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 الخلاصة

ــند عادي أو ر ي من المتعاقد   ــية تكتنف المتعاقد حيث تمنعه من أخذ ســــــــــ إنه المانع الأدبي هو حالة نفســــــــــ
الآخر، وإنه هذه الحالة من الصــعب تقديرهاق إذ يقتضــي تحرّي الظروف المحيطة في نفس المتعاقد للقول دنه بلغ 

صــــــــعب عليه أدبيا  أنا يأخذ دليلا  كتابيا  م ــتحيل أو ي ن الطرف الآخر، لذا ذهبت القوانين إلى وضــــــــع حدّا  يســــــ
معيارين لغرس تحديد المانع الأدبي، أولهما موضــــــــــوعي يعتمد على تحديد درجة القرابة، وثانيهما نفســــــــــي يتعين  
ــتظهـاره من خلال الظروف المحيطـة بالمتعـاقـدين. وإنه البـاحـث حـاول إيجـاد معيـار آخر يعتمـدُ  على المحكمـة اســــــــــــ

صــرف القانونيق وبمع  آخر على أســاســين أولهما تح ديد درجة القرابة مع تحديد المبلغ، وثانيهما تحديد طبيعة الت
فإنه مجموع هذين الأســاســين يُشــكلان معيار المانع الأدبي بشــكلٍ دقيق، وذلك لاســتثنائية هذا المانع من قاعدة  

ــهـادة، في الحـالات ا لتي يوجـب فيهـا القـانون الإثبـات الـدليـل الكتـابي، وبتحققـهِ يتم اللجوء إلى الاثبـات بالشــــــــــــ
 بالكتابة.

Abstract 
The moral impediment is a psychological state that Surrounds the contractor, 

as it prevents him from taking on ordinary or official document, and that this 

psychological state is difficult to assess, as the Surrounding circumstances must 

be searched for in the same contractor must be Searched an extent that it was 
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morally impossible for him to take written evidence from those who contracted 

with him, there for, two criteria appeared to determine the moral impediment the 

first is objective and depends on determining the degree of kinship, and the 

second is psychological subjective, which the court must memorize through the 

circumstances Surrounding the contracting parties. The researcher here is 

trying to find another criterion based on two foundations, the first of which is to 

determine the degree of kinship  with the amount determined, and the second it 

to determine the nature of Legal behavior, in other words, the combination of 

these two foundations constitutes an accurate criterion for moral impediment. 

This is an exception to the rule of written evidence, and to achieve it, evidence 

by testimony is resorted to in cases where the law, requires evidence in writing. 

 المقد مة

 موضوع البحث 

دَ قانون الإثبات العراقي رقم ) صـــــــاب الق  1979( لســـــــنة  107لقد حَده انوني للإثبات بالشـــــــهادة  المعدّل الن
إذا كانت   -كقاعدة عامة-وهو خمسـةُ آلاف دينار، ولا يجوز إثبات التصـرف القانوني أو انقضـائه إلّا بالكتابة  

صــــــــــــــرف أو انقضـــــــــــــــائـه بكـافـة طرق الإثبـات، بمـا فيهـا   قيمتـه تزيـد على هـذا المبلغ، بيـد أنّـه أجـاز إثبـات هـذا الت
 لى النصاب أعلاهِ إذا وُجِدَ مانعو أدبي بين طرفي التصرف القانوني.الشهادة، حتى لو كانت قيمتُهُ تزيد ع

صــــــي النفســــــي الذي يُحيط بالظروف التي تمه فيها التعاقد حيث لا  ويعُرهف المانع الأدبي دنهه الســــــبب الشــــــخ
أو صــــــــــداقة يســــــــــمح لأحد المتعاقدين من الناحية الأدبية طلب دليل كتابي من المتعاقد الآخر، إمّا لوجود قرابة  

 وثقى.
 أهمية البحث 

إنه هذا الموضـوع من الأهمية بمكان حيث يُشـكِّلُ خرقا  كبيرا  وخطيرا  في قاعدة وجوب الإثبات بدليل كتابي، 
راّح العرقيين كانوا  ليأتي اســــتثناء  على هذه القاعدة وليجعل جواز الإثبات بالشــــهادة جائزا ، ورغم ذلك فإنه الشــــُ

ــتطيع القول دنه كـُله مَنا تنـاولـه في الفقـه العربي قـد تنـاولوه  ــكـلٍ دقيق، لا بـل نســــــــــــ لُمـامـا ولم يحـاولوا معـالجتـه بشــــــــــــ
استعرس ما جاءت به القوانين من دون أنا يأتِ برأيٍ يعُا ُ فيه كيفية تقليص آثار المانع الأدبي الخطيرة في ظلِّ 

بُّدَ من تناوله ومعالجته بشــكلٍ مختلف، وهذا هو هدف تراجع قيمة الشــهادة، كطريقٍ من طرق الإثبات، لذا لا  
 البحث.

