــــز أمــــوال المــــدین، وأحكــــام ) الرابــــع

الحجز، والأموال التي لایجوز حجزها، 

، ثـــمَّ وإجـــراءات حجـــز الأمـــوال المنقولـــة

إجراءات بیعها، وإجراءات بیـع الأمـوال 

المنقولـــــة، وحجـــــز مـــــال المـــــدین لــــــدى 

الغیر، وحجز الرواتـب والمخصصـات، 

وحجـــــــــز العقـــــــــار، وإجـــــــــراءات بیعـــــــــه، 

وإجـــراءات بیـــع الأمـــوال المرهونـــة،  ثـــمَّ 

حقـــــــــوق ) البـــــــــاب الخـــــــــامس(یتنـــــــــاول 

الامتیــاز، وتوزیــع حصــیلة الــدین، وفــي 

ادم المسقط یتناول التق) الباب السادس(

یُقــــــرر ) للتنفیــــــذ، وفــــــي البــــــاب الســــــابع

الطعــــن، والمــــدد لهــــا، وتسلســــلها، مــــن 

ــــــــتظلم فــــــــالتمییز، وینتهــــــــي القــــــــانون  ال

  .بالأحكام الختامیة

وعلـــــى هـــــذا، فـــــإنَّ مـــــاوردَ فـــــي 

قانون التنفیذ من نصوصٍ قانونیـةٍ إنَّمـا 

بوســاطتها یتســلم شَّــكلیَّةهــي نصــوص 
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صـاحب الحــق حقـهُ مــن دونَ أن تكــونَ 

تلــكَ النصــوص منشــئة أو موجــدة لــذلكَ 

  .الحق

٤٥(وقد جاءَ قانون التنفیذ رقم 

كمـــا أوضـــحته الأســـباب ) ١٩٨٠لســـنة 

الموجبــــة لــــهُ، لأجــــلِ معالجــــةِ التخلــــف 

الذي تُعاني منهُ دوائر التنفیذ، وضماناً 

لتبســــــــیط إجــــــــراءات التنفیــــــــذ، وحســــــــن 

إیصــال الحقــوق إلـــى أصــحابها، والتـــي 

القضــــــائیة هــــــي الغایــــــة مــــــن الأحكــــــام

ذاتها، وبغیةَ تطویر أسالیب التنفیذ بما 

یــؤدي إلــى القضــاءِ علــى ظــاهرةِ تــأخیر 

تنفیـذ الأحكــام والمحـررات التــي لهـا قــوة 

التنفیــــــــذ، وبمــــــــا یكفــــــــل حمایــــــــة الثقــــــــة 

والاستقرار للعلاقاتِ القانونیة، وصـیانة 

حقــــوق الدولــــة والأفــــرادِ مــــن الضـــــیاع، 

ـــــــكلیَّةو  فـــــــي كـــــــلِ هـــــــذا تـــــــدورُ مـــــــع الشَّ

  .        الأسباب الموجبة، وتُحقق غایاتها

ومــــــــن ناحیــــــــةٍ أخــــــــرى، تبــــــــرز 

فــــــي قــــــانون التنفیــــــذ بصــــــورةٍ الشَّــــــكلیَّة

أوضــــح فــــي بعــــضِ نصوصــــهِ، حیــــثُ 

تتطلـــــــب أن تـــــــتمَُّ◌ بمحـــــــرراتٍ رســـــــمیةٍ 

  :تحتوي على تفاصیل دقیقة كما هو

) ثانیاً /١٥(جاءَ في المادة . ١

المحضر الذي شَّكلمنهُ فیما یخص 

الموظف بعدَ قبول المنفذ العدل ینظمهُ 

إذا قررَ المنفذ العدل قبول : تنفیذه

التنفیذ فعلى الموظف المختص تنظیم 

:محررٍ یتضمنُ البیانات الآتیة

أ ـ اسـم كـل مـن طالـب التنفیـذ، 

والمنفَــــذ علیــــهِ، وشــــهرتهما، ومهنتهمــــا، 

  .ومحل إقامتهما

ب ـ تـــاریخ المحـــرر التنفیـــذي 

.لتي أصدرتهورقمه إن وجدَ، والجهة ا

  .ج ـ طلبات طالب التنفیذ

د ـ توقیــــع طالــــب التنفیــــذ أو 

وكیلـــه، إذا كـــانَ مخـــولاً بالتنفیـــذ بوكالـــةٍ 

مصدقةٍ من المنفذ العدل، أو مـن جهـةٍ 

  .مختصةٍ قانوناً 

منه ) ٢٥(جاءَ في المادةِ . ٢

/ الفصل الثاني(والتي جاءت في 

فیما یخص التفصیلات ) التنفیذ الجبري

التي تشتملُ علیها لشَّكلیَّةاوالمعلومات

على مدیریة : (مذكرة الإخبار بالتنفیذ

التنفیذ تبلیغ المدین بمذكرة إخبار 

بالتنفیذ بالمحررات التنفیذیة على أن 

: تتضمن الأمور الآتیة
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أولاً ـ اسـم الطـرفین، وشـهرتهما، 

ومهنتهمـــــا، ومحـــــل إقامتهمـــــا، والجهـــــة 

التـــــي أصــــــدرت المحـــــرر التنفیــــــذي إن 

وماهیته، ومضـمونه، ومـا یُطلـبُ وجدَ، 

  ). تنفیذه بصورةٍ مفصلةٍ 

منه ) ٦٥(ماوردَ في المادة . ٣

والتي رسمت إجراءات حجز الأموال 

المنقولة وما تتطلبهُ من إجراءاتٍ 

: تفصیلیة، من أنَّهشَّكلیَّةوبیاناتٍ 

یكونُ تنفیذُ قرار الحجز بحضورِ (

مُختار المحلةِ إن كانَ موجوداً، أو 

لا علاقةَ لهما ولا قرابةَ شاهدینِ◌ِ 

بالموظفِ القائم بالحجزِ، ولا بأحد 

الطرفین، وینظمُ الموظف محضراً 

یدوّن فیهِ جنس الأموال المحجوزة، 

وأنواعها، ومقدارها، وقیمتها، بمعرفةِ 

خبیرٍ إن وجدَ ضرورة لذلكَ، وبیان 

المكان الذي حُفظت فیهِ، وكیفیةِ 

على حراستها، ویوقع هو والحاضرون 

ذلكَ المحضر، ویقدمهُ إلى المنفذ 

العدل، وإذا كانَ المحجوزُ شیئاً ثمیناً، 

فعلیهِ أن ینقلهُ إلى المدیریة ویودعهُ 

في المحلِ الخاصِ بحفظ الأمانات، 

وإلاَّ فیحفظُ حسبَ طبیعتهِ، سواء أكانَ 

ذلكَ بختم مكان وجودهِ، أو بنقلهِ إلى 

دلٍ، مكانٍ یناسبهُ، أو بإیداعهِ في ید ع

أو بإقامةِ حارسٍٍ◌ علیهِ، لقاءَ أجرة 

یُقدرها القائم بالتنفیذ، ویوافقُ علیها 

. المنفذ العدل

أولاً، /٧١(ماجاء في المادة . ٤

من إجراءات بیع ) وثانیاً، وثالثاً 

: والتي نصَّت على. الأموال المنقولة

أولاًــــــ یعلـــــن عـــــن بیـــــع الأمـــــوال 

ة، المنقولة المحجوزة في الوقـائع العراقیـ

وتعلـــــق الإعلانـــــات فـــــي محـــــلِ وجـــــود 

. الأموال، ومحل بیعها والدائرة الحاجزة

ثانیــاً ـ إذا كانــت قیمــة الأمــوال 

المحجــــــوزة لا تتحمــــــل نفقــــــات النشــــــر، 

. فیكتفي بتعلیق الإعلانات فقط 

ـــــ یتضــــمن الإعــــلان جــــنس  ثالثاً

المــــال المــــراد بیعــــه، ونوعــــه، ومقــــداره، 

ویـــوم وقیمتـــه المقـــدرة، ومحـــل المزایـــدة، 

وسـاعة إجرائهــا، علــى أنَّ لا تقــل المــدة 

بــینَ تــاریخ النشــر وتــاریخ المزایــدة عــن 

  ).ثلاثة أیام(

بهــــذا القــــدر ننتهــــي مــــن بحــــث 

ــــكلیَّة فــــي تلــــك القــــوانین، وقــــد رأینــــا  الشَّ

حِـــــرصَ المشـــــرِّع علیهـــــا، وایـــــراده لهـــــا، 
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لنبحث في الشَّكلیَّة عندَ تخلفها، والأثـر 

