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  المقدمة 

للإجتھاد القضائي في مجال القانون دور بالغ الأھمیة و الأثر لا یكاد یقل في على أھمیتھ 
عن دور التشریع نفسھ،فالإجتھاد القضائي ھو الذي یضفي على القانون طابعھ العملي 

في إطار تفسیر القانون الحي،و ھوالذي یحدد مداه وأبعاده، ،فھو ذو أدوار متعددة سواء 
متى شابھ غموض (الفقرة الأولى) أو في إطار تحقیق الأمن القانوني(الفقرة 
الثانیة).واكمال النقص التشریعي ففي نسائل الحقوق العینیة سواء في نطاق حق الملكیة 
او الحقوق العینیة المتفرعة عن حق الملكیة قد یلجا القاضي لاكمال النقص في التشریع 

  حكام الشریعة او مباديء العدالة او العرف الى ا
  وقد یحتاج النص الى تاویل ونفسیر وازالة ما یعتیھ من غموض .

  المطلب الاول :دور الإجتھاد القضائي في تفسیر القانون
للإجتھاد القضائي دورأساسي في تفسیر القانون،فإذا كان التشریع یرتبط بالقانون 

القانون،ویشكل تفسیر القاعدة القانونیة باعتباره آلیة من فالإجتھاد القضائي یرتبط بحیاة 
آلالیات التي یساھم من خلالھا القضاء في تطویر القانون،الجانب المھم لأنھ یرتبط 
بتطبیق القانون،بخلاف التشریع الذي یرتبط أساسا بملء الفراغ التشریعي في حالات 

لین فإما أن ینصب على توضیح والتفسیر القضائي ھو على شك نادرة ینعدم فیھا النص
معاني الألفاظ في حالة غموضھا إما أن یتصل بإصلاح العیوب في النص إن وجدت و 
بالتالي إزالة التناقض أو التعارض بین النصوص القانونیة أو إكمال النقص الوارد في 
التشریع و یرتبط تفسیر القانون أساسا بالنص بحیث متى كان النص واضح المعنى وجب 

التي  إعمالا لنظریة النص الواضح، طبیقھ بشكل مباشر دون حاجة إلى تفسیر أو تاویل،ت
إلا أنھ في بعض الأحیان یكون النص  تعتبر من النظریات الراسخة في الفقھ و القضاء،

النص  مع ذلك یجد القاضي نفسھ مجبرا على تفسیرحا لايحتاج لأي تاويل أو تفسير وواض
إذا كان النص المراد تطبیقھ یتعارض مع  المعروضة علیھ،قبل تطبیقھ على الحالة 

نصوص قانونیة أخرى بشكل یستدعي تفسیره استحضار تلك النصوص، إما باعتباره 
  مكملة لھ أو باعتبارھا استثناء یرد علیھ.
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 ومما تجدر الإشارة إلیھ أن ھناك فرق بین تفسیر القانون و بین ملء الفراغ القانوني،
شكل واضح من خلال أحكام مدونة الأسرة وأحكام الفقھ المالكي استنادا فالأول یتجلي ب

أما إذا استنفد ما جاء في أحكام مدونة الأسرة  من مدونة الأسرة، ٤٠٠لما جاء في المادة 
فإنھ ینتقل إلى ما یسمى بملء الفراغ التشریعي عن طریق الإجتھاد  وأحكام الفقھ المالكي،

  من نفس المدونة. ٤٠٠نص المادة  بناء على سند قانوني تضمنھ
  المطلب الثاني :دور الإجتھاد القضائي في تحقیق الأمن القانوني

الذي لا یقل أھمیة عن  أن ما یسعى إلیھ الإنسان تحقیق الأمن القانوني، مما لاشك فیھ،
لھذا أصبح الإجتھاد القضائي مطلبا من المطالب الحقوقیة بالنظر إلى ما  الأمن القضائي،

ھو مباح و ما ھو  ققھ من توحید الحلول القضائیة ،وبدون جھد مضني من تحدید مایح
محظور بمقتضى القانون الجاري بھ العمل،متى كانت النصوص القانونیة واضحة و 

  مفھومة.
و قد أبانت التجربة على أن القانون،في إطار خدماتھ التي یقدمھا للقضاء إلى كونھ یسعى 

ضي في شتى المجالات،و یھدف أساسا إلى تحقیق الأمن لضبط و توجیھ سلوك القا
القانوني و لعل قطاع العدالة في شقھ الضیق یمثل الحقل الذي یجب بعث ھذا المفھوم في 
وسطھ سواء من خلال سیاسة تروم تأھیل ھذا القطاع ،و كذا عبر استكمال المقومات 

مفھوم الأمن القانوني یتم  الأساسیة التي تكفل للقضاء استقلالیتھ التامة ھي ما جعلت
القضائي لإظھار الطابع الحمائي أن مبدأ الأمن القانوني و فیقال ربطھ عادة بالأمن القضائي،

  ١للقضاء في سھره على تطبیق القانون و حمایة الحقوق.
تأتي قواعد العدالة، ووفقاً للقانون المدني العراقي، في المرتبة الرابعة بوصفھا مصدراً 

لقانون الرسمیة، وقد اضفت بعض القوانین وصف القاعدة على العدالة ، الا من مصادر ا
 . )١( انھا لم تعرف لا العدالة ولا القاعدة

وینتقد رأي وجود العدالة ضمن المصادر الرسمیة للقانون ، اذ یرى بان مبادئ العدالة لا 
وانما تلزمھ  تقدم للقاضي قواعد عامة مجردة یطبقھا على القضیة التي یرید حسمھا ،

الاجتھاد برأیھ للوصول الى حل منصف یطبقھ على النزاع ، ووسیلة تحول دون نكول 
  .)٢( القاضي رفضاً او توقفاً عن الحكم

ولمحاولة رد استقرار المعاملات المالیة الى قواعد العدالة بوصفھا مصدراً من مصادر 
   نا سنبحث في ھذا الموضوعالقانون ، وبحث امكانیة تأسیسھ على قواعد العدالة ، فان

تعریف قواعد العدالة والتمییز بین العدل والعدالة ، فضلاً عن تقییم تأسیس الاستقرار 
  على قواعد العدالة ، وھو ما سیكون مضمون الفروع الثلاثة الاتیة .

 الأدلة خلال من نفیھ أو الادعاء إثبات علىٰ یقف حتى النزاع یفصل ان یمكن لا فالقاضي
 یكون لا أنھ إلا یتوفر قد أو دائما یتوفر لا الدعوى في المباشر الدلیل ولكن ، نیةالقانو
 في استنباطي عمل من بھ یقوم ما خلال من للقاضي الإیجابي الدور یأتي وعندئذ ، تاما

 ذكره قد الاستنباط وھذا .فیھا الناقصة الأدلة یستكمل أو الواقعة یُثبت ما إلىٰ التوصل

                                                        
  دور القضاء في تطویر القاعدة القانونیة على الموقع الالكتروني  صالحة مرحبا - ١

https://m.facebook.com/lamrinifouad72/posts/2425299407750588 
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 بأنھا القضائیة للقرینة تعریفھ عند الإثبات قانون من )١٠٢( المادة في يالعراق المشرِّع
 المشرِّع وذكره )،المنظورة الدعوى في لديه ثابت مرأ من ثابت غیر أمرا القاضي (استنباط
 القاضي لتقدیر یترك ( انھ علىٰ نص إذ الإثبات قانون من )١٠٠( المادة في المصري
 المادة في المسألة ھذه الفرنسي المشرِّع وتناول ، ) لقانونا یقررھا لم قرینة كل استنباط

 تقدیر أو القانون بحكم تستخلص نتائج (القرائن بان ونص المدني القانون من )١٣٤٩(
 لھذا أخرىٰ ترجمة وفي معروفة) غیر واقعة علىٰ للاستدلال معروفة واقعة من القاضي

 حالة علیھا لیقیس معلومة حادثة من القاضي أو الحاكم یستنبطھا نتیجة ( بانھا النص
 في كما الاصطلاحي أم اللغوي معناه بھ یُراد ھل ،الاستنباط هذا دلالة هي فما( .مجھولة
 الذي ،اهول علىٰ والاستدلال البحث يف الاستنباطي المنھج تبني أي الحدیث؟ المنطق

 الوصف إعطاء وبعد ، المتقدمة المرحلة من القاضي فرغ فإذا .الاستقرائي المنھج یُقابل
 مرة یعود ، علیھا المنطبقة القانونیة القاعدة وتشخیص النزاع موضوع للواقعة القانوني
 ولھذا ،الدعوى يفصل الذي القضائي الحكم استنباط وھو آخر استنباطیا عملا لیمارس أخرىٰ