 إشكالية البحث 

بما أنه المانع الأدبي هو حالة نفســـــــية يمرُّ  ا المتعاقد حيث تمنعه من المطالبة بدليلٍ كتابي من الطرف الآخر، 
نها أخذ بالمعيار الموضوعي، وإنه هذه الحالة من الصعب تقديرها، لذا ذهبت القوانين إلى وضع معيارين، قسمو م

ــة التي نثيرها في هذا البحث هو أيُّ هذين  ــكالية الرئيســــ صــــــي، وإنه الاشــــ ــخ ــم الآخر أخذ بالمذهب الشــــ والقســــ
ــليم، وهل يمكن لنا الإتيان بمعيار آخر غير هذين  المعيارين هو الأفضـــــــــــل والأكثر ملاءمة  للمنطق القانوني الســـــــــ
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 استثنائية هذا المانعل المعيارين حيث يأتي مُتهسِقا  مع
 منهجية البحث 

ــنركنُ إلى   صــــوص القانونية ذات العلاقة بالمانع الأدبي. كما إنهنا ســ ــلوبا  تحليليا  للن ــننهجُ في هذا البحث اســ ســ
صــــوص، بل ســــتتم المقارنة مع القانون الفرنســــي،   المنهج المقارن، حيث لا نكتفي بدراســــة النص العراقي  ذا الخ

صـــري   والســـوري، وإنه هكذا موضـــوع يدفعنا إلى اعتماد المنهج التطبيقي لنقف عند القضـــاء المقارن والقضـــاء  والم
 العراقي  ذا الشأن.

 تقسيم البحث

ص المبحث الأول، للمعيار   صــــــــــــِّ لغرس الإحاطة بموضــــــــــــوع البحث، فإنهنا ســــــــــــنتناوله عبر ثلاثة مباحث، فُ
صــــــا  الموضــــــوعي للمانع الأدبي، والذي يعتمد بالأســ ــــ صــــــه اس على درجة القرابة، فيما ســــــيكون المبحث الثاني مُخ

للمعيار الذاتي، والذي يترك تقدير وجود المانع الأدبي من عدمه للقضـــــاء، وفي المبحث الثالث ســـــنشـــــرح المعيار 
 الذي يرتأيه الباحث وهو معيار تحديد درجة القرابة وتحديد المبلغ، وطبيعة التصرف القانوني.

 المعيار الموضوعي  المبحث الأول:

في مجال التصـرفات القانونية أو   -ذهبت بعض القوانين محل المقارنة في تحديد وجود المانع الأدبي من عدمهِ 
ــبية، وقد  -الالتزامات التعاقدية   على أســــاس درجة القرابة التي تربط المتعاقدين. وهذه القرابة قد تكون قرابة نســ

بحث على مطلبين، نعا  في المطلب الأول المانع الأدبي القائم على أســــاس  تكون قرابة ســــببية. وســــنوزع هذا الم
صُ المطلب الثاني للكلام عن المانع الأدبي  ــِّ صــ ــي، فيما فَُ ــرة، وقرابة الحواشــ ــبية بنوعيها، القرابة المباشــ القرابة النســ

 القائم على أساس القرابة السببية.
 القرابة النسبية المطلب الأول: المانع الأدبي القائم على أساس

بيهنــت بعضُ القوانين محــل المقــارنــة على أنه وجود القرابــة بين طرفي الالتزام التعــاقــدي يعُــدُّ قرينــة قــانونيــة على 
وجود المـانع الأدبي، وهـذا مـا ذهـب إليـه القـانون الســــــــــــــوري، الـذي حـدهدَ درجـة القرابـة المعتبرة لوجود هـذا المـانع  

 .(2)ة لقرابة الحواشي، أو ما بين الأصول والفروع مطلقا  لغاية الدرجة الثالثة بالنسب
على جواز  1947( لســـــــــــنة 359( من قانون البيّنات الســـــــــــوري رقم )57فقد بيهنت الفقرة )أ( من المادة )