والموقــف المترتــب علــى ذلــكَ التخلــف، 

  :منها، وذلكَ على مدار المبحث الآتي

  المبحث الثالث

  أثر تخلف الشَّكلیَّة والموقف منها

ـــــــكلیَّة، فقـــــــد  إبـــــــرازاً لأهمیـــــــة الشَّ

تناولنــــا فــــي هــــذا المبحــــث الأثــــر الــــذي 

یترتــــــب علــــــى تخلفهــــــا فــــــي التصــــــرف 

ـــــا كـــــانَ الجـــــدل لا یـــــزا لالقـــــانوني، ولمَّ

ا، قائماً بین أنصار الشَّكلیَّة ومعارضـیه

ولكـــلِ فریـــقٍ منهمـــا حجتـــه، فقـــد تناولنـــا 

  :ذلكَ في مطلبین هما

آثـــــــر تخلــــــــف : المطلـــــــب الأول

  .الشَّكلیَّة

ــــكلیَّة بــــین : المطلــــب الثــــاني الشَّ

  .أنصارها ومعارضیها

  :أثر تخلف الشَّكلیَّة/ المطلب الأول

ــــــــــــكلیَّة  بعــــــــــــدَ أن تبلــــــــــــورت الشَّ

القانونیـة بصـورتها الأخیــرة، وخلـت مــن 

راســـــیم والألفـــــاظ الرســـــمیة، التعقیـــــدِ والم

والإشـــــارات التـــــي لامبـــــررَ لهـــــا، والتـــــي 

كانــــت علیهــــا فــــي القــــانون الرومــــاني، 

وتولاّهـــا الفقهـــاء والمشـــرعون بالتهــــذیبِ 

والتخفیــفِ حتــى أصــبحت وســیلة لحفــظِ 

فـــــــي حـــــــدِ ذاتهـــــــا، ةالحقـــــــوق، لا غایـــــــ

وأصبحَ وجود الشَّكلیَّة القانونیة أمر في 

لیـــــــة غایـــــــة الأهمیـــــــة فـــــــي مســـــــیرة العم

القضـــــــــائیة، وســـــــــیاجاً لحفـــــــــظِ حقـــــــــوق 

وانطلاقــاً مــن هــذا المبــدأ، ومــن . الأفــراد

تصــــــور الــــــدور الخطیــــــر الــــــذي تلعبــــــه 

ــــكلیَّة، فــــإنَّ المشــــرع عنــــدما یفــــرض  الشَّ

وجـــــــود شَّـــــــكلیَّةِ معینـــــــةٍ علـــــــى بعـــــــض 

التصرفات لایمكنُ أن یكونَ قد فرضها 

. عبثاً، ودونَ الإحساسِ بأهمیة وجودها

وجودهـا فقـد وضـعَ ومن منطلـق أهمیـة 

المشـــــرّعُ جـــــزاءً لتخلفهـــــا وهـــــو بطـــــلان 

التصرف الذي تخلفـت الشَّـكلیَّة اللازمـة 

مــدني ) ١٣٧(تــنص المــادة حیــث . لــه

  :على أنَّه

العقد الباطل هو ما لایصح . ١

أصــلاً باعتبــارِ ذاتــهِ أو وصــفاً باعتبــار 

  .بعض أوصافه الخارجیة

فیكون العقـدُ بـاطلاً إذا كـانَ . ٢

خلـــل، كـــأن یكـــون الإیجـــاب فـــي ركنـــهِ 

والقبـــــول صـــــادرینِِ◌ ممـــــن لـــــیسَ أهـــــلاً 

للتعاقــــد، أو یكــــون المحــــل غیــــر قابــــلٍ 

لحكـــــمِ العقـــــد، أو یكـــــون الســـــبب غیـــــر 

  .مشروع
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ویكـــــــون بـــــــاطلاً أیضــــــــاً إذا . ٣

اختلَّــــــت بعــــــض أوصــــــافه كــــــأن یكــــــون 

المعقود علیهِ مجهـولاً جهالـة فاحشـة أو 

یكون العقـد غیـر مسـتوفٍ للشَّـكل الـذي 

  .القانونفرضهُ 

والعقــــــد الباطــــــل هــــــو الــــــذي لا 

یصحُ أصلاً، أي بـالنظرِ إلـى ذاتـهِ، أو 

لا یصــــــــحُ وصــــــــفاً، أي بــــــــالنظرِ إلــــــــى 

فأســــباب الــــبطلان . أوصــــافهِ الخارجیــــة

ـــــــا خلـــــــلٌ فـــــــي ذات العقـــــــد : شـــــــیئان أمَّ

ـا خلـلٌ فـي . ومقوماته، أي في ركنـهِ  وأمَّ

. أوصــافهِ الخارجــة عــن ذاتــهِ ومقوماتــهِ 

 یســـــتوفي المعقــــــود والثـــــاني، عنــــــدما لا

علیــهِ الشَّــكل الــذي فرضــهُ القــانون فیــهِ، 

٦٢٨المـادة (كالكتابةِ في عقـد الشـركة 

وتســـجیل بیـــع العقـــار فـــي دائـــرة ) مـــدني

التســــجیل العقــــاري، فقــــد نصــــت المــــادة 

الثالثة من قانون التسـجیل العقـاري رقـم 

فـــي فقرتهـــا الثالثـــة ) ١٩٧١لســـنة ٤٣(

عقـــاري لاینعقـــد التصـــرف ال: (علـــى أنَّـــه

إلأّ بالتســـــــــجیل فـــــــــي دائـــــــــرة التســـــــــجیل 

  ). العقاري

والـــبطلان فـــي القـــانون العراقــــي 

لـــیسَ مراتـــب متدرجـــة، بـــل هـــو بطـــلانٌ 

واحــد، وهــو مــا تســمیه بعــض التقنینــات 

ـا نظریـة الـبطلان . بالبطلان المطلـق أمَّ

ــــــــانون المــــــــدني  النســــــــبي فیطرحهــــــــا الق

العراقــــي فــــي هــــذا المجــــال، لأنَّ العقــــد 

ن هــو عقــد صــحیح نافـــذ القابــل للــبطلا

الأثــــــر، وإذا كــــــانَ كــــــذلكَ فــــــلا یصــــــح 

وصـــــفه بـــــالبطلان ولـــــو نســـــبیاً، لكونـــــه 

ومثلــــــــه لا . قائمــــــــاً ومنتجــــــــاً لأحكامــــــــه

یتصــور كیــفَ یحتــاج إلــى الإجــازةِ وهــو 

ـــــبٌ تُصـــــححهُ هـــــذهِ  نافـــــذٌ لا یعتـــــوره عی

  .الإجازة

) مدني/١٤١(وقد نصَّت المادة 

إذا : (علــــى حكــــم الــــبطلان وآثــــاره بأنَّــــه

كــــــــانَ العقــــــــد بــــــــاطلاَ جــــــــازَ لكــــــــلِ ذي 

مصـــــــــــــلحةٍ أن یتمســـــــــــــكَ بـــــــــــــالبطلان، 

وللمحكمــــةِ أن تقضــــي بــــهِ مــــن تلقــــاءِِ◌ 

  ).نفسها، ولایزول البطلان بالإجازة

والعقدُ الباطل منعدمٌ قانوناً، فلا 

ینــــتج أثــــراً، ولــــیسَ مــــن الــــلازم صــــدور 

حكــم لتقریــر هــذا الــبطلان، ولمــن كــانَ 

س أنَّ طرفـــاً أن یُرتـــب أمـــوره علـــى أســـا

العقــد غیــر موجــود، ویتمســك بــالبطلان 

كل من كسبَ حقاً في المحل یؤثر فیهِ 

صـحة العقـدِ أو بطلانــه، سـواء كـانَ قــد 
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. كسبَ الحق قبلَ صدور العقد أم بعده

فیتمســكُ بــهِ كــل مــن الطــرفین وخلفهمــا 

فیتمســـــــــــك بــــــــــــهِِ◌ . العـــــــــــام والخـــــــــــاص

المتعاقـــدان ودائنوهمــــا وورثتهمـــا، وكــــل 

یــــــاً علــــــى عــــــین مــــــن كســــــبَ حقــــــاً عین

موضــــــــــوع العقــــــــــد الباطــــــــــل، أو حقــــــــــاً 

والعقـــود . شخصـــیاً بالنســـبةِ لهـــذهِ العـــین

 ◌َ الباطلــــــــــة لا تلحقهــــــــــا الإجــــــــــازة، لأنَّ

المعـــدوم    لا یكـــونُ موجـــود بالإجـــازة، 

فهي لاتلحق غیر العقود الموقوفة، فـلا 

. یُعـــدّ العقـــد الباطـــل صـــحیحاً بالإجـــازة

َ◌ العقـــــــد الباطـــــــل لا یجــــــــوز  وكمـــــــا أنَّ

ازة، فهـــــــــــــو كـــــــــــــذلكَ لایـــــــــــــزول بالإجـــــــــــــ

الـبطلان یجـوز فیـه (ففـي ). )٢٦(بالتقادم

لكل شخص له مصـلحة أن یتمسـك بـه 

ـا فـي صـورة دعـوى أو  أمام القضاء، أمَّ

ذلك أنَّ العقـد الباطـل . في صورة الدفع

هـــــو عـــــدم لا وجـــــود لـــــه مـــــن الناحیـــــة 

القانونیــة، لهــذا جــاز لأي ذي مصــلحة 

ولــیس معنــى هــذا . أن یتمســك ببطلانــه

لكــــــل شــــــخص أیــــــاً كــــــان التمســــــك أنَّ 

لا دعــوى بــلا (بــالبطلان، فالقاعــدة أنَّــه 

فـــــلا بـــــدَّ إذن لمـــــن یتمســـــك ). مصـــــلحة

بــــالبطلان أن تكـــــون لــــه مصـــــلحة فـــــي 

  ). )٢٧(تقدیره

) مـدني/١٣٨(وقد أبانت المادة 

  :عن أثر الحكمِ بالبطلان بالنصِّ على

العقــــــد الباطــــــل لاینعقــــــد ولا . ١

  .یفید الحكم أصلاً 

بطـــــــــلَ العقـــــــــد یُعـــــــــاد فـــــــــإذا. ٢

المتعاقـدان إلـى الحالـةِ التـي كانـا علیهـا 

فإذا كانَ هذا مستحیلاً جازَ . قبلَ العقد

  .الحكمُ بتعویضٍٍ◌ مُعادل

ویظهـــرُ مـــن الـــنصِِ◌ أنَّ العقـــد 

ولایُفیدُ الحكـم، لأنَّـهُ . الباطل لاینتجُ أثراً 

وإذا بطـــــلَ العقـــــد وجـــــبَ . غیـــــر منعقـــــد

بطـل إعادة كل شيء إلى أصلهِ، سواء

لأنَّهُ غیر منعقد، أو لأنَّهُ قد أبطـلَ بعـدَ 

أن كــانَ موقوفــاً، فیعــاد المتعاقــدان إلــى 

وهذه . الحالةِ التي كانا علیها قبلَ العقد

وفــي حــالاتٍ قلیلــة یُرتِــبُ . قاعــدةٌ عامــة

القانون على العقـدِ الباطـلِ آثـاراً أصـلیة 

وآثـــــاراً عَرَضـــــیّة، كمـــــا لـــــو كـــــانَ عقـــــداً 

لحــالات تتصــلُ دائمــاً صــحیحاً، وهــذه ا

بفكــرةِ حمایــةِ الظــاهر والثقــة المشــروعة 

ومن الأمثلة على ذلـكَ . في المعاملات

عقد الشركة الباطل، فهو ینتج مع ذلك 



  

  

  

  