 الحكم یطبق قد أو . فقدانھ وعند التشریعي النص وجود عند وقواعده مصادره الاستنباط
 القضائي الاستنباط أولا البحث فمحور .١تكییفھا بعد الوقائع على النصوص في الموجود

 موضوع الواقعة نفي أو لإثبات والقرائن الدلالات إلىٰ للتوصل القاضي یمارسھ الذي
 من الاستنباط ھذا یستلزمھ وما ، المنظورة الدعوى في الناقصة الأدلة استكمال أو النزاع
 موضوع بالواقعة وصلتھا ثبوتھا حیث من لھ مصدرا تكون التي قائعالو في شروط
 الكفاءة سواء الاستنباط ھذا ممارسة لأجل القاضي في كفاءات من یستلزمھ وما ، النزاع
 القاضي یسلكھا التي الاستدلالیة الاستنباطیة الطرق ودور الشخصیة الكفاءة أم العلمیة

 إلىٰ التوصل لأجل القاضي یمارسھ الذي القضائي نباطالاست ً وثانیا ، والقیاس كالاستقراء
 النزاع موضوع الواقعة إزاء للخصوم القانونیة المراكز ببیان الدعوى تحسم التي الأحكام

 وفحواه ألفاظھ ودلالة التشریعي النص وجود حالة في الاستنباط ذلك كان سواءً ،
 التشریعي الفراغ حالة في كذل كان أو ، الدلالات تلك تشخص بموجبھا التي والقواعد
 ومدى الحالة ھذه في الاحتیاطیة المصادر من القاضي الیھ یلجأ وما ، القانوني والنقص

 القانونیة النصوص تفسیر في دو القضائي للاجتھاد القانونیة القاعدة إنشاء في دوره
 في التعسق نظام اقا القضائي الاجتھاد على الامثلة ومن حل في غموضھا وازالة

 القدیم والمصري الفرنسي المدني القانون ان حیث خاص نص وجود دوم الحق استعمال
 والحقوق الملكیة حق الى القدسیة النظرة ذلكبداغھ وكان بذلك خاصا نصا یتضمنا لم

   الفردیة
ومن جانب اخر ، فان اعتماد القضاء الانكلیزي على المعاییر القانونیة اتاح تطویر 

ي كانت غالبا ما تتقید بالاعافالقضائیة ونتھا معیار المعقولیةزمفادخ الاحكام القضائیة الت

                                                        
 بالقواعد مقارنة (دراسة المدنیة الدعوى في القضائي الاستنباط ، طارق عبد الرزاق شھید الحماميد.  ١

   الالكتروني الموقع على النشر تاریخ دكتوراه اطروحة٢٠٢٢الأصولیة
 2020https://uokerbala.edu.iq/archives/research-paper 
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ان تفسیر القوانین والاعراف وتكییف الوقائع ینبغي ان یكون منسجما مع مقتضیات العقل 
وبتطبیق ھذا المعیا على الشوط العقدیة التي اختل توازنھا بسبب  والفھم الصحیح للامور

  توقعة عند التعاقد ما طرأ من ظروف جدیدة لم تكن م
جتھاد القضائي بد یكون مشوبا بعقف من من الغموض والابھام والنقص امبررات ال

والسكوت والتعارض الخطا المادي او الغموض او الابھام فاذا كانت عبارة النص غیر 
 ومخمة القاضي هنا ان يختار واضحة بحیث تحتمل التفسیر والتاویل الى اكصر من من معنى

ني المختلفة الكثر صحة ویعتبر النص ناقصا اذا جاءت عباراتھ خالیة من بعض بین ابمعا
الالفاش التي لا یستقیم الحكم إلا بھا اواذا اغفل بعض الحالات التي كان یفترض النص 

  ١علیھا ویقوم القاض في ھذه الحالة سد النقص في القانون
ھ :"للمالك ان على أن١٩٧٦لسنة  ٤٣) مدني اردني رقم ١٢٢١ونصت المادة (  

یتصرف في ملكھ كیف یشاء مالم یكن تصرفھ مضراً بالغیر ضرراً فاحشاً أو مخالفاً 
)  ١٠٢٢/١للقوانین المتعلقة بالصحة العامة او المصلحة الخاصة" ، كما نصت  المادة (

  منھ : "على المالك لا یغلو في استعمال حقھ الى حد یضر بملك الجار ".
راقیة جاء فیھ : "من المستمسكات المبرزة ومحضري الكشف قرار محكمة التمییز الع

المستعجل والكشف الذي اجرتھ محكمة الموضوع بمعرفة الخبیر ظھر من كل ذلك ان 
علیھما یرجع سببھ الى الحفریات التي قامت  % من الاضرار الحادثة في ملك الممیز٦٠

ان ملك الممیز علیھما بھا الممیزة في اسس ملكھا بعمق یزید بكثیر عن عمق اسس جدر
وانھا تركت تلك الاسس وھي محفورة مدة ولم تاخذ الاحتیاطات اللازمة عند الحفر 
وبعده لدرء الضرر عن ملك الممیز علیھما ولم تھيء مواد البناء قبل الحفر تسببت مع 
العوامل الاخرى المذكورة في الكشفین الى الانھیارات الحاصلة في جدرانھ وقد اخذت 

ة بنظر الاعتبار مقدار التعویض الواجب الحكم بھ على الممیزة بنسبة تسببھا في المحكم
یصبح الحكم من القانون المدني  ١٠٥١الاضرار الحاصلة فعلیھ واستنادا لحكم المادة 

الممیز للاسباب والحیثیات التي استند الیھا صحیحاً وموافقاً للقانون "رقم القرار 
 ١٩٧١، ١،س ٤النشرة القضائیة ،ع ١٣/١٠/١٩٧٠في  ١٩٧٠/حقوقیة رابعة /١٠٢٩
  .٧٨،ص 

ولیس كل ضرر یصیب الجار یستوجب مسؤولیة المالك، وانما یشترط ان یكون الضرر 
من مجلة الاحكام العدلیة :"ھو كل ما یمنع  ١١٩٩فاحشاً، والضرر الفاحش عرفتھ المادة 

و یضر بالبناء اي یجلب لھ الحوائج الاصلیة یعني المنفعة الاصلیة من البناء كالسكنى أ
وھناً ویكون سبب تھدمھ " ، اما الاضرار المالوفة التي یتسامح بھا العرف فلامسؤولیة 
على المالك عنھا ، وھي الاضرار المعتاد حدوثھا كنتیجة طبیعیة لاستعمال المالك ملكھ 

،أو ولا یمكن تجنبھا ، كتطایر بعض الدخان والاتربة واصوات الموسیقى في الاعراس
  . )٢(اصوات وبِكاء الاطفال 

                                                        
دورد الاجتھاد القضائي قي سد النقص في التشریع في الظرو - شفارة لخضر فتاك علي جامعة ابن خلدون الجزائر ١

 المستجدة ٢٠٢٢الاستثنائیة تااریخ النشر 
 .٣٦د. یوسف محمد عبیدات ، المرجع السابق، ص)١(
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والضرر غیر المالوف ھو الضرر الذي یزید على المعھود فیما یتحملھ الجیران   
) مدني ٨٠٧بعضھم من بعض بحكم الجوار ، وھذا ما اكدتھ الفقرة الثانیة من المادة (

: "وانما لھ (الجار) ان یطلب ازالة ھذه المضار اذا ١٩٤٨لسنة  ١٣١مصري رقم 
الحد المالوف على ان یراعي في ذلك العرف وطبیعة العقارات وموقع كل منھا  تجاوزت

بالنسبة للاخر والغرض الذي خصصت لھ "،فالقاضي یراعي  في تحدید الضرر غیر 
المالوف اعتبارات خاصة ، كالعرف وطبیعة العقارات المجاورة  ومواقعھاوالغرض 

  .)١(منھا
ستعمل حقھ استعمال غیر جائز وجب علیھ من ا -١) مدني عراقي " ٧تقررالمادة (

اذا لم یقصد بھذا   -ویصبح استعمال الحق غیر جائز في الاحوال الاتیة ا -٢الضمان 
اذا كانت المصالح التي یرمي ھذا الاستعمال الى  -الاستعمال سوى الاضرار بالغیر ب