صــــــــــــــاب القـانوني  ــهـادة في الالتزامـات التعـاقـديـة، حتى لو كـان المطلوب إثبـاتـهُ تزيـد قيمتـه على الن الاثبـات بالشــــــــــــ
القرابــة مــا بين الأ صــــــــــــــول    -وفق هــذا القــانون -لكتــابــة في حــال وجود مــانع أدبي. ويعُــدُّ مــانعــا  أدبيــا   للإثبــات با

 والفروع، أو ما بين الحواشي إلى الدرجة الثالثة.
ويُلاحا على النص الســوري إنه أطلق درجة القرابة ما بين الأصــول والفروع، والتي تســمى بالقرابة المباشــرةق  

والديه وجدهيه مهما علوا، وســـــواءو أكانوا من جهة الأب أم من جهة الأم، وكذلك قرابة  أي قرابة الشـــــخص مع
الشـــــــــــخص مع فروعهق أي مع أبنائه وبناته وأحفاده مهما نزلوا. فينهض المانعُ الأدبي ما بين الُأصـــــــــــول والفروع 

 
تجيز الاثبات بالشهادة فيما لو   1951( لسنة  40)الملغاة( من القانون المدني العراقي رقم )(  491وكانت الفقرة )ب( من المادة )  -2

 كانت قيمة الالتزام تزيد على النصاب القانوني للإثبات بالكتابة، إذا كانت القرابة بين المتعاقدين لغاية الدرجة الرابعة.
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 .(3)مهما كانت درجة القرابة 

ــبة لقرابة الحواشــــــي، وهي الرابطة التي تقوم بين أشــــــخاصٍ يجمعهم أصــــــل مشــــــترك دون أنا يكون  أما بالنســــ
، فإنه قانون البيّنات الســـوري حددها لغاية الدرجة الثالثة، حيث اعتبر القرابة لغاية هذه (4)أحدهم فرعا  للآخر 

صــــــــــــــول على دليـل كتـابي من المتعـاقـد الآخر    الـدرجـة مـدعـاة للقول بوجود الـمانع الأدبي الـذي يمنع المتعـاقـد من الح
 من الناحية الأدبية.

صـــر في قرابة الشـــخص   واســـتنادا  لذلك فإنه المانع الأدبي ينهض حكم القانون إذا كان الالتزام التعاقدي ينح
ــرين، ولا يتعــدى هــذا المــانع إلى أحفــادهم، كمــا أنه هــذا المــانع ي قوم بين  مع إخوتــه وأخواتــه وأولادهم المبــاشــــــــــــ

 .(5)الشخص وأعمامه وعمّاته وأخواله وخالاته ولا يتعداه إلى أبنائهم 
ــلحتـه هـذه القرينـة على  صــــــــــــ ُحـدهدة درجتهـا قـانونا  تنهض كقرينـة قـانونيـة تفيـد مَنا تقررت لم

إنه هـذه القرابـة الم
 .(6)ة طرق الاثبات هذه القرينة هي قرينة قانونية بسيطة يجوز دحضها بكاف وجود المانع الأدبي، بيد أنّ 

ــوريـة دنه قرابـة زوج أخـت الـمدعي لا تُشــــــــــــــكِـّل مـانعـا  ادبيـا  يجيز الاثبـات  وقـد قضــــــــــــــت محكمـة التمييز الســــــــــــ
( من قانون البيّنات حددهت المانع الأدبي الناشــــــــــــــيء عن قرابة أحد 57بالشــــــــــــــهادةق لأنه الفقرة )أ( من المادة )

قط، ولما كانت القرابة بين الطرفين في هذه القضـية خارجة عن نطاق  الزوجين لأقرباء الآخر وحصـرته بالأبوين ف
 .(7)مدلول هذه المادة، فلا تكون من الموانع الأدبية التي تجيز الإثبات بالشهادة 

ــبيـل المثـال لا  فيمـا بيّنـت المـذكرة الإيضــــــــــــــاحيـة لقـانون البيّنـات إنه حـالات المـانع الأدبي قـد وردت على ســــــــــــ
لِبَ سلطة القاضي التقديرية في وجود المانع الأدبي من عدمه خارج نطاق الدرجة الحصر، فالمشرع لماَ   يَشأ أنا يُسا

 الثالثة.
ــوريـة إلى أنه هنـاك نوعين من القرابـة بقـدر تعلق الأمر بالمـانع الأدبي، النوع  وقـد ذهبـت محكمـة التمييز الســــــــــــ