٤٠١

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

). )٢٨(آثــاره بوصـــف الشــركة أمـــراً واقعـــاً 

ــــــــت  مــــــــدني ٦٢٨/١(المــــــــادة فقــــــــد نصَّ

  :على) عراقي

یجبُ أن یكونََ◌ عقد . ١

اطلاً، الشركة مكتوباً، وإلاَّ كانََ◌ ب

وكذلكََ◌ یكونُ باطلاً كل مایدخل على 

العقدِ من تعدیلاتٍ دونَ أن تستوفي 

وهذا . الذي افرغَ فیهِ ذلكَ العقدالشَّكل

مدني / ٥٠٧(یطابقُ نصَ المادةِ 

مدني / ٤٧٥(، والمادة )مصري

) السنهوري(وقد علّقَ الأستاذ ). سوري

فإذا لم یكن : (على هذا النص بقولهِ 

الشَّكلصلي في عقد الشركة الأ

المطلوب أم لم تكن التعدیلات التي 

الشَّكلیُدخلها الشركاء بعدَ ذلكَ في 

ذاته الذي افرغَ فیهِ العقد الأصلي، 

كانت الشركة أو التعدیلات التالیة 

وكذلكَ للغیرِِ◌ أن یحتجَ بالا .. باطلة

تكون للشركةِ شخصیة معنویة لعدم 

ا التي یقررهالنشراستیفائها إجراءات 

وإذا كانت الشركة باطلة لعدم . القانون

الشركة جازَ للغیرِ طلب شَّكلاستیفاء 

  ).الحكم بإشهارِ إفلاسها

وإذا كان عقد الشركة باطلاً، 

أو تعدیلاته لعدم استیفاء الشَّكل فإنَّهُ 

لاتلحقه الإجازة، وقد یُسمحُ بإجازته، 

فإنَّ المشرع هنا أوردَ تفصیلاتٍ مهمةٍ 

هُ التمسك ببطلان الشركة فیمن یجوزُ ل

ففیما . لعدم استیفائها الشَّكل المطلوب

بین الشركاء یبقى عقد الشركة غیر 

المكتوبة قائماً مُنتجاً لجمیعِ آثارهِ، 

ومنها إلزام الشركاء بتقدیم حصصهم 

في الشركة، واقتسام الربح والخسارة 

على الوجهِ المبین في العقد غیر 

الذي یَرفع المكتوب، وذلكَ إلى الوقت 

فیهِ أحد الشركاء الدعوى ببطلانِ 

فمن وقت المطالب القضائیة . الشركة

بالبطلانِ یصبحُ عقد الشركةِ باطلاً، 

والحكمُ بالبطلان یستندُ إلى وقت رفع 

فیمر عقد الشركة غیر . الدعوى

المكتوب إذن على مرحلتین یفصلُ 

بینهما رفع دعوى البطلان، وهما 

الدعوى، مرحلة الصحة قبلَ رفع

أمَّا في .ومرحلة البطلان بعدَ رفعها

حق الغیر، فللغیر أن یحتجَ على 

الشركاء ببطلانِ الشركة لعدم استیفائها

فإذا طالبت الشركة . المطلوبةالشَّكلیَّة
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أحداً بالتعامل معها، جازَ لهذا الغیر 

أن یدفعَ المطالبُ بأنَّ الشركة باطلة، 

یرجع وأنَّ التعاقد معها باطل، ولا

الشركاء على الغیر في هذهِ الحالةِ إلاَّ 

بما تقضى به القواعد العامة في العقد 

ولكن یجوزُ للغیرِ أن یغفل . الباطل

بطلان الشركة، وأن یتمسك بوجودها، 

وفي هذه الحالةُ تعدُ الشركة صحیحة 

  .قائمة منتجة لآثارها

إنَّ الإخلال بأحد الشروط 

د الشركة الشَّكلیَّة اللازمة لصحة عق

یؤدي إلى بطلان هذا العقد، وفقاً 

للقواعد العامة المتعلقة بالبطلان، 

وتزول مبدئیاً جمیع نتائج العقد، حتى 

عن المدة السابقة لإعلان البطلان إذا 

وَیُمكن الإدلاء . كانَ ذلك ممكناً 

. بالبطلان عن طریق الدعوى الأصلیة

فیتقدم صاحب المصلحة بدعوى، 

ببطلان الشركة، أو یَطلب فیها الحكم

عن طریق الدفع، فیدلى المدعى علیه 

بالبطلان، كما لو أقیمت الدعوى على 

أحد الشركاء، من أجل مطالبته بتقدیم 

ما وعد به، فیدفع عنه الدعوى مدلیاً 

ببطلان الشركة ـ والبطلان في القانون 

المدني العراقي لیسَ مراتب متدرجة، 

عض بل هو بطلانٌ واحد ـ أمَّا في ب

القوانین فیكون البطلان مطلقاً أو 

فیكون مطلقاً إذا كانَ موضوع . نسبیاً 

عقد الشركة أو سببه مخالفاً للنظام 

العام أو للآداب العامة، ومن صفات 

البطلان المطلق أنَّه یجوز لكل ذي 

مصلحة أن یتمسكَ بهِ في أي طور 

من أطوار المحاكمة، كما یجوز ذلكَ 

للمحكمة لشخصِ غیر ذي مصلحة، و 

أن تقضي بهِ من تلقاء نفسها، وهو 

أمَّا البطلان النسبي . لایزول بالتأبید

فلایجوز التمسك بهِ إلاّ من قبل من 

لحظ البطلان لمصلحته، ویزول حق 

التمسك بالبطلان بتأیید العقد من قبل 

صاحب العلاقة تأییداً صریحاً أو 

ضمنیاً، كما یزول بتصحیح العیب، 

ن النسبي متعلقاً بالنظام ولا یُعدّ البطلا

العام، فلا یمكن للشركاء الإدلاء به 

تجاه الغیر، ولكن یجوز للغیر أن 

یتمسك به تجاه الشركاء، ولا یجوز 

للمحكمة أن تثیره عفواً من دونِ طلب 

من أصحاب العلاقة، وإذا حكم 

ببطلان عقد الشركة بناءً على طلب 
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أحد الشركاء، فإنَّ أثر البطلان 

دئیاً بهذا الشریك وحده دونَ ینحصر مب

سائر الشركاء الذین قد یستمر عقد 

وللبطلان . الشركة قائماً فیما بینهم

سواء كانَ مطلقاً أو نسبیاً أثر رجعي 

).    )٢٩(یعود إلى تأریخ إجراء العقد

والبطلان هو الجزاء المترتب 

على تخلف ركن من أركان العقد 

وعلى أختلاله، ویتمیز البطلان عن 

  :عض النظم الأخرىب

فهو یتمیز عن عدم سریان . ١

العقد أو عدم الإحتجاج به أو عدم 

فالبطلان . نفاذه في مواجهة الغیر

جزاء لقواعد تكوین العقد، ویترتب على 

عدّ العقد كأن لم یكن فیما بین 

المتعاقدین وبالتالي بالنسبة للغیر 

أمَّا عدم نفاذ العقد في حق . أیضاً 

مقصور على غیر الغیر فهو جزاء 

المتعاقدین، بمعنى أنَّ  العقد ینشأ 

صحیحاً وینتج آثاره جمیعاً فیما بین 

المتعاقدین، ولكنَّه لایمكن الإحتجاج 

به في مواجهة الغیر لسببٍ من 

: الأسباب، ومثال ذلك في الصوریة

یسري بین المتعاقدین العقد الحقیقي، 

ولكن لا ینفذ هذا العقد الحقیقي في 

ومن ذلك . لغیر حسن النیةمواجهة ا

أیضاً العقد الذي یعقده المدین المعسر 

إضراراً بدائنیه، صحیح فیما بین 

عاقدیه ، لكنَّه لا یسري في حق الدائن 

  .إذا طعن فیه بالدعوى البولصیة

ویتمیز البطلان عن . ٢

الفسخ، فعلى حین أنَّ البطلان یرجع 

إلى تخلف ركن من أركان العقد أو 

إلى علة صاحبت إبرام اختلاله، أي

العقد، فإنَّ الفسخ هو حل للرابطة 

العقدیة بسبب عدم تنفیذ أحد 

فالفسخ یفترض . المتعاقدین لإلتزامه

أنَّ هناك عقداً وأنَّ هذا العقد نشأ 

صحیحاً، ولكنَّ واقعة لاحقة على 

، نشوئه هي التي اجازت طلب فسخه

هذه الواقعة هي عدم قیام أحد 

الأمر الذي ، ذ إلتزامهالمتعاقدین بتنفی

یخول المتعاقد الآخر طلب حل 

الرابطة العقدیة لیتخلص هو الآخر 

  .من تنفیذ التزامه

ویتمیز العقد القابل . ٣

فنرى أنَّ . للإبطال عن العقد الموقوف

الباطل بطلاناً (العقد القابل للإبطال 
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هو عقد صحیح منتج لكل ) نسبیاً 

تمسك آثاره، ولكنَّه مهدد بالزوال إذا 

من وضع البطلان لحمایته بابطال 

هو عقد ، ولكنَّ العقد الموقوف. العقد

لاینتج أي أثر حتى یتمُّ اقراره من غیر 

ومثاله في الشریعة . المتعاقدین

الاسلامیة ـ على ما راینا ـ العقد الذي 

فهو یظل موقوفاً ، یعقده ناقص الاهلیة

على اقرار الولي أو الوصي، إن أقره 

على خلاف ، لم یقره بطلنفذ، وإن 

الحال في القانون، حیث یعتبر العقد 

ینتج كل آثاره إلى ، باطلاً بطلاناً نسبیاً 

أن یطلب القاصر بعد بلوغه أو 

صاحب الولایة علیه بطلانه، ویقضي 

ما لم یكن سبق واجیز ممن ، بالبطلان

ویعدّ من قبیل العقد . یملك الإجازة

الموقوف أیضاً العقد الذي یعقده 

النائب باسم الأصیل ولكن خارج حدود 

  ).)٣٠(النیابة

غیر أنَّنا نلاحظ أنَّ المشرع 

العراقي لم یجعل جمیع الإجراءات 

الشَّكلیَّة بمستوى واحد من حیث 

الأهمیة، وعلى هذا الأساس، فقد رتَّبَ 

بُطلاناً مطلقاً جزاءً لتخلفِ الإجراءات 

الشَّكلیَّة التي یراها من الأهمیةِ بحیث 

. لایمكنُ تلافیها أو سدها أو تعویضها

ورتبَ البطلان النسبي على تخلف 

الشَّكلیَّة بالنسبةِ للأمور التي یراها أقل 

وقصر . أهمیة من الصنفِ الأول

البطلان، وجواز التمسكك بهِ على 

الأغیار دونَ المتعاقدین، ومن ناحیة 

ثالثة، فقد فرضَ المشرع نوعاً من 

لإجراءات التي الشَّكلیَّة على بعض ا

تبدو في صیغة الإلزام، غیر أنَّ 

التفسیر القضائي لها المتمثل بقرارات 

محكمة التمییز جعلت من تلكَ الشَّكلیَّة 

وسیلة للتوثیق، ولم یجعلها ركناً في 

ذلكَ التصرف القانوني، كما هو شأن 

مدني التي ) ٢ف/١٢٦٦(المادةَِ◌ 

أوجبت تسجیل حق المساطحة في 

  .یلِ العقاريدوائرِ التسج

ومـــــن أمثلـــــة الـــــبطلان المطلـــــق 

الذي رتبـهُ الشـارع علـى تخلـف الشَّـكلیَّة 

مــدني فـــي ) ٦٠٢(فـــي المــادة ءمــا جــا

والكتابــة فــي عقــد ). هبــة العقــار(حالــة 

مــدني،  وعقــد المرتــب ) ٦٢٨(الشــركة 

) ٩٧٩(المقــــــرر مــــــدى الحیــــــاة المــــــادة 

مدني بـبطلان ) ١٠٧١(مدني، والمادة 
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بالعقـــــــار، والمـــــــادة القســـــــمة الرضـــــــائیة 