ت المصالح اذا كان -تحقیقھا لا تتناسب مطلقا مع ما یصیب الغیر من ضرر بسببھا. ج
التي یرمي ھذا الاستعمال الى تحقیقھا غیر مشروعة " ، ویتبین من ھذه المادة ان 

  -الحالات التي یعتبرفیھا  المالك متعسفاً في استعمال حقھ ویلحق ضرراً بجاره ھي :
قد لا یقصد صاحب الحق من استعمال حقھ تحقیق منفعة  لھ  -: قصد الاضرار بالغیر - ١

ار بجاره بما یكنھ من عداوة وحقد لجاره لاي سبب  ، كبناءه حائطاً وانما یقصد الاضر
عالیاً لیحجب النور والضیاء عن جاره أوان یحفر   بئراً زائداً عن حاجتھ لتغیض بئر 

  جاره .
قد یكون لصاحب الحق مصلحة في  -:  رجحان الضرر على المصلحة رجحانًاً كبیراً - ٢

برر ھذا الاستعمال لكونھا قلیلة الاھمیة مقارنة إلى استعمال حقھ لكن ھذه المصلحة لا ت
ما یصیب جاره  من ضرر بسببھا ،وھذا  ما نصت علیھ صراحة الفقرة الثانیة من المادة 

) مدني عراقي بقولھا : " ومع ذلك لیس للمالك ان یھدمھ مختاراً دون عذر قوي  ١٠٩١(
) منھ ایضاً على ١٠٦٠مادة   (ان كان یضر الجار الذي یستتر ملكھ بالحائط" ،ونصت ال

  انھ  : " لكل مالك ان یسور ملكھ على ان لا یمنع ذلك استعمال حق لعقار مجاور"..
وتعد المصلحة  -: عدم مشروعیة المصلحة التي یرمي صاحب الحق الى تحقیقھا - ٣

غیر مشروعة اذا كانت مخالفة للقانون ، أو النظام العام أو الآداب ،كأن یخصص المالك 
نزلھ لخطف الاطفال وحجزھم رھینة، أو لتعاطي المخدرات ، أوممارسة  الدعارة أو م

  لعب القمار.
اذا تضمن العقد او -١) من القانون المدني المصري  :" ٨٢٣نصت المادة (  

الوصیة شرطاً یمنع المتصرف في مالھ فلا یصح الشرط مالم یكن مبنیاً على باعث 
ویكون الباعث مشروعاً متى كان المراد بالمنع من  -٢مشروع ومقصوراً لمدة معقولة 

                                                        
ویفضѧѧل اسѧѧتاذنا محمѧѧد طѧѧھ البشѧѧیر معیѧѧار الضѧѧرر المѧѧالوف علѧѧى الضѧѧرر      ٦٩٧، ص٨السѧѧنھوري ، المرجѧѧع السѧѧابق ،ج )٢(

. ینظر تفاصیل اكثر المحامي جاد یوسف خلیل، مضار الجوار غیر المالوفة ،دار العدالة،  ٧٢الفاحش،المرجع السابق  ، ص
رر غیѧر المѧالوف معیѧار مѧرن ولѧیس جامѧد فیتكیѧف مѧع الظѧروف          وما بعدھا جاء فیھ (ان معیار الض ١٠٤،ص٢٠١٤لبنان، 

المختلفة ، وھو معیار موضوعي لا معیار ذاتي،  فلا اعتبار لحالة الجار الذاتیة كأن یكون مریضاً وھو معیار موضوعي یعود 
ن مضار الجوار تقدیره لقاضي الموضوع ). وكذلك ، د.شروق عباس فاضل ، د. اسماء صبر علوان ، المسؤولیة المدنیة ع

  ٥٩غیر المألوفة  ، الطبعة الاولى ، المركز العربي للنشر و التوزیع ، مصر ، ص
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والمدة  -٣التصرف حمایة مصلحة مشروعة للمتصرف أو المتصرف الیھ أو للغیر 
  المعقولة یجوز أن تستغرق مدى حیاة المتصرف أو المتصرف الیھ أو الغیر".

  -شروط صحة شرط المنع من التصرف : -الفرع الاول 
لتصرف توفر شرطین، الاول:أن یكون الباعث ویشترط لصحة شرط المنع من ا  

  مشروعاً ، والثاني :أن یكون المنع من التصرف لمدة معقولة.
بان تكون ھناك مصلحة جدیة من ھذا الشرط  سواء  -:ان یكون الباعث مشروعاً -اولا

كانت حمایة  مصلحة المتصرف أو المتصرف الیھ ،أو الغیر، ومثال المصلحة 
ا وھب منزلھ لاحد ذویھ واشترط لنفسھ حق السكن فیھ مدى المشروعة للمتصرف اذ

حیاتھ ، أو یشترط البائع على المشتري عدم التصرف إلا بعد سداد كامل الثمن، ومثال 
المصلحة المشروعة للمتصرف لھ اذا وھب عقار لاحد اولاده بشرط أن لا یتصرف فیھ 

مصلحة المشروعة للغیر ، حتى یبلغ سن معینة  حتى ینضج ویكتسب خبرة . ومثالاً لل
كأن یھب شخص عقاره لآخر ویشترط عدم التصرف فیھ ،لانھ ضمان  لسكن زوجتھ فیھ 

  . )١(مدى حیاتھا 
حتى لو كانت مدة حیاة المتصرف ،  -: ان یكون المنع من التصرف لمدة معقولة  -ثانیا

  أو المتصرف الیھ ، أو الغیر ، لأـنھا مدة مؤقتة. 
رنسي شرط المنع من التصرف في حالات استثنائیة، منھا واجاز القانون الف  

والدين ، تبرع الوالدین لاولادھما مع اشتراط عدم التصرف في ھذه الاموال طیلة حیاة ال
ونص القانون المدني الاردني على شرط المنع من التصرف إذ  .)٢(مدني فرنسي ١٠٤٨المادة 

في تصرفھ عقداً كان أو وصیة )منھ : "لیس للمالك ان یشترط  ١٠٢٨نصت المادة(
شروطاً تقید حقوق المتصرف الیھ،إلا اذا كانت ھذه الشروط مشروعة وقصد بھا حمایة 

  مصلحة مشروعة للمتصرف او المتصرف الیھ او الغیر لمدة محددة " .
ولا یوجد نص صریح في القانون المدني العراقي على شرط المنع من   

ن ھنا وھناك تُعد تطبیقاً لشرط المنع من التصرف ، لكن ھناك نصوص متفرقة م
.وطبقاً للقواعد العامة للشروط  )٣( ) مدني عراقي ١٠٧٠التصرف ، مثل المادة (

المقترنة في العقد ،إذا كان الشرط غیر مخالف للقانون ولا النظام العام ولا الاداب یعد 
جوز ان یقترن العقد ی -١) مدني عراقي بقولھا : "١٣١صحیحاً ، وھذا ما اكدتھ المادة (

كما یجوز ان  -٢بشرط یؤكد مقتضاه ، أو یلائمھ أو یكون جاریاً بھ العرف والعادة . 
یقترن بشرط فیھ نفع لاحد العاقدین أو للغیر إذا لم یكن ممنوعاً قانوناًأو مخالفاً للنظام 

عاقد العام أو للاداب وإلا لغي الشرط وصح العقد مالم یكن الشرط ھو الدافع الى الت
                                                        

  .٤٦وما بعدھا د. نبیل ابراھیم سعد ، المرجع السابق ، ص ٥١٠،ص ٨قارن ذلك مع السنھوري، المرجع السابق ،ج)١(
(2)Article.1048 Une libéralité peut être grevée d'une charge comportant l'obligation 
pour le donataire ou le légataire de conserver les biens ou droits qui en sont l'objet 
et de les transmettre, à son décès, à un second gratifié, désigné dans l'acte. 