حددّة في حد ذاتها في الفقرة )أ( م
ُ
( من قانون البيّنات، ويعُد المانع الأدبي  57ن المادة )الأول هو تلك القرابة الم

قائما  عند وجود مثل هذه القرابة حكم القانون حتى يثبت زواله، أما النوع الثاني من القرابة فهو ما بين ســــــــــــائر  
صــــــــــــــوص عليهـا قـانونا ، ومَنا يـدّعى مِنا هؤلاء وجود المـا نع  الأقـارب الآخرين الـذين هم خـارج نطـاق القرابـة المن

ق ذلـك أنه المـانع الأدبي يـدور وجودا  (8)الأدبي بينهم فمـا عليـه إلّا أنا يثبـت ذلـك، ولا يعُـد قـائمـا  حكم القـانون  
صــــــــــــرف القانوني والتي تؤدي إلى  وعدما  مع وجود الثقة المتبادلة والروابط الودية والحميمة بين طرفي الالتزام أو الت

صــــــل حتى خارج نطاق القرابة  الحرج من طلب دليل كتابي من قبل أحد صــــــرف، وهذا قد يح طرفي الالتزام أو الت
ُحدهدة قانونا .

 الم
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 المانعُ الأدبي القائم على أساس القرابة السببية: المطلب الثاني
لقد ذهبت بعض القوانين محل المقارنة التي أخذت بالمعيار الموضـــــــوعي إلى اعتبار الرابطة الزوجية تحول دون 
صــــــــــــــول على دليـل كتـابي في الالتزامـات التعـاقـديـة التي تربط مـا بين الزوجينق إذ إنه المـانع الأدبي يظهر جليّـًا  الح

صـــــــول على دليل كتابي وقوياه ما بين الزوج وزوجه، نظرا  لما تنُشـــــــيءُ هذه ا لآصـــــــرة من وضـــــــعٍ يســـــــتحيل معه الح
 .(9)لإثبات قرسٍ ما بين الزوجين، أو لإثبات الوفاء بالدين، أو لإثبات أيِّ تصرف قانوني آخر 

ت الفقرة )أ( من المادة ) صـــــــه ( من قانون البيّنات الســـــــوري على جواز الإثبات بالشـــــــهادة حتى لو 57وقد نَ
 .(10)قيمته على خمسمائة ليرة سورية في الالتزامات التعاقدية الناشئة بين الزوجين  كان المطلوب إثباتهُ تزيد

ويكفي لأحد طرفي الدعوى إثبـات الرابطـة الزوجيـة، كي تقوم القرينـة القـانونيـة على وجود المانع الأدبي الذي 
 .(11)انع بكافة طرُق الاثبات يتُيح الاثبات بالشهادة، بيد أنه الطرف الآخر باستطاعتهِ أنا ينفي وجود هذا الم

ــهادة أنا تكون  ومن البـديهي أنا نقول إنهه يُشــــــــــــــترط لاعتبـار القرابة الزوجيـة مانعـا  أدبيا  يتُيح الإثبات بالشــــــــــــ
صــرف ســابقا  لقيام الزوجية فلا يمكن اعتبار ذلك  صــرف المراد اثباته، فإذا كان الت الرابطة الزوجية ســابقة على الت

 نب مُدّعي المانع الأدبي تتُيح له إثبات الالتزام التعاقدي بالشهادة.قرينة قانونية بجا
، إلّا أنه القضـــــــاء الســـــــوري قد اعتبر ذلك (12)ولم يعد القانون الســـــــوري مانعا  أدبيا  علاقة الخطيب بخطيبته  

الخطيب وخطيبته مانعا  أدبيا  يجيز قبول الإثبات بالشـــهادة، فقد قضـــت محكمة النقض الســـورية دنه العلاقة بين 
تفرس في الأصـــــــل صـــــــلة الود والمحبّة بينهما ما لم يقم دليل يثبت عكس ذلك، ومَنا يدّعي العكس عليه اثبات 
ذلك، وللمحكمة أنا تســـتخلص من قيام علاقة الخطوبة مانعا  أدبيا ، ولها أنا تُجيز إثبات الالتزام بالشـــهادة وفقا   

 .(13)قانون البيّنات  ( من57لما جاء بالفقرة )أ( من المادة )
صـــهرية القائمة بين أحد الزوجين وأبوي الزوج الآخر فقط،  وينهض المانع الأدبي أيضـــا  بالنســـبة للعلاقات ال
وهذا ما أخذ به قانون البيّنات الســــــــــــــوري في الفقرة )أ( من المادة آنفة الذكر، إذا أجاز الاثبات بالشــــــــــــــهادة في 