مــــدني بــــبطلان التــــأمین علــــى ) ٩٢٢(

حیاةِ الغیر مالم یوافق هذا الغیـر كتابـة 

ومــــدد التقــــادم حیــــثُ . قبــــلَ إبــــرامِ العقــــد

رتــــــبَ المشــــــرع ســــــقوط الحقــــــوق عنــــــدَ 

رت المادتــــــان  ) ٢(تجاوزهــــــا، كمــــــا قــــــرَّ

مــــــن قــــــانون التســــــجیل العقــــــاري ) ٣(و

بطـــلان التصـــرف القـــانوني فـــي العقـــار 

یلهِ باســـــم المتصـــــرف، ومـــــا قَبـــــلَ تســـــج

رتــــــــــــه المــــــــــــادة  مــــــــــــدني ) ١١٢٦/٢(قرَّ

بـــــــبطلانِ العقـــــــد الناقـــــــلِ للملكیـــــــة دونَ 

  .تسجیلهِ في سجلات التسجیل العقاري

ومنَ الأمثلةِ على عدِّ بعض 

النصوص التي تطلبت الشَّكلیَّة بصورةٍ 

تبدو آمرة ماجاءَ في المادةَِ◌ 

مدني التي أوجبت ) ٢ف/١٢٦٦(

ة في دوائرِ تسجیل حق المساطح

التسجیلِ العقاري، بینما جاءَ التفسیر 

القضائي لها في قرارات محكمة 

التمییز من أنَّ هذا التسجیل المطلوب 

هو للتوثیقِ فقط، ولیسَ ركناً من أركانِ 

  .عقد المساطحة

ومن هنا یتضح أنَّ جزاء 

تخلف الشَّكلیَّة المطلوبة یتراوح بین 

اً البطلان المطلق والنسبي، وأحیان

یكون تخلف بعض الشَّكلیَّات مغتفراً 

عندما یُمكنُ تلافیه، أو إذا وجد في 

السند ذاته مایُستدل بهِ على ذلكَ 

تكافؤ (النقص استناداً إلى مبدأ 

  ).البیانات

الشَّكلیَّة بین أنصارها / المطلب الثاني

  :ومعارضیها

رأینــــــا خــــــلالَ هــــــذهِ الدراســــــة أنَّ 

مـــــا وجـــــدَ قـــــانون المرافعـــــات المدنیـــــة إنَّ 

لتنظــــیمِ العملیــــة القضــــائیة، وقــــد أملــــت 

الحاجــة الملحــة إلــى إیجــادهِ، وفــي هــذا 

فـي ) آدم وهیـب النـداوي(یقول الـدكتور 

ـــــــــانون المرافعـــــــــات نظـــــــــراً : (شـــــــــرحه لق

لاخـــــــــــــــــــتلافِ مواهـــــــــــــــــــبِ القضـــــــــــــــــــاةِ، 

واســـتعداداتهم الفطریـــة، وقـــدراتهم علـــى 

كــبحِ جمــاحِ نفوســهم ونــزواتهم، ولتبــاین 

مِ والإدراكِ لمــا یجـــب قابلیــاتهم فــي الفهــ

الحكــم بــهِ فیمــا قــامَ بــینَ الخصــوم، فقــد 

لزمَ الأمرُ وضعَ القواعدِ المنظمة لعملِ 

القضاة، فلیسَ سلیماً على الإطلاقِ أن 

یوجـــد قضـــاة للفصـــلِ فـــي الخصـــوماتِ 

دونَ حدودٍ في الاستقصاءِ والبحث، أو 

ــــــدعوى اختیــــــار  أن یطلــــــقَ لأطــــــراف ال
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َ◌ مـــایرونَ إتباعـــهُ مـــن الإجـــرا ءات، لأنَّ

عمــل القضــاة فــي البحــثِ عــن الحقیقــةِ 

فـــــي الواقعـــــة محـــــل النـــــزاعِ یوجـــــبُ أن 

یسترشـــــدوا بقواعـــــدَ ثابتـــــةٍ تبعـــــدهم عـــــن 

الــتحكم، وتنــأى بهــم قــدرَ الإمكــانِ عــن 

الشـططِ والزلــل فـي إطــارِ موازنـةٍ عادلــةٍ 

فــــي كفالــــة حــــق التقاضــــي فــــي جــــانبي 

ثمَّ إنَّ أكثر قواعـد ).)٣١(الادعاءِ والدفع

. قوانین المرافعات تُعد من النظامِ العـام

فتعد قواعد النظـام القضـائي فـي الدولـةِ 

كالقواعـــــد الـــــواردة فـــــي قـــــانون تشـــــكیل 

المحــاكم، لأنَّهــا تــُنظمُ ســلطة عامــة مــن 

ســـلطات الدولـــة، ویُقصـــدُ منهـــا تحقیـــق 

ــا قواعــد . العدالـةِ علــى الوجــه الأكمـل أمَّ

الاختصــاص بمعناهــا الأعــم فــإنَّ منهــا 

علق بتحقیـــقِ العدالـــةِ وحســـن ســـیر مـــایت

القضاء، ومنها مالایتعلق بالنظامِ العام 

لكــــــون المقصــــــود منــــــهُ التیســــــیر علــــــى 

المتقاضــــــــــــین، ومراعــــــــــــاة مصــــــــــــالحهم 

  ).)٣٢(الخاصة

ـــــــي شـــــــرحِ قـــــــانون  ثـــــــمَّ یقـــــــولُ ف

ــكلیَّةوَجــدت : الإثبــات مایبررهــا فــي الشَّ

تنظیم الدعوى، فالدعوى وسـیلة قانونیـة 

ینــــــةٍ هــــــي تطبیــــــق لتحقیــــــقِِ◌ غایــــــة مُع

القـــــــانون، وهـــــــي تتكـــــــون مـــــــن أعمـــــــالٍ 

مختلفةٍ، ولا یُمكـنُ السـماح بالبحـثِ فـي 

عنصـــــــر الإرادةِ بالنســـــــبةِ لكـــــــلِ عمـــــــلٍ 

لمعرفــةِ طبیعــة العمــل المــراد القیــام بــهِ، 

ــــدعوى،  لأنَّ هــــذا یُعرقــــلُ الســــیرَ فــــي ال

ویـــؤدي إلـــى عـــدم تحقیـــق الغایـــة منهـــا 

بالســـــرعةِ اللازمـــــة، ولهـــــذا فإنّـــــهُ یَجـــــبُ 

خاصٍ لكـلِ عمـلٍ إجرائـي، شَّكلتحدید 

والقاعــــــدة هــــــي أنَّ الإجــــــراء القضــــــائي 

، وهـــذا معنـــاهُ أنَّ القـــانون شَّـــكليعمـــلٌ 

لایَتـركُ للقـائمِِ◌ بــهِ حریـةَ اختیـار وســیلة 

القیامِ بـهِ، بـل یُحـددُ الوسـیلة، ویفرضـها 

عنصراًً◌ً◌ً◌ مـن الشَّكلعلیهِ، ولذا یُعدّ 

أهـم عناصر الإجراء القضائي، بل هو

  ).)٣٣(هذهِ العناصر

محمــــــود أبــــــو (ویــــــرى الــــــدكتور 

فـي القـانون الحـدیث والأشَّـكال): عافیة

كلهــا مــن النــوع ذي الهــدف، فــلا تقُــرر 

إلاَّ فـــــي الحـــــدود التـــــي یُمكـــــن فیهـــــا أن 

تُحـــقِّّ◌قَِ◌ أغراضـــاً مُعینـــة یَرمـــي إلیهـــا 

ــــــهِ  المشــــــرّع، فالمشــــــرّع الحــــــدیث لایُغری

ل، بـــل جمـــال الرمـــوزِ والصـــورِ والتماثیـــ

كــــل مایقصــــدهُ إذا خــــرجََ◌ علــــى قاعــــدة 

َ◌كــــــــلاً مُعینــــــــاً  الرضــــــــائیة ورســــــــمََ◌ شَّ
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للتصــرف، هــو تحقیــقُ غــرضٍٍ◌ عملــيٍ 