لѧم یكѧن مجبѧرا علѧى البقѧاء فѧي الشѧیوع         ) مدني عراقي: "لكل شریك ان یطالب بقسمة المѧال الشѧائع مѧا    ١٠٧٠المادة ( )(٣
بمقتضى نص او شرط ولا یجوز بمقتضى الشرط ان یمنع القسمة الى اجل یجاوز خمس سنین فاذا اتفق الشѧركاء البقѧاء فѧي    
الشیوع مدة اطول او مدة غیر معینة فلا یكون الاتفاق معتبرا الا لمدة خمس سنین وینفذ شرط البقѧاء فѧي  الشѧیوع فѧي حѧق      

  وفي حق من یخلفھ" .الشریك 
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فیبطل العقد ایضاً " ، فعلیھ إذا كان شرط المنع من التصرف یحقق لمصلحة مشروعة ، 
ولمدة معقولة یكون صحیحًا في القانون العراقي ایضاً ، وھذا كلھ یخضع للسلطة 

  التقدیریة لقاضي الموضوع حسب ظروف ووقائع كل قضیة .
د في القانون المدني العراقي المنقول اما منقول بطبیعتھ أو منقول حسب المآل ،لایوج

وكذلك المصري والفرنسي نص عام حول المنقول حسب المآل كما في العقار 
بالتخصیص ، بل ھناك نصوص متفرقة من ھنا وھناك . والمنقول حسب المآل ھو عقار 
بطبیعتھ یكتسب صفة المنقول ، ھو عقار یكون معداً لیصبح منقول في المستقبل بارادة 

عاقدین ، كبیع انقاض البناء بعد الھدم ، أو المحصولات أو الثمار المعدة الطرفین المت
  .)١(للجني ، أو خشب الاشجار المعد للقطع 

) مدني عراقي على أنھ: "مالك الشيء ١٠٤٩نصت الفقرة الاولى من  المادة (   
یملك كل ما یعد من عناصره الجوھریة عرفاً بحیث لا یمكن فصلھ دون ان یھلك او 

او یتغیر " ، ویتبین من ھذا النص ان حق  الملكیة یشمل الشيء ذاتھ، ویتحدد  یتلف
نطاق الملكیة بمحل ھذا الحق ، فحق الملكیة باعتباره حقاً عینیاً یرد على شيء معین 
بالذات اي محدداً على نحو یمیزه عن غیره من الاشیاء ،واتصال حدود العقارات مع 

الوقوف على الحد الفاصل بین كل منھا مما یترتب بعضھا البعض قد یؤدي إلى صعوبة 
) مدني ٨٣١م لحقه ، لذلك نصت المادة (نزاعات بین الملاك المتجاورین عند مباشرة كل م

مصري :"إنّ لكل مالك أن یجبر جاره على وضع حدود لاملاكھما المتلاصقة وتكون 
ید الحد الفاصل بین الملكین نفقات التجدید شراكة بینھما " ، فلا بُد من رسم الحدود وتحد

  . )٢(المتلاصقین 
: ان كان المالك حراً في استعمال ملكھ إلا أنھ مقید بعدم التزامات الجوار غیر المالوفة

الحاق ضرراً فاحشاً بجاره ، والضرر الفاحش یزال ،نصت الفقرة الاولى من المادة 
ي ملكھ تصرفاً مضراً ) مدني عراقي على أنھ : "لا یجوز للملك ان یتصرف ف ١٠٥١(

بالجار ضرراً فاحشاً ، والضرر الفاحش یزال سواء كان حادثاً أو قدیماً "، وھذا ما اكدتھ 
محكمة التمییز العراقیة في احد قراراتھا : " ان لا یتصرف المالك تصرفًا یلحق ضرراً 

  .)٣(فاحشاً بجاره ، وإلا یلتزم بتعویض ما احدثھ منضرر"
ویجوز ان  یتفق الشركاء على أن یتناوبوا في الانتفاع بالشيء  :المھایاة الزمانیة -

الشائع كلھ كل منھم لمدة زمنیة تتناسب مع حصتھ ، مثلا الاتفاق على أن یزرع كل منھم 

                                                        
 .١٨محمد طھ البشیر ود غني حسون طھ ، المرجع السابق ،ص)٤(
  . ٣٥د. نبیل ابراھیمسعد، المرجع السابق ،ص)١(
) قرار محكمة التمییز العراقیة جاء فیھ : "من المستمسكات المبرزة ومحضري الكشف المسѧتعجل والكشѧف الѧذي اجرتѧھ     ١(

% مѧن الاضѧرار الحادثѧة فѧي ملѧك الممیزعلیھمѧا یرجѧع سѧببھ الѧى          ٦٠ن كل ذلѧك ان  محكمة الموضوع بمعرفة الخبیر ظھر م
الحفریات التي قامت بھا الممیزة في اسس ملكھا بعمق یزید بكثیر عن عمق اسس جدران ملك الممیز علیھما وانھا تركت تلك 

ن ملك الممیز علیھما ولم تھيء مواد الاسس وھي محفورة مدة ولم تاخذ الاحتیاطات اللازمة عند الحفر وبعده لدرء الضرر ع
البناء قبل الحفر تسببت مع العوامل الاخرى المذكورة في الكشفین الى الانھیارات الحاصلة في جدرانѧھ وقѧد اخѧذت المحكمѧة     

ادة بنظر الاعتبار مقدار التعویض الواجب الحكم بھ على الممیزة بنسبة تسببھا في الاضرار الحاصلة فعلیھ واستنادا لحكم الم
من القانون المدني یصبح الحكم الممیز للاسباب والحیثیات التѧي اسѧتند الیھѧا صѧحیحاً وموافقѧاً للقѧانون "رقѧم القѧرار          ١٠٥١
  .٧٨،ص  ١٩٧١، ١،س ٤النشرة القضائیة ،ع ١٣/١٠/١٩٧٠في  ١٩٧٠/حقوقیة رابعة /١٠٢٩
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الارض المشتركة سنة واحدة أو اكثر ، أو أن یسكن كل منھم الدار الشائعة سنة واحدة أو 
  . )١(اكثر

ھلیة وحقوق والتزامات الشركاء لاحكام عقد الایجار ما وتخضع المھأیاة من حیث الا
  . ٢دامت ھذه الاحكام لا تتعارض مع طبیعة المھایاة

ولابد من اغلبیة الحصص فاذا كانت النصف من الحصص لایجوز الزام رأي الاقلیة ، 
وھذا ما اكدتھ محكمة الاستئناف العراقیة بصفتھا التمییزیة في قرار حدیث لھا جاء فیھ 

ولدى عطف النظر على الحكم الممیز وجد انھ غیر صحیح ومخالف للقانون ذلك ان :"
المحكمة اعتبرت المدعیین (أ.ع.) و(ھـ .ع.) یمثلان غالبیة الحصص في حین انھما 

رأس القریة وھو  ١/٧٥٨) حصة في العقار المرقم ١٩٢) حصة من أصل (٩٦یملكان (
ان ادخال بقیة الشركاء یجب ان یكون یمثل النصف من الحصص ولیس الاغلبیة ، كما 

الى جانب المدعین بشكل اختصامي ولیس للاستیضاح اذ الاغلبیة یجب ان تكون في 
حالة الخصومة ولیس غیرھا  ھذا من جانب ، أما من جانب آخر فان المحكمة عینت 
مدیراً للمال الشائع دون ان تحضره امامھا وتتأكد من موافقتھ على قبول ھذه المھمة 
وافھامھ بمھامھ في ادارة المال الشائع ، وكل ھذه النواقص اخلت بصحة الحكم الممیز لذا 

، كما لیس للشریك الذي لا یملك القدر الاكبر من الحصص ادارة المال )٣(قرر نقضھ"
  .  )٤(الشائع بدون اذن بقیة الشركاء ، وھذا ما اكدتھ محكمة التمییزالعراقیة 

بیة على رأي في ادارة المال الشائع  تتخذ المحكمة وعند تعذر استقرار الاغل  
بناء على طلب احد الشركاء إجراءات معینة والتدابیر التي تقتضیھا الضرورة لادارة 
المال الشائع ، كأن تامر بتأجیر الارض الزراعیة الشائعة لمن یرغب بایجارھا ، أو 

قرار حدیث لمحكمة التمییز العراقیة ، وفي )٥(تعیین مدیراً یتولى القیام بادارة المال الشائع
اكدت فیھ أن الحكم بازالة شیوع العقار الشائع لا یمنع من تعیین من یتولى ادارتھ ادارة 

  . )٦(معتادة بعد عزل المدیر السابق لسوء ادارتھ
                                                        

 .٤٨د. یوسف محمد عبیدات ، المرجع السابق ،ص) (١
 ) مدني مصري . ٨٤٨) مدني عراقي تطابقھا المادة ( ١٠٧٩انظر المادة () (٢

.الموقѧع   ١٩/٩/٢٠١٢ –تѧاریخ القѧرار     ٢٠١٢/م/١٢٢٨ –قرار محكمة اسѧتئناف بغѧداد بصѧفتھا التمییزیѧة رقѧم القѧرار       )١(
  الالكتروني :

 http:// www tqmag.net/قرارات محكمة الاستئناف بصفتھا التمییزیة 
لا یملك القدر الاكبر من الحصص فلیس لھ ادارة المال الشائع دون اذن شركائھ ،كما لیس لھ  ) "ولما كان الشخص الثالث(٤