صــاب القانوني للكتابة في العلاقة العقدية  الالتزامات التعاقدية، حتى وإنا كان  المطلوب إثباتهُ تزيد قيمته على الن
روابط المصــاهرة الأخرى مانعا  أدبيا     -هذا القانون -القائمة بين أحد الزوجين وأبوي الزوج الآخر فقط، ولم يعُد 

 أو عمّه أو أولاد أيٍّ منهما.، فلا يمتد إلى الالتزامات التعاقدية بين الزوج وأخ الزوج الآخر أو خاله، (14)
صــــــــــــــاهرة المحددة قانونا ق لأنه المانع   ونؤكد هنا أيضــــــــــــــا  دنهه لا مانع من قيام مانع أدبي خارج نطاق علاقة الم

 
دار إحياء التراث   ،آثار الالتزام  -الأثبات   ،نظرية الالتزام بوجهٍ عام  ،الوسيط في شرح القانون المدني  ،د. عبد الزراق أحمد السنهوري  -9
 .461ص ، 337بند  ،بلا سنة طبع ،لبنان ،بيروت ، العربي

( 491وكذلك الفقرة )ب( من المادة )  ،( من قانون أصول المحاكمات المدنية اللبناني257( من المادة )4وهذا ما نصت عليه الفقرة )   -10
 .)الملغاة( من القانون المدني العراقي

 .164ص ،1983  ،بغداد ،مطبعة شفيق ،الجزء الأول ،التعليق المقارن على مواد قانون الاثبات  ،محمد علي الصوري -11
 . ( منه257( من المادة )4ينُظر الفقرة ) ،قانون أُصول المحاكمات المدنية اللبناني خلاف ما هو عليه في -12
 ،97ص  ،مصدر سبق ذكره  ،نقلا  عن علي رئيف الديوب  21/10/2000في    425رقم القرار    ،الهيأة العامة لمحكمة التمييز السورية  -13

إذ إن العلاقة بين الخطيب وخطيبته لم   ،( من قانون البينات57بيد أنّ قرار الهيأة العامة هذا قد جاء خلاف ما ورد بالفقرة )أ( من المادة )
  ، ذلك أصلا    ولا يمكن اعتبار  ،وإنه من يدّعي وجود هذه العلاقة ووجود الود والمحبة بينهما عليه إثبات ذلك  ،تعتبره الفقرة أعلاه مانعا  أدبيا  

لأنه المشرع السوري لم يعتبر علاقة الخطيب بخطيبته أصلا  لأغراس تطبيق المانع   (ق البيّنةُ على من يدّعي خلاف الأصل)ومن ثم تطبيق قاعدة  
 .وإن هذا الكلام يصحُّ في القانون اللبناني الذي اعتبر علاقة الخطيب بخطيبته مانعا  من الحصول على دليل كتابي ،الأدبي

( من قانون اصول 257( من المادة )4والفقرة )  ،( الملغاة من القانون المدني العراقي491من المادة )  (وهذا ما أخذت به الفقرة )ب  -14
 .المحاكمات المدنية اللبناني
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 28:  العدد

 
الأدبي قـد يكون حتى خـارج نطـاق هـذه العلاقـة، فـالقرابـة البعيـدة المتمثلـة بين الزوج وابنـة أُخـت الزوجـة المقيمـة في 

صـــــــــــــول على دليل كتابي تثبت ما أنفقهُ على الحلُي والامتعة   دار الزوج تعد من الموانع الأدبية التي تحول دون الح
ــا ـا  ، بيـده أنهـه في هـذه الحـالـة يقع عـبء إثبـات وجود هـذا الـمانع على مـُدهعي الـمانع الأدبي،  (15)المشــــــــــــــتراة لحســــــــــــ

صــــــــــــــوص عليهــا قــانونا  والتي تُ  عــدُّ مــانعــا  أدبيــا  حكم القــانونق أي أنه بعكس مــا هو عليــه الحــال في الحــالات المن
الأحوال التي نصه عليها القانون تعُد قرينة قانونية تغُني مَنا تقررت لمصلحته عن إثبات وجود المانع الأدبي، ومن  
ــمن   صـــــــــــوص عليها ضـــــــــ يرُيد إثبات عكس القرينة القانونية يقع عليه عبا الإثبات، أمّا الروابط الأخرى غير المن