مُعـــــینٍ لـــــهُ أهمیـــــة خاصـــــة فـــــي حالــــــة 

اســـتثنائیة، أو مســـتحیل التحقیـــق بغیـــرِ 

فالغایـــــــــة مـــــــــن ). )٣٤(اتّبـــــــــاع المرســـــــــوم

ــــــكلیَّة التــــــي یفرضــــــها القــــــانون فــــــي  الشَّ

متعاقـــدین بعـــض الأحیـــان هـــي تنبیـــه ال

، إلـى خطــورة الأمــر الــذي یقــدمان علیــه

  ).أو حمایة الغیر

ومـــع هـــذه الأهمیـــة، فقـــد بقیـــت 

مثار خلاف بین فقهاء القانون الشَّكلیَّة

فقــد عــدّها . مــابین مؤیــد لهــا ومعــارض

الـــبعض مـــنهم مجموعـــة قیـــود وعراقیـــل 

تـــؤدي إلـــى الـــبطء فـــي حســـمِ الـــدعاوى، 

وتُعقـــد إثبـــات الحقـــوق، ومـــن ثـــمَّ تـــؤدي

ـــــــــى أن یضـــــــــیع الحـــــــــق فـــــــــي لُجـــــــــة  إل

ــكلیَّةالنصــوص  التــي لایــرونَ مبــرراً الشَّ

لها، أو أن یؤدي ذلـكَ إلـى الملـل الـذي 

یُصـــیب المتقاضـــین، فیـــتم صـــلحٌ غیـــر 

متكافيءٍ بین طرفي الدعوى، إذ یحدثُ 

فــــي أحیــــانٍ كثیــــرة أن یتنــــازلَ صــــاحبُ 

الحـقِ عـن جـزء كبیـر مـن حقـهِ لیسـتنقذَ 

صــــمه، وهــــذا مــــایُمكن اســــتنقاذه مــــن خ

یُنــافي المبــدأ العــام فــي القضــاء، والــذي 

  .یُفترض فیهِ أن یكونَ عادلاً، عاجلاً 

وقد وقف جانب من الفقهاء في 

ــــــرأي مؤیــــــداً  الموقــــــفِ المقابــــــل لهــــــذا ال

لوجودهـــــــا، وهـــــــذان الرأیـــــــان یتنازعـــــــان 

ـــــــكلیَّة بـــــــین مؤیـــــــدٍ لهـــــــا ومعـــــــارضٍ الشَّ

ــكلیَّةلوجودهــا، ونــرى أنَّ انتقــاد  فــي الشَّ

نون، وبعـــــــــدَ أن تهـــــــــذبت خـــــــــلال القـــــــــا

العصــــــور الطویلــــــة التــــــي مــــــرت بهــــــا، 

وخفــــف ماعلیهــــا مــــن القیــــود الصــــارمة 

التـــي كـــانَ یفرضـــها القـــانون الرومـــاني، 

والعبـــــارات التـــــي یَجـــــبُ أن یتفـــــوه بهـــــا 

الخصــــــوم، والتــــــي كانــــــت حكــــــراُ علــــــى 

ـــن الإشـــــارات التـــــي  الكهنـــــة، وخلـــــت مــ

یجـــــبُ أن یَقـــــوم بهـــــا أطـــــراف الـــــدعوى 

ذا الانتقاد ینبـعُ مـن تصـورٍ إنَّ ه: نقول

أكادیميٍ نظريٍ بحت لم ینـزل أصـحابهُ 

إلى سوحِ القضاء، ولم یمارسـوا العملیـةَ 

القضــــائیة لیقفــــوا بأنفســــهم علــــى أهمیــــة 

التــــي تضــــبطُ مســــیرة الشَّــــكلیَّةالقواعــــد 

القضـــاء والتـــي یجـــب أن ترافـــقُ مســـیرة 

فلـــولا تلـــكَ الحـــدود التنظیمیـــة . الـــدعوى

ـــــــكلیَّةقواعـــــــد التـــــــي جـــــــاءت بهـــــــا ال الشَّ

لأصبحت العملیـة القضـائیة غارقـة فـي 

، ولكــــــانَ لكــــــلِ بالفوضــــــى والاضــــــطرا

قـــاضٍٍ◌ منهـــاج فـــي المرافعـــات خـــاص 



  

  

  

  

٤٠٨

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

بــهِ، ولكــلِ محكمــةٍ اســلوب خــاص بهــا، 

ولكلِ خصمٍ اسلوب خـاص فـي دعـواه، 

ولكلِ محامٍ طریقة إثبـات ادعائـه، وفـي 

هـــذا الواقـــع الـــذي یُـــرادُ لـــهُ التحـــرر مـــن 

وقـــــــد غمرتـــــــهُ فوضـــــــى الشـــــــد الشَّـــــــكلِ 

والجــذب بــین القضــاء والخصــوم، وبــینَ 

الخصوم أنفسهم، وفي غمرة هذه اللُجـة 

معــاً، ولَوِجِــدَ أنَّ الشَّــكلیضـیعُ الحــق و

فــي محصــلتها النهائیــة الشَّــكلیَّةالقواعــد 

مـاهي إلاَّ وسـیلة تنظیمیـة، وأنَّ العملیــة 

القضائیة شأنها شأن كـل شـيٍ فـي هـذه 

یمكـــــــن أن نســـــــتغني عـــــــن الـــــــدنیا إذ لا

  .النظام والتنظیم

هــــذا مــــن ناحیــــة، ومــــن ناحیــــةٍ 

ـــكلیَّةأخـــرى، فـــإنَّ القواعـــد  حتـــى لـــو الشَّ

عــدّها بعــض فقهــاء القــانون قیــداً علـــى 

الحقــــوق، مضــــیقة لهــــا، وعــــاملاً علــــى 

تــأخیر وصــولها إلــى أصــحابها، وحتــى 

لــو انصــبَّت تلــكَ المعارضــة علیهــا فــي 

هـــــــا صــــــورتها الحالیــــــة، وقـــــــد طــــــرأ علی

التهـــــذیب والتخفیـــــف مـــــن تلـــــكَ القیـــــود 

تبقـــى حاجـــة ضـــروریة هـــافإنَّ الصـــارمة 

وعلــى فــرض . لایمكــنُ الاســتغناء عنهــا

ــــكلیَّةأنَّ القواعــــد  بصــــورتها الحالیــــة الشَّ

لاتـــزال قیـــداً علـــى ســـیر القضـــاء، فـــإنَّ 

مـــــنح القاضـــــي الســــــلطة الواســـــعة فــــــي 

، وفــي توجیــه الــدعوى، الشَّــكلیَّةتبســیط 

ائع وصــــولاً للحقیقــــةِ، وفــــي تحــــري الوقــــ

وعـــدم تقییـــده بـــالتكییف القـــانوني الـــذي 

یســبغه الخصــوم علــى دعــاواهم، وغیــر 

ذلـــكَ ممـــا منحَـــهُ القـــانون للقاضـــي مـــن 

ســـلطات، إنَّمـــا هـــي وســـائل كفیلـــة بـــأنَّ 

  .القانونیةالشَّكلیَّةتخففَ من عبء 

) ١٧/٤(وكمــــــا توجــــــب المــــــادة 

مــن قــانون الإیجــار ذاتــه بــإلزام المــؤجر 

أحـــدثَ المســـتأجر ضـــرراً جســـیماً الـــذي

بعقارهِ المأجور أو أحدث تغییراً جوهریاً 

فیــهِ أن ینــذرهُ بوجــوبِ إزالــة الضــرر أو 

التغییر الجوهري قبلَ إقامة دعـواه لمـدةٍ 

مناسبة قبلَ أن یحق لهُ إقامة الـدعوى، 

ــــكليوهــــو إجــــراء  َ◌ شَّ لامبــــررَ لــــهُ، لأنَّ

من أحدث التغییر الجوهري أو الضرر 

یم بكامـــلِ حریتـــه وإرادتـــه یســـتحق الجســـ

الحكم علیهِ بالتخلیة سواء أزالَ الضـرر 

أم لــــــم یزلــــــهُ، وأزال التغییــــــر الجــــــوهري 

الـــذي أحدثـــهُ فـــي المـــأجور أم لـــم یزلـــه، 

ولـــــذا فـــــإنَّ الشـــــيء الـــــذي نـــــراهُ مســـــایراً 
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للعدالــة هــو أن یحــذفَ هــذا الشــرط مــن 

  .النصِ كلیاً 

ــــــى ذلــــــكَ أنَّ هنــــــاكَ  یضــــــافُ إل

لإجــــــراءات یكــــــون نتیجــــــة قســــــماً مــــــن ا

تطبیقهــا وقــوع غــبنٍ علــى أحــد أطــراف 

الدعوى، كعدم خضـوع بعـض الـدعاوى 

لمرحلـــــــةِ تصـــــــحیح القـــــــرار، كمـــــــا فـــــــي 

دعـــــاوى التخلیـــــة وفقــــــاً لقـــــانونِ إیجــــــار 

العقـــار، والـــدعاوى الناشـــئة مـــن تطبیـــق 

المعــدل، ) ١٩٧٧لســنة ١١٩٨(القــرار 

لأنَّ مرحلـــــة التصـــــحیحِ ضـــــروریة جـــــداً 

ة مـــــن الطعـــــون، وتـــــدلنا كمرحلـــــةٍ أخیـــــر 

العدید من قرارات محكمة التمییـز علـى 

أنَّ هنـــــاكَ الكثیـــــر مـــــن الـــــدعاوى التـــــي 

حســــــمتها الهیئــــــات الخاصــــــة لمحكمــــــة 

التمییــز ثــمَّ تــدخلت الهیئــة الموســعة أو 

العامــــــــة بتصــــــــحیح القــــــــرار التمییــــــــزي 

  .ونقضهِ 

ومع وجود هذه النصوص التـي 

ــكلیَّةنراهــا واجبــة التغییــر، فــإنَّ ل ومــا لشَّ

تؤدیـــه فـــي واقـــع العملیـــة القضـــائیة مـــن 

ــــــــي تصــــــــبح هــــــــذه  الفوائــــــــد الكبیــــــــرة الت

الســــلبیات ازاءهــــا مــــن الأمــــور الیســــیرة 

التـــــي لاتقـــــاس بفوائـــــدها الجمـــــة، فــــــإنّ 

تبقـــــى مـــــن الضـــــرورة بمكـــــانٍ الشَّـــــكلیَّة

بحیــــث لایمكــــن الاســــتغناء عنهــــا بأیــــة 

وتتضـــــح أهمیـــــة . حـــــالٍ مـــــن الأحـــــوال

ن المرافعـات الـذي متمثلـة بقـانو الشَّكلیَّة

لایمكـــــن أن تســــــیر العملیــــــة القضــــــائیة 

بدونــــهِ مطلقــــاً بمــــا یحتــــوي مــــن قواعــــد 

محـــددة، وتفاصـــیل منظبطـــة، یســـتطیع 

جكـــــل خصـــــمٍ، وكـــــل محـــــامٍ، الاحتجـــــا

بــبطلان الإجــراء المتخــذ خلافــاً لهــا فــي 

حالة افتراضنا عدم تشریع هذا القانون، 

وعدم وجودهِ أصلاً، فماذا ستكون علیه 

  الحال؟

إنَّ الحــــال الــــذي ســــنكون علیــــه 

هـــــــو أنَّ كـــــــل محكمـــــــةٍ ســـــــتجد نفســـــــها 

مضــــطرة إلـــــى ابتكــــار وســـــیلة لتطبیـــــق 

القواعـــد الموضـــوعیة، وطریقـــة تضـــمن 

فیهــا إیصــال الحقــوق لأصــحابها وعــدم 

التلاعب بها، وستكون النتیجة أنَّ لكـلِ 

محكمــة طریقــة خاصــة بهــا، بــل ولكــلِ 

قـــــاضٍ اســـــلوب خـــــاصٌ بـــــهِ، وحینـــــذاكَ 

الطــرق المســتحدثة، والأســالیب ســتتعدد

المبتكــــــــرة لهــــــــذا الهــــــــدف بقــــــــدر عــــــــدد 

المحاكم، وبقدر عدد القضاة، وحینـذاكَ 

أیضـــاً لایســـتطیع الخصـــم ولا المحـــامي 
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الاحتجـــــاج بـــــبطلان أي إجـــــراءٍ تتخـــــذهُ 