من القانون المѧدني  ١٠٦٤و١٠٦٢أن یتصرف فیھا تصرفاً مضراً باي وجھ كان من غیر رضاھم كما اشترطت ذلك المادتان 
  .٥٦و٥٥،ص١٩٧١، ١، س٤النشرة القضائیة ع ١٩٧٠/ ١٤/١١في ١٩٧٠/حقوقیة رابعة /١٣٧٥"رقم القرار 

. د .محمѧѧѧد كامѧѧѧل مرسѧѧѧي ،الحقѧѧѧوق العینیѧѧѧة، المرجѧѧѧع السѧѧѧابق    ٨٢٩ -٨٢٨،ص٨د.السѧѧѧنھوري ، المرجѧѧѧع السѧѧѧابق ،ج )(٥
  .١٢٧،ص

تتلخص وقائع القضیة طلب مالكي لاربعة اسھم من اصل سبعة بعزل المدعى علیھا عن ادارة الاموال المشѧتركة للورثѧة      )(٦
وطعن امام محكمة الاستثناف بصفتھا التمییزیة نقض الحكم الممیز واتباعѧا اصѧدرت محكمѧة     فردت محكمة الموضوع الطلب

الموضوع حكما یقضي بتعیین مدیر ادارة الاملاك العائدة للورثة وادارة الامѧوال المشѧتركة للعقѧار وكافѧة المسѧتندات وتوقیѧع       
والمѧوظفین وكѧل مایتصѧل بѧالادارة المعتѧادة وتسѧѧدید       العقѧود مѧع المسѧتأجرین واسѧتلام بѧدلات الایجѧار وتسѧدید رواتѧب العمѧال         

الضرائب وایداع المبالغ باسم الورثة في المصرف وتوزیع الایرادات على الشركاء كل حسب سھامھ في القسامات الشѧرعیة  
د واستكملت ما ور ٨/١٢/٢٠٠١والمؤرخ  ٢/٢٠٠١م ٣١٨٢.القرار" وجد ان المحكمة اتبعت قرار النقض التمییزي المرقم 

فیھ وتم تعیین مدیر الادارة وافھمتھ مھمتھ مع العرض بأنّ صدور حكم بازالة شیوع الملك دون تصفیتھ تنفیذا لذلك الحكم لا 
فѧي   ٢٠٠٢/ ٢/م ١١٧٣رقѧم القѧرار   قѧرار محكمѧة التمییѧز الاتحادیѧة       یمنع من تعیین مدیر الادارة لذا قرر تصدیق الحكѧم" . 

  غیر منشور. ٤/٢٠٠٢م١٢
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الادارة غیر المعتادة : ھي احداث تغییرات اساسیة على المال الشائع والتعدیل في   - ٢

ھ  في سبیل تحسین الانتفاع بھ ، كتحویل الارض من زراعة القطن إلى الغرض المعد ل
الرز،أو تحویل الارض الفضاء إلى بناء ،أو تحویل الارض الزراعیة إلى مصنع أو 

  . )١(محلات تجاریة ، أو تحویل منزل إلى فندق  
) من القانون المدني العراقي على أنھ :" للشركاء  ١٠٦٥نصت المادة (  

ر الاكبر في الحصص ان یدخلوا باذن من المحكمة في سبیل تحسین الانتفاع اصحاب القد
بالمال الشائع من التغییرات الاساسیة والتعدیل في الغرض الذي اعد لھ المال ما یخرج 
عن حدود الادارة المعتادة "، وتكون الادارة غیر المعتادة بالاغلبیة مع أخذ موافقة 

لمحكمة ان تتخذ من الاجراءات اللازمة  ، كأن تشترط المحكمة سلفا بھذه الاعمال ، ول
شروطاً معینة لتنفیذ قرار الاغلبیة ،أو تامر باعطاء الشریك المخالف كفالة تضمن لھ 

  .)٢(ن  الادارة غیر المعتادة ضرراً  الحصول ما یستحقھ من تعویض اذا لحق الشركاء م
عقار الشائع فلا یكفي موافقة ومن قبیل الادارة غیر المعتادة تشیید منشآت على ال  

بعض الشركاء للقیام بھذا التصرف بل لابد من الاغلبیة، وھذا ما اكدتھ محكمة التمییز 
  . )٣( الاتحادیة في قرار حدیث لھا

والمشرع العراقي لم یفرق بین الادارة المعتادة ، وغیر المعتادة بالاغلبیة   
ما یشترط المشرع المصري ثلاثة المطلوبة لاصحاب القدر الاكبر من الحصص ، بین

ارباع الحصص في الادارة غیر المعتادة ، واغلبیة معتادة النصف زائد واحد في الادارة 
  .)٤(المعتادة 

ویجوز لاحد الشركاء ادارة المال الشائع بدون اعتراض بقیة الشركاء باعتباره وكیلا 
التأـجیر أو البناء على ، فیجوز لاحد  الشركاء )٥(عنھم ، وھذه ھي الوكالة الضمنیة

، وھذا ما،نصت )٦(الارض الشائعة من دون اعتراض بقیة الشركاء باعتباره نائبا عنھم
) مدني عراقي على انھ  : "واذا تولى احد  ١٠٦٤علیھ صراحةً الفقرة الثالثة من  المادة (

                                                        
.المستشار فایز السید اللمساوي ود. اشرف فایز اللمساوي، ، المرجع  ٨٣١-٨٣٠ص  ٨وري ،المرجع السابق،ج)د.السنھ(١

د. محمѧد كامѧل مرسѧي ، الحقѧوق العینیѧة ، المرجѧع السѧابق         ٥٢د. یوسѧف محمѧد ، المرجѧع السѧابق، ص     ١٩٨السابق ،،ص
 .١٢٣د .نبیل ابراھیم سعد  ،المرجع السابق، ص١٣ص
  .١٠٩غني حسون ، المرجع السابق ، صمحمد طھ ود. ) (٢
القرار "بان الطرفین المتداعیین ھما شركاء في العقار ..مع شركاء اخرین على وجھ الشیوع وقد تأید من الكشف الذي ) (٣

وحسѧب المرتسѧم    ٢م ١٥٠اجرتھ المحكمة بمعرفة خبیر بان الممیѧزة المѧدعى علیھѧا قѧد شѧیدت منشѧآت دار بمسѧاحة قѧدرھا         
یر الخبیر المنتخب وأن المدعى علیھا لم تستحصل موافقة المدعي باعتباره شریكاً في ذلك التشیید حتى لو كانت المرفق بتقر

قد استحصلت على موافقة بقیة الشركاء،  ذلك إن تشیید المنشآت یعتبر من قبیل الادارة غیر المعتادة علѧى اجѧراء مثѧل ذلѧك     
د ذلك التشیید قد حصل تجاوزا ،ویكون من حق المدعي طلب رفعھ على ألا التصرف في العقار المملوك على وجھ الشیوع وبع

یسلم ذلك الجزء الى المدعي باعتبارھم شركاء على الشیوع ذلك ان كل شریك في الشیوع یملك حصتھ في العقار ملكѧاً تامѧاً   
اً مضѧراً بѧاي وجѧھ كѧان مѧن      وفي نفس الوقت یعتبر كل شریك اجنبیاً في حصة الشریك الاخر لیس لھ أن یتصرف فیھا تصѧرف 

/ الھیئѧѧة المدنیѧѧة عقѧѧار/ ١٩٦٦مѧن القѧѧانون المѧѧدني " قѧرار  محكمѧѧة التمییѧѧز الاتحادیѧة     ١٠٦٢و١٠٦١غیѧر رضѧѧاھٍم المѧѧادة  
  . ١٣، مشار الیھ درید داوود الجنابي المرجع السابق  ، ،ص ٢٠٠٩/ ٢٩/١١في  ٢٠٠٧

 .١٢٣ایمن سعد، المرجع السابق ،ص مدني مصري . و ینظر تفاصیل ذلك د. ٨٢٩انظر المادة ) (٤
  .١٢٧. د. محمد كامل مرسي،الحقوق العینیة ، المرجع السابق ، ص ٨٢٦،ص ٨د.السنھوري ، المرجع السابق،ج )(٥
  . ٢٤٢المستشار فایز السید اللمساوي و د. اشرف فایز اللمساوي، المرجع السابق ، ،ص )(٦
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( لثة من المادة الفقرة الثا الشركاء الادارة دون اعتراض من الباقین عد وكیلا عنھم " تطابقھا
  )  مدني مصري. ٨٢٨