ــقيق الزوج، أو ابن عم مـُدهعي المـانع  حـالات ا لمـانع الأدبي، فمن يـدهعي وجود مثـل هـذا المـانع، كـأنا يكون شــــــــــــ
الأدبي فيقع على هـذا الأخير عـبء الإثبـاتق لأنه هـذه العلاقـة، أو هـذه الرابطـة لم ينص عليهـا القـانون ويعـدهـا 

لبينة على من ادهعى، أمّا في باب القرائن القانونية  قرينة قانونية، وهنا تنطبق القاعدة القانونية التي تقضـــــــــــي دنه ا
 فتنطبق القاعدة التي تقضي دنه البيِّنة على مَنا يدهعي خلاف الثابت فرضا .

 المبحث الثاني: المعيار الذاتي

ــلطة التقديرية للقاضــــــي، فالقانون قد نَصه على أنه قيام المانع   الأدبي بين  يقوم هذا المعيار على أســــــاس الســــ
صـــــــــرف   صـــــــــرف القانوني يُجيز الإثبات بالشـــــــــهادة فيما لو كان هذا الالتزام أو هذا الت طرفي الالتزام، أو طرفي الت
يتوجب قانونا  إثباته بالكتابة وترك أمر اعتبار وجود هذا المانع من عدمه بيد المحكمة، عكس المعيار الموضوعي، 

 ات مَنا يدهعي وجود المانع الأدبي، القرابة المنصوص عليها قانونا .الذي يعد المانع الأدبي قائما  بمجرد إثب
والســـــــؤال الذي يتبادر إلى الذهن هو هل إنه ســـــــلطة المحكمة التقديرية لا مُعقِّبَ عليها من محكمة التمييزل 

ــلطة ال ص المطلب الأول للكلام عن الســ ــِّ صــ ــنُخَ ــنجيب عليه من خلال المطلبين الآتيين، إذا ســ تقديرية هذا ما ســ
 للقاضي، وسنبحث في المطلب الثاني مدى رقابة محكمة التمييز على هذه السلطة.

 المطلب الأول: السلطة التقديرية للقاضي

ت المادة ) صـــــــه صـــــــري والعراقي، فقد نَ ( من القانون 1348أخذ بالمعيار الذاتي كُلم من القانون الفرنســـــــي والم
صــاب القانوني  المدني الفرنســي على جواز الاثبات بالشــهاد صــرف القانوني تزيد على الن ة حتى لو كانت قيمة الت

صـــــــــاهرة لأغراس  إذا وجدت اســـــــــتحالة معنوية في أخذ الســـــــــند من الطرف الآخر فهو لم يحدد درجة قرابة أو م
 تطبيق المانع الأدبي، بل جاء النص مطلقا .

ت الفقرة )أ( من المادة ) ــه صــــ صــــــري رق63كما نَ ــنة 25م )( من قانون الاثبات الم المعدل على  1968( لســــ
صــــول على  جواز الإثبات بشــــهادة الشــــهود فيما كان يجب اثباته بدليل كتابي إذا وُجِدَ مانعو أدبي يحول دون الح

 ( من قانون الاثبات العراقي.18دليل كتابي، وهذا ما نَصه عليه البند "ثانيا " من المادة )
، فإنه المشـــرع لم يُحدد المانع الأدبي على أســـاس درجة القرابة، بل  ووفق هذه القوانين التي أخذت  ذا المعيار

ترك أمر تقدير وجود هذا المانع إلى الســـــــــلطة التقديرية لمحكمة الموضـــــــــوع من خلال الظروف المحيطة بالالتزام أو 
صــــــرف القانوني، ويقع على عاتق مُدّعي وجود المانع الأدبي اثبات ذلك، بعكس ما هو عليه الحال   ــبة  الت بالنســــ

 
 .180ص ،مصدر سابق ذكره  ،نقلا  عن محمد علي الصوري  ،نقض سوري -15
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ــرع بموجبه قرينة بجانب مُدهعي المانع الأدبي، ولا يحتاج هذا لأكثر من   ــأ المشـــــــ ــوعي الذي أنشـــــــ إلى المعيار الموضـــــــ
 إثبات صلة القرابة التي يتطلبها المشرع.