المحكمــــــــــــــة، ولا أي إجــــــــــــــراء یتخــــــــــــــذهُ 

القاضـــــي، لأنَّهـــــا طـــــرق خاصـــــة ذاتیـــــة 

بالمحكمــة أو القاضــي، ولا رقیــب علیــه 

المشـــرِّع، ولهـــذا فـــإنّ مـــن الأســـس مـــن 

التـــي جـــاءَ بهـــا قـــانون إصـــلاح النظـــام 

: ، هــو)١٩٧٧لســنة٣٥(القــانوني رقــم 

إلى الحد الذي یضـمن الشَّكلیَّةتبسیطُ (

المصلحة العامة ولا یؤدي إلـى التفـریطِ 

الشَّـكلیَّةوذلـكَ لمـا تُسـببهُ . بأصل الحق

في إبـرام العقـود مـن التفـریطِ بـالحقوقِِ◌ 

، علــى أن لایترتــب علــى عــدم الخاصــة

  ).الاعتداد بها أهدار للمصلحةِ العامة

ولهذا فإنَّنا أمـامَ خیـارین لاثالـث 

ــــــا أن یكــــــونَ هنــــــاكَ قــــــانون  لهمــــــا، فإمّ

مرافعــــــات واحــــــد محــــــدد أشــــــرف علــــــى 

إعـــداده  وتشـــریعه كبـــار رجـــال القـــانون 

من ذوي التجربة العریقة، یظـبط سـلوك 

الخصـــــــم والمحكمـــــــة مـــــــن الشـــــــططِ أو 

أو الانحـــــراف، وأمّـــــا أن تكـــــون لِ الجهـــــ

هنـــاكَ مئـــات القـــوانین الشخصـــیة بقـــدر 

عـــدد القضـــاة والمحــــاكم والتـــي تختلــــف 

الواحـــد منهـــا عـــن الأخـــرى بقـــدر حیـــاد 

المحكمة وفقههـا واضـطلاعها، وعنـدها 

نكون بین خیارین، فإمّا الانضباط وإمّا 

  الفوضى، فأیهما نختار؟

  الاستنتاجات والتوصیات

مــن بحثنــا هــذا، بعــد أن انتهینــا

نثبّــت بعــض الاســتنتاجات والتوصــیات 

  :الآتیة

ــــــا كــــــانَ القاضــــــي مــــــلاذ .١ لمَّ

المتخاصـــــمین لإعطـــــاءِ كـــــل ذي حـــــقٍ 

حقه، وعلیهِ یقع عبء كـبح جمـاح مـن 

یتجـــــاوز علـــــى حقـــــوق الآخـــــرین، فـــــإنَّ 

الـــدور الــــذي یجــــب أن یلعبـــهُ فــــي هــــذا 

أن یكــــــــونَ دوراً فعــــــــالاً، هــــــــو المجــــــــال 

ضـــــائي، ولكـــــي ایجابیـــــاً فـــــي العمـــــل الق

یُمكنـــه الاضـــطلاع بهـــذهِ المهمـــة وهـــو 

إیصــــال الحقــــوق إلــــى أصــــحابها ومنــــع 

تعســـــف المتعســـــفین لابـــــد مـــــن إعـــــدادهِ 

إعـــداداً عمیقـــاً یتناســـب وتلـــك المهمـــة، 

فتزویـــــــد . وهـــــــذا الـــــــدور الایجـــــــابي لـــــــهُ 

القاضي بالمعلومـات القانونیـة اللازمـة، 

وإخضــاعه للتمــرس العملــي علــى أیــدي 

إناطة العمل القضائي قضاة أكفاء قبلَ 

بـــهِ، وتدریبـــه عملیـــاً بالمحـــاكم، ومـــروره 

أقـــــــلام المحكمـــــــة ودوائرهـــــــا المختلفـــــــة، 

. ولمـــدد كافیـــة، أمـــور ضـــروریة ولازمـــة
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ولهــذا یتضـــح أنَّــه یلـــزم إعــداد القاضـــي 

الإعــداد الجیــد قبــلَ التفكیــر فــي توســیع 

ســـلطاته فـــي توجیـــه الـــدعوى أو منحـــه 

.ئیةالدور الایجابي في العملیة القضا

اختزل قانون المرافعات رقم .٢

النافــــذ مــــن المــــدد ) ١٩٦٩لســــنة ٨٣(

التــــي كانــــت تســــتغرقها مرحلــــة التمییــــز 

الشــيء الكثیــر، ومــعَ ذلــكَ یبقــى جانــب 

ســــلبي آخــــر لهــــذا التقســــیم مــــن حیــــث 

إناطـــــة تمییـــــز هـــــذه الـــــدعاوى بمحـــــاكم 

ویتمثـــــل الجانـــــب الســـــلبي . الاســـــتئناف

بصدورِِ◌ قراراتٍ متناقضـةٍ فـي القضـیةِ 

الواحــــدة نتیجــــة تعــــددّ وجهــــات النظــــر، 

وجهــــات التمییــــز حســــب تعــــدّد محــــاكم 

فضــــــــلاً عَــــــــن المســــــــتوى . الاســــــــتئناف

القـانوني العـالي الـذي تنفـردُ بـهِ محكمــة 

وممــا . التمییــز عــن محكمــة الاســتئناف

یزیــدُ هــذا الجانــب الســلبي بــروزاً هــو أنَّ 

معظـــــم هـــــذه القـــــرارات تصـــــدر بصـــــورةٍ 

لــــــــــــةِ قطعیــــــــــــةٍ غیــــــــــــرَ خاضــــــــــــعةٍ لمرح

التصــحیح، ولهــذا یكــون مــن الضــروري 

ــــنقص التشــــریعي،  التــــدخل لســــد هــــذا ال

وذلـــكَ بوضـــعِ بعـــض الضـــوابط، ورســـم 

طریقــة معینــة لإشــراف محكمــة التمییــز 

فیفقــــــد إناطــــــة تمییــــــز بعــــــض القضــــــایا 

.لمحاكم الاستئناف الهدف الرئیس لها

ـــــــرغمِ مـــــــن وجـــــــود .٣ ـــــــى ال عل

مـن قـانون الإثبـات رقـم ) الرابعة(المادة 

التي توجب علـى ) ١٩٧٩لسنة ١٠٧(

القاضي تبسیط الشَّكلیَّة إلى الحد الـذي 

فـإنَّ التشـریع . لا یفرط فـي أصـل الحـق

ــكلیَّة الــذي یجــب أن یواكــب  للقواعــد الشَّ

عملیة تطور القواعـد الموضـوعیة یبقـى 

لازماً وضروریاً كي لاتخضع إجـراءات 

الــــــــدعوى إلــــــــى الاجتهــــــــادات الفردیــــــــة 

دراتهم للقضــــــــاة، مــــــــع تفــــــــاوت فــــــــي قــــــــ

وإمكانیاتهم، إضـافة إلـى بدیهیـة أنَّ أي 

إجـــراء قضـــائي یلـــزم أن یكـــون مســـتنداً 

ونـــرى . علـــى قاعـــدةٍ قانونیـــةٍ منضـــبطة

في الوقتِ ذاته أنَّهُ لاتزال هنـاكَ بعـض 

القواعــــــــــد الشَّــــــــــكلیَّة التــــــــــي تســــــــــتوجب 

التخفیـــف منهـــا أو إلغائهـــا، وقـــد تـــؤدي 

فــــي الكثیــــرِ مــــن الأحیــــانِ إلــــى تــــأخیر 

.صاحبهِ إلىحق وصول ال

ســــــــعى قــــــــانون المرافعــــــــات .٤

النافــذ إلــى تحقیــق هــذا الهــدف، وأكــدت 

) ٤(وزارة العـــــدل فـــــي تعلیماتهـــــا عـــــدد 

علـــــــــى وجـــــــــوبِ حســـــــــم ١٩٨٧لســـــــــنة 
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ـــــــدعاوى المطروحـــــــة أمـــــــام المحـــــــاكم  ال