وإنّ  الحالات التي یجبر فیھا الورثة البقاء في الشیوع تقتصر على دار السكن   
ولا تشمل الارض الزراعیة ، أو البستان لذا لا یجوز التوسع في بقاء الورثة على 

جاء الشیوع بسسب زوجة المتوفى ، أو القاصر في عدم بیع الدار المشتركة ، وھذا ما 
  .)١(في قرار محكمة التمییز

واذا لحقت القسمة ضرراً بدائني كل شریك فلھم حق الطعن بالقسمة اذا كان فیھا   
غشاً وتواطؤاً بین الشركاء بقصد الاضرار  بالدائنین ، وھذا ما نصت علیھ  الفقرة الثالثة 

مة اذا كان ) مدني عراقي بقولھا : "لدائني كل شریك ان یطعنو بالقس١٠٧١من المادة (
، وھذا ما  )٢(فیھا غش أو اضر بمصالحھم " وھذا تطبیقا لدعوى عدم نفاذ التصرف 

اكدتھ محكمة التمییز الاتحادیة في قرار حدیث لھا جاء فیھ: "فیكون التصرف الذي اجراه 
الممیز الى ولدیھ بھبة العقار وبدون بدل قد اضر بحقوق الدائنین الممیز علیھما وان ذلك 

من القانون المدني اما  ٢٦٤/٢لا یكون نافذا بحقھم وھذا مانصت علیھ المادة التصرف 
اذا كان التصرف تبرعا فانھ لا ینفذ في حق الدائن حتى لو كان من صدر لھ التبرع حسن 

  .)٣(النیة حتى لو ثبت ان المدعي لم یرتكب غش"
التمییز  ولا بد أن تتوفر شروط دعوى عدم نفاذ التصرف وھذا ما اكدتھ محكمة  

)ھي ٢٦٣في قرار لھا جاء فیھ :" وحیث ان التصرفات القانونیة المشمولة بالمادة (
التصرفات التي تؤدي الى نقصان ذمة المدین كالھبة دون عوض والبیع وحیث ان حجز 

  .   )٤(العقار لا یؤدي الى نقصان ذمة المدین وانما وضع احترازي للدائن "
اً لذا فیشمل دائن  كل شریك سواء كان دائن وبما ان وصف الدائن جاء مطلق  

عادي  ، أو دائن مرتھن ، الدائن یعنیھ ان تتم القسمة الرضائیة دون اضرار بمصالحھ 
وألّا یتعمد الشركاء قسمة المال الشائع وأن یوقع في نصیب مدینھ اعیاناً منقولة أو نقوداً 

ك الا یقع في نصیب مدینھ إلا یسھل على المدین تھربھا من تنفیذ الدائن علیھا ، وكذل
مدني مصري :  ٨٤٢.المادة  )٥(اموالاً قیمتھا اقل من حصتھ فیقل الضمان العام  الدائنین

"لدائني كل شریك ان یعارضوا في ان تتم القسمة عینا أو ان یباع المال بالمزاد وتوجھ 

                                                        
الاراضѧي الزراعیѧة والبسѧاتین ممѧا انشѧا علیھѧا وحیѧث ان وجѧود دار سѧكن          ) "متعلق بدار الورثة ولا ینصرف حكمھا الѧى  (١

ضمن مساحة البستان العمومیة لا یعطل حكم القانون بازالة الشیوع بیعا لان الشریك لا یجبر على البقاء في الشѧیوع المѧادة   
 -١٩٨٢لسنة  ١٦١١المرقم  المكمل بالقرار ١٩٨٢لسنة  ١٠٤١لقرار المرقم  -مدني وان قرار مجلس قیادة الثورة ١٠٧٠

استثناء من الاصل لاعتبارات انسانیة وحیث ان الاستثناء لا یجѧوز التوسѧع فیѧھ " محكمѧة اسѧتثناف بغѧداد بصѧفتھا التمییزیѧة          
  . ٢٨٧، السنة الخامسة والخمسون ،ص٢و١مجلة القضاء نقابة المحامین ع١٩٩٩في  ١٩٩٩/ حقوقیة  ١٢٤

  دني عراقي.وما بعدھا م٢٦٣انظر  المادة ) (٢
مشѧѧار الیѧѧھ دریѧѧد داوود سѧѧلمان، المرجѧѧع السѧѧابق       ٢٠٠٧/  ١٢/٩فѧѧي  ٢٠٠٧/مدنیѧѧة عقѧѧار/   ١٦٧٥القѧѧرار رقѧѧم   (٣ ) 

  .٣٤-٣٣،ص١،ج
 ٣٥، ص ١مشار الیھ درید داوود سلمان، المرجع السابق ، ج ١١/٢٠٠٧/ ١٤في  ٢٠٠٧/ مدنیة عقار/ ١٨٢٥القرار ) (٤

"ان من شروط دعوى عدم نفاذ التصرف ٢٨/٥/٢٠٠٦، في ٢٠٠٦الاستئنافیة /عقار //الھیئة  ٧٤٦وانظر ایضا القرار رقم 
ان یكون حق الدائن مستحق الاداء قبل التصرف من المدین وان ھذا الشرط غیر محقق في وقائع الدعوى "مشار الیھ درید 

  .٣٦-٣٥،ص ١داوود ، المرجع السابق ،ج
  .٥٦٤ف ٩٣٧ص٨) د.السنھوري ، المرجع السابق  ،ج(٥
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الدائنین في المعارضة الى كل الشركاء ویترتب علیھا الزامھم بان یدخلو من عارض من 
جمیع الاجراءات وإلا كانت القسمة غیر نافذة في حقھم ویجب على كل حال ادخال 

  الدائنین المقیدة حقوقھم قبل رفع دعوى القسمة ".
 ٢٨٦ازالة الشیوع في الاراضي الزراعیة وفق قرار مجلس قیادة الثورة رقم   

منھ ونص ثالثا منھ تختص  وحدد الحدود  الاقتصادیة العلیا للافراز في اولا ١٩٨٧لسنة 
المحاكم المدنیة بالنظر في دعاوى ازالة الشیوع وفق احكام القانون المدني مع التقید في 

  الحدود في الفقرة اولا من ھذا القرار. 
)مدني عراقي على  ١٠٧٢لمادة (نصت الفقرة الاولى من ا - ثانیا :القسمة القضائیة:

ة أو كان بینھم محجور فللشریك الذي یرید الخروج :  "اذا لم یتفق الشركاء على القسمإنھ
في الشیوع مراجعة محكة الصلح ( محكمة البداءة ) لازالتھ "ا ، فاذا لم یتفق الشركاء 
جمیعا على قسمة المال الشائع أو كان بینھم محجور او غائب  واراد بعضھم الخروج 

) من قانون ٣١المادة ( من الشیوع فلھم رفع دعوى القسمة امام المحكمة المختصة نصت
على إنّھ : "تختص محكمة البداءة بدرجة اخیرة  ١٩٦٩لسنة ٨٣المرافعات المدنیة رقم 

قابلة للتمییز بالنظر في دعوى ازالة الشیوع في العقار او في المنقول مھما بلغت قیمة 
ام ،وتق )١(كل منھما " ، تقام دعوى ازالة شیوع العقار في محكمة بداءة موقع العقار 

دعوى ازالة شیوع المنقول في محكمة بداءة موطن المدعى علیھ أو المحل الذي یختاره 
  .)٢(الطرفین لاقامة الدعوى

الاصل ان تتم القسمة القضائیة عیناً ،حیث یختص كل شریك بجزء مفرز من   
الشيء الشائع وإذا لا یقبل القسمة عیناً تتم قسمة تصفیة وتقرر المحكمة بیعھ بالمزاد 

  علني .ال
القسمة العینیة:فاذا كان المشاع عقارا تمسح الارض وتفرز على اساس اصغر   - ١

نصیب یراعى النوع والجودة والمیزات الاخرى من حق الطریق والشرب والمسیل 
وغیرھا من حقوق الارتفاق ، وتعین قیم الحصص باتفاق الشركاء فان لم یتفقوا عینھا 

  ).٣(القاضي
ع منقول یفرز الى حصص متعادلة بمقیاس حسب نوعھ وتوزع على واذا كان المال الشائ