ومن الجدير بالذكر إنّ القاضــي هنا لا يســتطيع من تلقاء نفســه أن يقُرّرَ وجود المانع الأدبي، حتى لو عَرف 
ــة  للنقض، ما لم يتمســــك بذلك صــــاحب وجود ر  مُه عرضــ ابطة قرابة قريبة جدا  بين طرفي الدعوى وإلّا كان حُكا

 .(16) -كقاعدة عامة-الشأنق لأنه وسائل الاثبات هي ملك الخصوم وليست من النظام العام
كُ القاضـي حُرًّا في تقدير كل حالة على  ويميل القضـاء إلى التوسـع في الموانع الأدبية وفق هذا المعيار الذي يَترا

 .(18)، دونما اعتبار لدرجة القرابة لوحدها، فالمانع الأدبي نســبي يرجع إلى الظروف التي تَمه فيها التعاقد  (17)حده 
ــي وذهب القضــــــاء الفرنســــــي إلى القول دنّ تقد ــتحالة المعنوية )المانع الأدبي( متروك لتقدير قاضــــ ير وجود الاســــ

 .(19)الموضوع بصورة مطلقة 
صــــــول على دليل كتابي أو غير  صــــــرية دنّ مســــــالة كون القرابة المدعاة مانعة من الح وقررت محكمة النقض الم

 .(20)ذلكمانعة هي من مسائل الواقع التي تملك محكمة الموضوع السلطة التقديرية في 
كما قضت محكمة التمييز العراقية دنه تقدير وجود المانع الأدبي من الحصول على دليل كتابي بالحق المتنازع  
فيه يعُدّ من المســـائل التي تملك محكمة الموضـــوع ســـلطة تقديرية واســـعة فيها، فالروابط العائلية بين الأشـــقاء تعُد 

صــــــــــــــول   على دليل كتابي، وتُجيز الاثبات بالشــــــــــــــهادة فيما كان يجب إثباته  من الموانع الأدبية التي تحول دون الح
ــية لإثبات ما يجب  .(21)بالبينّة التحريرية  صـــ ــخ ــحُّ معه الركون إلى البيّنة الشـــ صـــ وإنه قيام الخطبة يعُده مانعا  أدبيا  ي
كان الالتزام بين الإبن وأمّهِ كما يجوز الاثبات بالشـــــــــهادة فيما كان يجب إثباته بالكتابة إذا    .(22)إثباته بالكتابة  

(23). 
ــول على دليل   صـــــ ــي التحرّي عن وجود مانع أدبي يمنع المتعاقد من الح ــدد هذا المعيار فإنه على القاضـــــ صـــــ وب
كتـابي، وعليـه أنا يأخـذ بنظر الاعتبـار درجـة القرابـة من حيـث قر ـا وبعـدهـا عن المتعـاقـدين، كمـا عليـه أنا يتحرّى  

المتعــاقــد من أخــذ دليــل كتــابي، وأنا يتلهمس أثر الظروف المحيطــة بالتعــاقــد في نفس عن أيــة ظروف أخرى تمنع  
صــــــل على دليل كتابي  ا كان يســــــتحيل معه أدبيا  على المتعاقد أنا يســــــتح المتعاقد لإمكان القول دنهّ قد بَـلَغَ حد 

وابط لما يعُد مانعا  أدبيا .  ، فلا يمكن وضـــــع ض ـــــ(24)سِهن تعاقد معه. وإنه هذا الأثر يختلف من شـــــخصٍ إلى آخر 
 

 . 118ص  ،مصدر سبق ذكره ،علي رئيف الديوب -16
القانون المدني  ،د. محمد صبري السعدي  -17  ، الجزائر   ،عين مليلة  ،دار الهدى  ،الاثبات في المواد المدنية والتجارية  ،الواضح في شرح 
 .155ص ،2009
موسوعة التعليق على قانون   ،حامد عكاز  ،نقلا  عن عز الدين الديناصوري  ،9/1/1994في    160الطعن رقم    ، نقض مصري  -18
 .700ص ، 2014-2013  ،القاهرة ،المركز القومي للإصدارات القانونية ،الجزء الثاني ،الاثبات
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 28:  العدد

 
وإنه تقـدير وجود هـذا الـمانع من عـدمـه يختلف من قـاسٍ إلى آخر ومن حـالـةٍ إلى أُخرى، فعلاقـة معينـة بين طرفين 
متعاقدين قد تكون مانعا  أدبيا  في حالة، وقد لا تكون كذلك في حالةٍ أُخرى، تبعا  للظروف التي تمه فيها التعاقد 