ومـــــعَ أنَّ . خـــــلال ســـــقفٍ زمنـــــيٍ مُحـــــدد

تحدیـــــد حســـــم الـــــدعاوى خـــــلال ســـــقفٍ 

زمنـــي كـــانَ لـــهُ أثـــر كبیـــر فـــي وصـــولِ 

ى صـــــاحبهِ بطریقـــــةٍ عاجلـــــة، الحـــــق إلـــــ

وحیـــث أنَّ عنصـــر الـــنقص یـــلازم كـــل 

شـــيء فـــي هـــذه الـــدنیا، ومنهـــا القـــوانین 

الوضــــــــــعیة فقــــــــــد لازمَ تحدیــــــــــد حســــــــــم 

ــــيٍ مُحــــددٍ جانــــب  الــــدعاوى بســــقفٍ زمن

ســـــلبي آخـــــر، حیـــــث أنَّ العجالـــــة فـــــي 

إصــــدار القــــرارات لاســــیما فــــي الأشــــهر 

الأخیـــرة مـــن كـــل ســـنة كثیـــراً مـــا تـــؤدي 

لقـرارات بصــورةٍ عاجلــةٍ إلـى أن تصــدر ا

لكنهــا لیســت بصــورة عادلــة، وقــد لمــس 

العاملون في مجال القضاء والمحـامونَ 

ومع هذا الجانب السـلبي . ذلك بوضوح

فإنَّ تقریـر سـقفٍ زمنـي لحسـمِ الـدعاوى 

.أمر لابدَ منهُ 

) ط/١٧(تســـــتوجب المـــــادة .٥

مـــــــــن قـــــــــانون إیجـــــــــار العقـــــــــار إذا أرادَ 

المـــــؤجر تخلیـــــة عقـــــاره لغـــــرض إنشـــــاء

عمــــارة تجاریــــة أو ســــكنیة مــــن وجــــوب 

) ٩٠(توجیــه إنــذار إلــى المســتأجر قبــل 

یوماً مرفقـاً بـهِ صـورة مـن إجـازة البنـاء، 

وخارطــة العمــارة المزمــع إنشــاؤها لیقــیم 

بعـــــــــدَ هـــــــــذهِ المـــــــــدة الطویلـــــــــة دعـــــــــوى 

هذه المـدة الطویلـة قبـلَ إقامـة ...التخلیة

الــدعوى والتــي لــو أقیمــت الــدعوى قبــلَ 

یــــوم واحــــدٍ فإنَّهــــا تكــــون انتهائهــــا ولــــو ب

متعینـة الــرد، وهــذا أمـر لامبــرر قــانوني 

له، وینـافي العدالـة، ویـؤدي إلـى تـأخیر 

مســــیرتها، وهــــوَ نــــصٌ یســــتوجب حذفــــه 

بصـــــورةٍ نهائیـــــة، فـــــإن قیـــــلَ إنَّهـــــا مـــــدة 

یستطیع المستأجر أن یتدبّر أمـره فیجـد 

مأجوراً آخر فهذا قـولٌ غیـر وارد قانونـاً 

ار فـــــي مادتـــــه حیـــــثُ أنَّ قـــــانون الإیجـــــ

) ٩٠(مــــنحَ المســـــتأجر مهلـــــة ) ٢٣/٢(

یومـاً تبـدأ مــن یـوم إیــداع القـرار للتخلیــة 

.في دائرة التنفیذ

مــن ) ١٧/٤(تُوجــبُ المــادة .٦

قانون الإیجـار ذاتـه إلـزام المـؤجر الـذي 

أحــدثَ المســتأجر ضــرراً جســیماً بعقــارهِ 

المـــأجور أو أحـــدثَ تغییـــراً جوهریـــاً فیـــهِ 

ـــــــة  الضـــــــرر أو أن ینـــــــذره بوجـــــــوب إزال

التغییر الجوهري قبلَ إقامة دعـواه لمـدةٍ 

مناسبة قبلَ أن یحق له إقامـة الـدعوى، 

وهو إجـراء شَّـكلي لامبـرر لـهُ، لأنَّ مـن 

أحـــــدثَ التغییـــــر الجـــــوهري أو الضـــــرر 
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الجســـیم بكامـــلِ حریتـــه وإرادتـــه یســـتحق 

الحكم علیهِ بالتخلیةِ سواءَ أزالَ الضـرر 

وهري أم لــــــم یزلــــــه، وأزال التغییــــــر الجــــــ

الـــذي أحدثـــهُ فـــي المـــأجور أم لـــم یزلـــه، 

ولذا فإنَّ الشئ الذي نراهُ مُسایراً للعدالةِ 

هــو أن یُحــذف هــذا الشــرط مــن الــنصِ 

.كلیاً 

إنَّ هنــاكَ قســماً مــن الإجــراءات 

یكــون نتیجــة تطبیقهــا وقــوع غــبن علــى 

أحــــد أطــــراف الــــدعوى، كعــــدم خضــــوع 

بعض الدعاوى لمرحلة تصحیح القـرار 

دعـــــاوى التخلیـــــة وفقـــــاً كمـــــا تعـــــدّ فـــــي

لقــــــــانون إیجـــــــــار العقــــــــار، والـــــــــدعاوى 

١١٩٨(الناشـــــئة مـــــن تطبیـــــق القـــــرار 

ــــــــة ) ١٩٧٧لســــــــنة  المعــــــــدل لأنَّ مرحل

التصـــــــحیح ضـــــــروریة جـــــــداً بوصـــــــفها 

مرحلــــــة أخیــــــرة مــــــن الطعــــــون، وتــــــدلنا 

العدید من قرارات محكمة التمییز على 

أنَّ هنــــاك الكثیــــر مــــن الــــدعاوى التــــي 

ـــــات الخاصـــــ ة لمحكمـــــة حســـــمتها الهیئ

التمییــز ثــمَّ تــدخلت الهیئــة الموســعة أو 

العامــــــــة بتصــــــــحیح القــــــــرار التمییــــــــزي 

  .ونقضه
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: الهوامش

-عبــد المــنعم البــدراوي ـ المــدخل إلــى العلــوم القانونیــة ـ دار النهضــة العربیــة. د.١

  .٥٥ـ ص١٩٦٦بیروت ـ لبنان ـ 

رهُ من مبادئ إلى قوانین .٢ شَّكلیَّة وقوانین تقسم القوانین من جهة طبیعة ماتقرَّ

موضوعیة، فالقوانین الموضوعیة تبُیَّن حقوق الأفراد وواجباتهم، وكیفیة نشوئها 

وانقضائها، فهيَ من هذهِ الجهة قوانین مقررة للحقوق، ومن أمثلتها القانون المدني 

أمَّا القوانین الشَّكلیَّة فتبیّن . والقانون التجاري والقانون البحري وقانون العمل

وبعبارة أخرى تبُیَّن . یلة التي تؤدَّى بمقتضاها هذهِ الحقوق لأربابها وتُحْتَرمالوس

جزاءَ الإخلالِ بهذهِ الحقوق، فهي بهذا المعنى قوانین إجرائیة، بمعنى أنَّها تتصل 

. بالجزاءات التي تتضمَّن الحقوق الفردیة، ومن هذهِ القوانین قوانین المرافعات

وجیز في المرافعات المدنیَّة والتجاریَّة ـ دراسة موازنة ـ صلاح الدین الناهي ـ ال.د

  . ١٤ـ١٣ـ ص١٩٦٢هـ ـ١٣٨١-شركة الطبع والنشر الأهلیة ـ بغداد
3. F.Geny; Science et technique en droit 

positive.T.111.253P.101.
4. Ihreing Lesprit du droit romain Traduction Meulanarel 

t.11p.210.
في الأوراق التجاریة ـ مجلة القانون ائق محمود الشماع ـ الشَّكلیَّةف. نقلاً عن د

  .١٢٣ـ ص١٩٨٧المقارن ـ العدد العشرون ـ السنة الثالثة عشر ـ 

آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون المرافعات ـ مدیریة دار الكتب للطباعة .د.٥

  .٨ـ٧ـ ص١٩٨٨هـ ـ ١٤٠٩والنشر ـ جامعة الموصل ـ

م مبارك ـ أصول القانون ـ مطابع مدیریة دار الكتب سعید عبد الكری. د.٦

م ـ ١٩٨٢هـ ـ ١٤٠٢للطباعة والنشر ـ الطبعة الأولى ـ جامعة الموصل ـ 

  . ١٤١ص

مثلاً على ذلكَ من أنَّ أحد الأشخاص أرادَ ) Gaiusكایوس (یُعطینا الفقیه .٧

بدلاً رفع دعوى قطع الأشجار ضد من قطع كرومه، ولكنَّهُ خسر الدعوى لأنَّه



  

  

  

  

٣٦٩

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

ذكر كلمة ) أشجار(من أن یذكر في صیغة الدعوى التي تلاها كلمة 

ـ عبد المنعم بدر وعبد المنعم البدراوي ـ مبادئ القانون الروماني.د).كروم(

آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون المرافعات المدنیة ـ . د. ٣٧ـ ص١٩٥٤القاهرة ـ 

ي ـ تاریخ القوانین ـ محمود عبد المجید المغرب. د. ٢١المصدر نفسه ـ ص

.  ٣٨المؤسسة الحدیثة للكتاب ـ بیروت ـ ص

  . ٢١آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون المرافعات ـ المصدر نفسه ـ ص. د.٨

  - المحامي عبد الرزاق القیسي ـ كیفََ◌ تقُیم الدعوى بنفسكَ ـ مطبعة الرشاد.٩

  .٦٠الطبعة الثانیة ـ بغداد ـ ص

  .)٣١:من الآیة:البقرة(.١٠

  .٢٦آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون المرافعات ـ المصدر نفسه ـ ص. د.١١

- محمد علي الصوري المحامي ـ التعلیق المقارن على مواد قانون الإثبات.١٢

  .٣٠ـ ص١٩٨٣الجزء الأول ـ مطبعة شفیق ـ بغداد ـ 

توفیق حسن فرج ـ قواعد الإثبات في القواعد المدنیة والتجاریة ـ محاضرات . د.١٣

  .٩٥ـ ص١٩٦٦طلبة جامعة بیروت العربیة ـ القیت على 

.   ٦٥٩مجلة المحاماة المصریة ـ السنة الثالثة والأربعون ـ ص.١٤

المحامي مكي إبراهیم لطفي ـ الشَّكلیَّة القانونیة ـ التعهد بنقل الملكیة العقاریة .١٥

.٨، ٣والشقق السكنیة ـ مطبعة الرشاد ـ بغداد ـ بدون سنة طبع ـ ص

نقلاً عن الدكتور . ٣ـ حقوق یارغلمه اصوللري ـ بندصبري شاكر أنصاي.١٦

  .١٥صلاح الدین الناهي ـ المصدر نفسه ـ ص

  .٣٥٦قضاء محكمة التمییز ـ المجلد السادس ـ ص.١٧

  .٨٥مجموعة الأحكام العدلیة ـ العدد الأول ـ السنة السادسة ـ ص.١٨

  .٨٣مجموعة الأحكام العدلیة ـ العدد الثاني ـ السنة السادسة ـ ص.١٩

الوعد بالبیع عقد ملزم للطرفین، ومن أمثلته مایقع على أرض سواء أكانت .٢٠

ملكیة أو حق تصرف في الأراضي الأمیریة بالطابو، وهو خروجٌ على قواعد 



  

  

  

  

٣٧٠

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

الشَّكلیَّة التي فرضها القانون المدني على بیوعات الأراضي لأجل معالجة 

، وینظمها القرار البیوعات القدیمة التي لم تسجل في سجلات التسجیل العقاري

، بحیث یستحق )١٩٨٤لسنة ١٤٢٦المعدل بالقرار)(١٩٧٧لسنة ١١٩٨(

المشتري تملّك الأرض إذا بنى فیها داراً أو سكن الدار، أو زرع أشجاراً مثمرة 

دونَ معارضةٍ من البائع، ویستحق طرفا العقد تعویضاً في حالة النكول، وهو 

الجزائي لاقیمة لهُ، ولایسري أجر المثل الفرق بین البدلین، وعلیهِ فإنَّ الشرط 

  .على هذا البیع، لأنَّ البائع تمتعَ في المبلغ، والمشتري تمتعَ في الأرض

عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طه البشیر ـ .عبد المجید الحكیم ود.د.٢١