. والاصل أن تتولى المحكمة القیام بعملیة القسمة ولكن الغالب أن )٤(الشركاء بالقرعة
تندب المحكمة خبیرا او اكثر لیتولى تقدیر قیمة المال الشائع وتقسیمھ على الشركاء كل 

  . )٥(بقدر حصتھ
سان بصفتھا التمییزیة بقرارھا على "قابلیة قسمة واكدت محكمة الاستئناف می  

المال الشائع عیناًعلى اساس اصغر حصة لكون العقار بعد القسمة یبقى منتفعا بھ انتفاعاً 
من جنس الانتفاع الذي كان حاصلا قبل القسمة ، ومن غیر ان تفوت على احد الشركاء 

                                                        
  . ) مرافعات مدنیة ٣٦انظر نص المادة ((١ )

 . ) مرافعات مدنیة ٣٧نص المادة () انظر (٢
  ) مدني عراقي.١٠٧٢) انظر نص الفقرة الثالثة من المادة ((٣
  )  مدني عراقي ١٠٧٢) أنظر نص الفقرة الرابعة من المادة (٤(
 .١٧٨د. نبیل ابراھیم ، المرجع السابق ،ص)٥(
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، واذا كان )١" (الخبراء الخمسة  المنفعة المقصودة منھ قبل القسمة وفقا لما ورد بتقریر
العقار الشائع اذا واذا كان العقار الشائغ یقبل القسمة عیناً فلا یجوز للمحكمة ان تقرر 
بیعھ خصوصاً اذا كان اصحاب النصیب الاصغر رضُو بالقسمة عیناً ، وھذا ما اكدتھ 

  .)٢(محكمة التمییز العراقیة في احد قراراتھا
شائع یقبل القسمة فإنّ المحكمة  تقرر قسمتھ عیناً، والقسمة واما اذا كان الشيء ال  

  العینیة اما قسمة جمع ، أو قسمة تفریق . 
) من القانون المدني عراقي على إنھّ: "اذا كان ١٠٧٤نصت المادة (-قسمة الجمع: -أ

المشاع اعیانا متعددة وكانت متحدة الجنس یزال الشیوع فیھا بقسمتھا قسمة جمع " ، 
الجمع ھي جمع الحصص الشائعة في الاعیان المشتركة في قسم منھا ، غمثلاً اذا وقسمة 

                                                        
 –تѧѧѧاریخ القѧѧѧرار  ٢٠١٢/ب/ت/١٤١ –اسѧѧѧتئناف میسѧѧѧان الاتحادیѧѧѧة بصѧѧѧفتھا التمییزیѧѧѧة رقѧѧѧم القѧѧѧرار  قѧѧѧرار محكمѧѧѧة  (١ ) 

جاء فیھ "وبعد ان تأید لمحكمة بداءة العمارة قابلیة العقار موضوع الدعوى للقسمة بالنسبة الى اصغر حصة  ٢٧/١٢/٢٠١٢
) ثمانیة عشر متر ٢م١٨واحدة منھما ھي ( فیھ والمتمثلة بحصة الزوجة (خ.م.ع.) وحصة البنت (ن.ش.ح.) كون حصة كل

) مѧن نظѧام الطѧرق والابنیѧة رقѧم      ٢مربع طبقا لما ورد بتقریر الخبراء الخمسة والذي ینسجم واحكام الفقرة (ب) من المѧادة ( 
التي تنص (ان لاتكون مساحة الدكان أقل من  ٨/٨/١٩٤٠) في ٥٣المعدل بموجب نظام التعدیل المرقم ( ١٩٣٥) لسنة ٤٤(

) ١٠٧٢ة امتار مربعة) والتي حددت أقل مساحة للدكان بعد التقسیم بستة امتار مربعة كذلك جاء منسجما واحكام المادة (ست
المعدل لكون العقار بعد القسمة یبقى منتفعا بھ انتفاعѧا مѧن جѧنس الانتفѧاع الѧذي       ١٩٥١) لسنة ٤٠من القانون المدني رقم (

على احد الشركاء المنفعة المقصودة منھ قبل القسمة وفقا لما ورد بتقریر الخبراء  كان حاصلا قبل القسمة ومن غیر ان تفوت
الخمسѧѧة المشѧѧار الیѧѧھ آنفѧѧا الصѧѧادر بالاكثریѧѧة " وایضѧѧاقرار محكمѧѧة اسѧѧتئناف میسѧѧان الاتحادیѧѧة بصѧѧفتھا التمییزیѧѧة بتѧѧاریخ          

دى التѧدقیق والمداولѧة وجѧد ان    جاء فیھ :لѧ  ٣٠/١١/٢٠١١ –تاریخ القرار  ٢٠١٢/ت/ب/٩٩ –رقم القرار  ٣٠/١١/٢٠١١
الطعن التمییزي مقدم ضمن المدة القانونیة قѧرر قبولѧھ شѧكلا ولѧدى عطѧف النظѧر علѧى الحكѧم الممیѧز وجѧد انѧھ غیѧر صѧحیح              
ومخالف للقانون ذلك ان محكمة بداءة العمارة قضت برد الدعوى معللة قضاءھا بعدم قابلیة العقار موضوع الدعوى للقسمة 

قبل ان تستكمل  ١٥/٤/٢٠١٠وملحقھ التقریر المؤرخ في  ١٦/٣/٢٠١٠الخبیر المساح (ر.م.ك.) المؤرخ في استنادا لتقریر 
تحقیقاتھا ودون ان تنتبھ الى الاخطاء التي رافقت اجراءاتھا في الدعوى المنظورة حیث انھا اعتمدت تقریر المسѧاح المشѧار   

) من قانون الاثبات ذلك ان المحكمة لم تنتخب الخبیѧر المѧذكور   ١٣٣( الیھ آنفا المنتخب خلافا للاصل القانوني واحكام المادة
واعلنت اسمھ للطرفین لما لھم  ١٠/٣/٢٠١٠وانما انتخبت خبیرا آخر ویدعى المساح (ع.ج.) اثناء جلسة المرافعة المؤرخة 

ھѧو مثبѧت بمحضѧر الكشѧف      من حق الاعتراض والرد الا انھا اجرت الكشف بمعرفة خبیر آخر ھو المساح (ر.م.ك.) وفقا لما
والذي قدم تقریره في ذات الیوم واتخذتھ المحكمة سببا لحكمھا المشار الیھ اعلاه . كمѧا ان المحكمѧة    ١٦/٣/٢٠١٠المؤرخ 

واجѧرت الكشѧف بمعѧرفتھم وبعѧد ان قѧدموا       ٥/٤/٢٠١١انتخبت الخبراء الثلاثة واعلنت اسماءھم بجلسة المرافعѧة المؤرخѧة   
ان اثنان منھم لیسوا من الخبراء القضائیین المقیدین في جدول الخبراء لغرض تحلیفھم الیمین طبقا  تقریرھم دون ان تلاحظ

) مѧن قѧانون الاثبѧات . كمѧا انھѧا لѧم تسѧأل وكیѧل الممیѧز علیѧھ (المѧدعى علیѧھ) عنѧدما              ١٣٤لاحكام الفقرة (ثانیا) مѧن المѧادة (  
فیما اذا كان یطلب اجѧراء الكشѧف مجѧددا بمعرفѧة      ٦/٧/٢٠١١ة اعترض على تقریر الخبراء الثلاثة بجلسة المرافعة المؤرخ

 ٥/١٠/٢٠١١وملحقھ التقریر المؤرخ  ١٠/٥/٢٠١١خمسة خبراء ، كما انھا لم تلاحظ ان تقریر الخبراء الثلاثة المؤرخ في 
قار للقسمة لأصغر المعدل كونھ لم یراعي قابلیة الع ١٩٥١) لسنة ٤٠) من القانون المدني رقم (١٠٢٩یخالف احكام المادة (

والقسام الشѧرعي   ٨/٢/٢٠١٠حصة فیھ على ضوء استمارة صورة التسجیل العقاري للعقار موضوع الدعوى المؤرخة في 
الصادر من محكمة الاحوال الشخصیة في العمارة الذي یتضمن أصѧغر حصѧة لكѧل مѧن      ٢/٦/١٩٩٧في  ٢٥٤/١٩٩٧المرقم 

العقار بعد القسمة لایضره التبعѧیض بѧل یبقѧى منتفعѧا بѧھ انتفاعѧا مѧن جѧنس         الزوجة (خ.م،ع.) و للبنت (ن.ش.ح.) بحیث ان 
الانتفاع الذي كان حاصلا قبلھا وبما ان المحكمة اصدرت حكمھا الممیز دون ملاحظة ما تقدم فقد اخل بصحتھ لذا قرر نقضھ 