الوجیز في نظریة الالتزام في القانون المدني العراقي ـ الجزء الأول ـ مصادر 

ـ ١٩٨٠م ـ مطابع مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر ـ جامعة الموصل ـالالتزا

  .٢٤ـ٢٣ص

عبد المجید الحكیم ـ الموجز في شرح القانون المدني ـ الجزء الأول ـ في .د.٢٢

مصادر الإلتزام ـ مصادر الإلتزام ـ مطبعة ندیم ـ الطبعة الخامسة ـ بغداد ـ 

.  سلمان بیاتمع إشارته إلى مجموعة الاستاذ. ٤٤ـ ص١٩٧٧

أحمد أبو الوفا ـ إجراءات التنفیذ في المواد المدنیة والتجاریة ـ الدار المصریة .د.٢٣

  .١٣ـ ص١٩٧١للطباعة والنشر ـ الطبعة الأولى ـ 

  -١٩٧٨التنفیذ الجبري في القانون الكویتي ـ الكویت ـ -فتحي والي. د.٢٤

  .٨٤ص

مطبعة جامعة بغداد ـ بغداد ـ آدم وهیب النداوي ـ أحكام قانون التنفیذ ـ. د.٢٥

  .٨ـ ص١٩٨٣

عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طه البشیر ـ .عبد المجید الحكیم ود.د.٢٦

  .١٢٢ـ١٢١الوجیز ـ المصدر نفسه ـ ص



  

  

  

  

٣٧١

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

عبد المنعم البدراوي ـ النظریة العامة للالتزامات ـ الجزء الأول ـ مصادر . د.٢٧

النشر ـ بیروت ـ بدون سنة طبع ـ الإلتزام ـ دار النهضة العربیة للطباعة و 

  .  ٣٨٢ـ٣٨١ص

عبد الباقي البكري والأستاذ محمد طه البشیر ـ .عبد المجید الحكیم ود.د.٢٨

.١٢٤ـ١٢٣الوجیزـ المصدر نفسه ـ ص

الیاس ناصیف ـ الكامل في قانون الشركات ـ الشركات التجاریة ـ الجزء الثاني .٢٩

        .  ٤١ـ ص١٩٨٢ـ منشورات عویدات ـ الطبعة الأولى ـ 

  .  ٣٧٢ـ٣٧١عبد المنعم البدراوي ـ المصدر نفسه ـ ص. د.٣٠

  .٦ـ٥آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون المرافعات ـ المصدر نفسه ـ ص . د.٣١

  .١٦ـ١٥صلاح الدین الناهي ـ المصدر نفسه ـ ص. د.٣٢

ــ ١٩٨٦آدم وهیـب النـداوي ـ شـرح قـانون الإثبـات ـ جامعـة بغـداد ـ بغـداد ـ .د.٣٣

  .٧٠ص

محمود أبو عافیة ـ التصرف القانوني المجرد ـ النظریة العامة والتطبیقات .د.٣٤

  .٥٥في القانون المصري والمقارن ـ ص



  

  

  

  

٣٧٢

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

  المصادر

  :الكتب القانونیة: أولاً◌ً 

أحمــد أبــو الوفــا ـ إجــراءات التنفیــذ فــي المــواد المدنیــة والتجاریــة ـ الــدار . د.١

.١٩٧١المصریة للطباعة والنشر ـ الطبعة الأولى ـ 

-آدم وهیــب النــداوي أحكــام قــانون التنفیــذ ـ مطبعــة جامعــة بغــداد ـ بغــداد. د.٢

١٩٨٣.

آدم وهیــب النــداوي ـ شــرح قــانون المرافعــات ـ مدیریــة دار الكتــب للطباعــة . د.٣

.م١٩٨٨هـ ـ ١٤٠٩والنشر ـ جامعة الموصل ـ 

.١٩٨٦آدم وهیب النداوي ـ شرح قانون الإثبات ـ جامعة بغداد ـ بغداد ـ . د.٤

الیاس ناصیف ـ الكامل في قانون الشركات ـ الشركات التجاریة ـ الجزء الثاني ـ .٥

. ١٩٨٢منشورات عویدات ـ الطبعة الأولى ـ 

في القواعـد المدنیـة والتجاریـة ـ محاضـرات الإثباتتوفیق حسن فرج ـ قواعد . د.٦

.١٩٦٦القیت على طلبة جامعة بیروت العربیة ـ 

رك ـ أصــول القــانون ـ مطــابع دار الكتــب للطباعــة ســعید عبــد الكــریم مبــا. د.٧

. ١٩٨٢هـ ـ ١٤٠٢والنشر ـ الطبعة الأولى ـ جامعة الموصل ـ 

صــلاح الــدین النــاهي ـ الــوجیز فــي المرافعــات المدنیــة والتجاریــة ـ دراســة . د.٨

  .      ١٩٦٢هـ ـ ١٣٨١موازنة ـ شركة الطبع والنشر الأهلیة ـ بغداد ـ 

-كیــف تقــیم الــدعوى بنفســك ـ مطبعــة الرشــاد-قیســيالمحــامي عبــد الــرزاق ال.٩

.الطبعة الثانیة ـ بغداد

عبـــد البـــاقي البكــري والأســـتاذ محمـــد طـــه البشـــیر ـ .عبــد المجیـــد الحكـــیم ود.د.١٠

العراقـي ـ الجـزء الأول ـ مصـادر الـوجیز فـي نظریـة الالتـزام فـي القـانون المـدني

.١٩٨٠ـ جامعة الموصل ـالالتزام ـ مطابع مؤسسة دار الكتب للطباعة والنشر 



  

  

  

  

٣٧٣

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

عبــد المجیــد الحكــیم ـ المــوجز فــي شــرح القــانون المــدني ـ الجــزء الاول فــي .د.١١

بغـداد ـ -مصـادر الألتـزام ـ مصـادر الالتـزام ـ مطبعـة نـدیم ـ الطبعـة الخامسـة

١٩٧٧ .

المـدخل إلـى العلـوم القانونیـة ـ دار النهضـة العربیـة ـ –البـدراوي معبد المنع. د.١٢

.١٩٦٦ن ـبیروت ـ لبنا

عبـد المـنعم البـدراوي ـ النظریـة العامـة للالتزامـات ـ الجـزء الأول ـ مصـادر . د.١٣

.  الإلتزام ـ دار النهضة العربیة للطباعة والنشر ـ بیروت ـ بدون سنة طبع

عبــد المــنعم البــدراوي ـ مبــادىء القــانون الرومــاني ـ . عبــد المــنعم بــدر ود. د.١٤

.١٩٥٤القاهرة ـ 

.١٩٧٨تنفیذ الجبري في القانون الكویتي ـ الكویت ـ فتحي والي ـ ال. د.١٥

-التعلیــق المقــارن علــى مــواد قــانون الإثبــات-محمــد علــي الصــوري المحــامي.١٦

.١٩٨٣مطبعة شفیق ـ بغداد ـ 

والتطبیقات في محمود أبو عافیة ـ التصرف القانوني المجرد ـ النظریة العامة.د.١٧

.القانون المصري والمقارن

-یــد المغربــي ـ تــاریخ القــانون ـ المؤسســةالحدیثة للكتــابمحمــود عبــد المج.د.١٨

.بیروت ـ لبنان

مكي ابراهیم لطفي ـ الشَّكلیَّة القانونیة ـ التعهد بنقل الملكیة العقاریة المحامي

.والشقق السكنیة ـ مطبعة الرشاد ـ بغداد ـ بدون سنة طبع



  

  

  

  

٣٧٤

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

  :بحوث قانونیة: ثانیاً 

ة في الأوراق التجاریة ـ مجلة القانون المقارن ـ محمود الشماع ـ الشَّكلیَّ فائق . د

.١٩٨٧العدد العشرون ـ 

  :النشرات والمجلات القضائیة: ثالثاً◌ً 

.قضاء محكمة التمییز ـ المجلد السادس

.مجموعة الأحكام العدلیة ـ العدد الأول ـ السنة السادسة

.مجموعة الأحكام العدلیة ـ العدد الثاني ـ السنة السادسة

  :ینالقوان

).١٩٧١لسنة ٤٣(قانون التسجیل العقاري رقم 

).١٩٢٧(لسنة ) ٢٧(قانون ادارة الأوقاف رقم 

).١٩٧٧لسنة٣٥(قانون إصلاح النظام القانوني رقم .١

.المعدل) ١٩٥٩لسنة ١٨٨(قانون الأحوال الشخصیة رقم .٢

).١٩٧٩لسنة ١٠٧(قانون الإثبات رقم .٣

).١٩٨٠لسنة ٤٥(التنفیذ رقم قانون 

  ). ١٩٥١لسنة ٤٠(قانون المدني رقم ال

.الملغي) ١٩٥٦لسنة ٨٨(قانون المرافعات المدنیة والتجاریة رقم 

.النافذ) ١٩٦٩لسنة ٨٣(قانون المرافعات المدنیَّة والتجاریَّة رقم 

  :القرارات

  ).١٩٨٣لسنة ١٢٤٦(وتعدیله المرقم ) ١٩٧٧لسنة ١١٩٨(ـ القرار رقم ١

  :التعلیمات

.١٩٨٧لسنة ) ٤(وزارة العدل عدد تعلیمات . ١

  :قرارات محكمة التمییز

  ).٢٥/١١/١٩٨١في ٨١/شخصیة/ ٤١١(القرار .١



  

  

  

  

٣٧٥

العدد الأول                     مجلة جامعة الأنبار للعلوم القانونیة والسیاسیة

).٦/٢/١٩٦٩في ٦٨/هیئة عامة/ ١٤٠٠(القرار .٢

).١١/٣/١٩٧٥في ٣/٧٤م/ ١٤٣٤(القرار .٣

  ).٢٨/٥/١٩٧٥في ١/٧٥م/٨٧(القرار .٤

  :المصادر الأجنبیة: رابعاً 

(1)F.Geny; Science et technique en droit positive.T.111.253.
(2) Thring Lesprit du droit romain Traduction Meulanarel t.11.

  