نتیجѧة وصѧدر القѧرار بالاتفѧاق فѧي      واعادة اضبارة الدعوى الى محكمتھا لاتبѧاع مѧا سѧلف علѧى ان یبقѧى رسѧم التمییѧز تابعѧا لل        
  م ".الموقع الالكتروني : ٣٠/١١/٢٠١١ھـ الموافق  ١٤٣٣/محرم/٤

http:// www tqmag.comقرارات محكمة الاستئناف بصفتھا التمییزیة  
اب ".تبین من الكشف الوارد من دائرة الطابو ان القطعة موضوع الدعوى قابلة للقسمة كما ان اغلب الشركاء ومنھم اصح)١(

الاسھم الصغیرة یرغبون القسمة على ما یظھر من طلباتھم اثناء المرافعة وفي اللائحة التمییزیة واللائحة الجوابیة المرفوعة 
من القانون المدني تلزم المحكمة باجراء القسمة متى امكن ذلك  ١٠٧٢الى ھذه المحكمة وحیث ان الفقرة الثانیة من المادة 

الممیز ببیع الارض قبل التثبت بصѧورة واضѧحة مѧن اصѧحابھا عѧن امكانیѧة القسѧمة بیѧنھم مѧن           وعلیھ فاصدار المحكمة حكماً
النشرة  ١٠/١٠/١٩٧٠في  ١٩٧٠/ حقوقیة رابعة / ١٠٢٠عدمھ واسباب ذلك نقص اخل بصحة الحكم الممیز" رقم القرار 

  .٧٥ص ١٩٧١القضائیة العددالرابع السنة الاولى 
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كانت الاعیان المشتركة ثلاث سیارات والشركاء ثلاثة قسمت بینھم كل واحد سیارة ، 
وتجوز القسمة الرضائیة في الأعیان المشتركة قسمة جمع سواء كانت متحدة الجنس أو 

یان دار وسیارة یجوز الاتفاق على أن یاخذ احد غیر متحدة الجنس ، فاذا كانت الأع
الشركاء  الدار والآخر سیارة ، ولاتجوز القسمة القضائیة قسمة جمع إلا إذا كانت 
الاعیان المشتركة متحدة الجنس ، فلیس للقاضي ان یعطي لاحد الشركاء داراً  والآخر 

الاتحادیة بصفتھا  رئاسة محكمة استئناف الكرخ. وھذا ما اكدتھ )١(دكان أو سیارة 
  وجد بأنھ ١٨/٥/٢٠١٥التمییزیة: "وعند عطف النظر على الحكم الممیز المؤرخ 

للأسباب التي استند ألیھا إذ جاء أتباعا للقرار التمییزي الصادر  وموافق للقانون  صحیح 
حیث ثبت من صورة قید  ٤/٣/٢٠١٥في  ٢٠١٥/حقوقیة/١٣٩  عن ھذه المحكمة بالعدد

للقسمة بین الشركاء لأصغر حصة فیھ لتعارض  الدعوى بأنھ غیر قابل  العقار موضوع
 ٩٤٠الحد الأدنى المسموح إفرازھا قانوناً بمقتضى أحكام القرار   القسمة مع مساحة

من قانون التسجیل  ٢١٧قسمة جمع طبقاً لأحكام المادة  وان إزالة شیوعھ  ١٩٨٧لسنة 
على ھذه القسمة باعتبارھا نوع من  ركاء یتطلب موافقة جمیع الش ١٩٧١  لسنة ٤٣رقم 

أنواع القسمة الرضائیة وھذا غیر متحقق في دعوى الممیزیین / المدعیین لمعارضة 
  .)٢(المذكور " المدعى علیھا الرابعة على أجراء القسمة 

والسبب الصحیح لا یفترض بل على الحائز اثباتھ ویخضع للقواعد العامة في الاثبات 
شھادة الشھود،بخلاف السبب في الحیازة في المنقول حیث تعتبر حیازة سواء كتابة او ب

،  واذا كان التصرف القانوني یخضع للتسجیل )٣(المنقول قرینة على السبب الصحیح 
فلابد من صحة التصرف كسبب صحیح ایضاً أن یكون مسجلاً في دائرة التسجیل 

م حساب مدة التقادم التي سرت العقاري وإلا كان باطلاً وغیر ناقل بطبیعتھ للحق.وعد
  قبل تسجیلھ .

حسن النیة :ویشترط كذلك للتمسك بالتقادم الخمسي أن تكون الحیازة مقترنة بحسن  -ثانیاً 
ویعد الحائز حسن النیة اذا كان یجھل أنّھ یعتدي على حق الغیر ، أو یعتقد انھ ) ،٤(نیة 

ر محل نزاع امام القضاء عدّ سيء تلقى الحق من صاحبھ، فاذا كان یعلم بأن ملكیة العقا
  النیة ، وكذلك اذا كان الحائز غاصباً او اخذ حیازتھ بالاكراه .

ومعیار حسن النیة معیار شخصي ینظر فیھ لاعتقاد الحائز نفسھ واشترط   
المشرع المصري اضافة لحسن النیة أن لا یكون جھل الحائز ناشئاً عن خطأ جسیم وھو 

لشخص المھمل ، كعدم اطلاع المشتري على سند العقار المبیع ، الخطا الذي لا یقع فیھ ا
وحسن النیة مفترض فالاصل البراءة ومن یدعي خلاف ذلك علیھ اثبات سوء نیة الحائز 
باثبات الخطا الجسیم الصادر من الحائز وكذلك اثبات بأن الحائز غاصب وحاز العقار 

ب صحیح أن یتملك بالتقادم بالاكراه ، لذلك لا یستطیع الغاصب وان كان لھ سب

                                                        
 .١٢٢ن ،المرجع السابق ،صمحمد طھ البشیر ود .غني حسو) ١(
الموقع ١٦/٦/٢٠١٥في ٢٠١٥/ مدنیة اولى /٣١٠) رئاسة محكمة استئناف الكرخ الاتحادیة بصفتھا التمییزیةرقم القرار ٢(

 http://qanoun.iraqja.iq/view.2171الالكتروني
  .٤٩٨، صد. حسن كیرة ، المرجع السابق )٤(
 )  مدني عراقي  ١١٤٨أنظرالفقرة الاولى من  المادة( ) ٥(
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، أي وقت تسجیل التصرف لا وقت  )٢(،والعبرة بحسن النیة وقت تلقي الحق)١(القصیر
  . )٣(صدور التصرف 

  الخاتمة نتائج والتوصیات 
  النتائج 

یجوز للقاضي بما یتمتع من سلطة تقدییة فحسب ظروف ووقائعىالقضیة تطبیق احنص 
  القانون على الحالات الممائلة 

  وز للقاضي تفسیر النصوص القانونیة وازالة غموضھا یج
في حالة النقص التشریعة یلجا القاضي الى احكام الشریعة ومبالعرف ومباديء القانون 

  والعدالة 
  التوصیات

  لابد من وجود نص صریح بشرط منع من التصرف في القانون المدني العراقي - ١
  المألوفة في القانون المدني العراقي لابد من النص على اساس التزامات الجوارغیر- ٢
لابد من النص على منع القضاء من المشاكة بالمزایدة في القسمة القضائیة في نطاق - ٣

  القسمة في القانون المدني 
لابد من وجود نص عام في القانون المدني العراقي على المنقول حسب المآل ولیس  - ٤

  مجرد تطبیقات متفرقة .
ییر للضرر الفاحش في التزامات الجوار في القانون المدني لابد من وضع معا - ٥

 العراقي كما نص على ذلك القانون المدني المصري 
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  
  

                                                        
مدني مصري تشترط أن لا یكون جھل الحائز ناشيء عن خطاأ جسیم ، ینظر تفاصیل اكثر  د. حسن كیرة  ٩٦٥/٢المادة )١(

 .٥٥٩والمستشار أنور طلبة ، التقادم ، المرجع السابق ، ص٥٠٠،المر جع السابق ، ص
)  مدني عراقي في شطرھا الاخیر: " ولا یشترط توفر حسن النیة إلا وقت تلقي  ١١٥٨ة الثانیة من  المادة (ونصت الفقر)٢(

 مدني مصري ٩٦٩/٢الحق " ، تقابلھا المادة 
 . ٥٦٢المستشار أنور طلبة ، التقادم ، المرجع السابق ، ص)٣(