ــبُر أغوار كـل حـالـة حتى ومـدى الأثر الـذي   دثـه هـذه الظروف في نفس المتعـاقـد، فـالقـاضــــــــــــــي هو الـذي يســــــــــــ تحـُ
صـــــول على كتابة   يســـــتطيع أن يبُينِّ ما إذا كانت ظروفها تجعل من المســـــتحيل أدبيا  على مُدّعي المانع الأدبي الح

(25). 
بِّبَ حُكمها  حيث تكون الأســــــــــــباب التي وعلى المحكمة عندما تقرر وجود المانع الأدبي من عدمه أنا تُســــــــــــَ

صـــت إليها عقلا ، وإذا ركنت إلى العلاقة التي تربط المتعاقدين دون أنا تبحث  ســـاقتها تؤدي إلى النتيجة التي خَلُ
ه  صـــــــور يتعيّن نقضـــــــُ صـــــــول على دليل كتابي، كان حكمها قد شـــــــابه ق فيما إذا كانت هذه العلاقة مانعا  من الح

(26). 
صــــــرية د صــــــول على الدليل الكتابي في وقضــــــت محكمة النقض الم نهه إذا كان تقدير قيام المانع الأدبي من الح

الحالات التي يتطلب فيها القانون هذا الدليل هو من الأمور التي يسـتقلُّ  ا قاضـي الموضـوع، إلّا أنهه يتعين عليه 
 .(27)نطقيا  في حال رفضه لشمول الحالة المعروضة عليه بالمانع الأدبي أن يُسبّب ذلك تسبيبا  م

ومتى  عت المحكمة شهود مدّعي المانع الأدبي بعد تأكدها من وجود مثل هذا المانع، فإنه عليها أنا تفسح 
صـــــــــمه لدحض وجود مثل هذا المانع بكافة طرق الاثبات  صـــــــــم دحض وجوده (28)المجال لخ ، وإذا اســـــــــتطاع الخ

 ابة بين الطرفين قوية.فعلى المحكمة إهدار المانع الادبي حتى لو كانت درجة القر 
ويســتطيع المدين إثبات عدم وجود المانع الأدبي من خلال إثبات وجود عداوة بينه وبين مدّعي وجود المانع  
الأدبي في الفترة التي يدّعي فيها نشـوء الالتزام أو التصــرف القانوني، ومن ثم فلا يمكن القول بوجود المانع الأدبي 

 .(29)ويمكن إثبات العداوة بكافة طرق الاثبات بِعدهها واقعة مادية إذا كانت تلك العداوة قائمة. 
والعداوة التي يهُدر  ا المانع الأدبي، هي العداوة الســابقة على التصــرف القانوني، فالعبرة في الوقت الذي تّم 
ــلة وثيقة بينهما، ثم نشـــــــأت بعد ذلك عداوة أو  فيه التعاقد، فلو أبرم شـــــــخص عقدا  مع آخر وكانت هناك صـــــ

 .(30)افرا  وقت نشوء الالتزام خصومة بينهما، فإنه هذا لا ينفي المانع الأدبي الذي كان متو 
كما أنه التعامل الســــــــــــابق بين الطرفين على أســــــــــــاس الكتابة يمنع من الاثبات بالشــــــــــــهادة فيما يجب إثباته  
بالكتابة عن تعامل لاحق، فإذا كان الأب وابنه، أو الشــقيق مع شــقيقه قد اعتادا على أنا يجري التعامل بينهما  

اج بوجود الـمانع الأدبي في تعـامـل لاحق للتعـامـل الجـاري بينهمـا كتـابـة ، فـإذا تبيّن أنّ بالكتـابـة فـإنهـه لا يجوز الاحتج ـ
صــــــــــــــول على  التعـامـل بين الطرفين كـان يجري بالكتـابـة، فلا يعود هنـاك مجـال للتـذرع بالـمانع الأدبي لتبرير عـدم الح

ــهادة ولو كان ا  .(31)بيّنة خطيّة   ــديد الدين بالشـــــــــــ لطرفان أُخوة ما دام الدين مثُـبـهت ا  كما أنهه لا يجوز اثبات تســـــــــــ
 

 . 165  -164ص ،مصدر سبق ذكره  ،محمد علي الصوري -25
 .168ص  ،413بند  ،مصدر سبق ذكره ،د. سليمان مرقس -26
 . 696ص  ،مصدر سبق ذكره ،حامد عكاز  ،نقلا  عن عز الديناصوري ،29/12/1980نقض مصري في  -27
 .563ص ،1951  ،القاهرة ،الشهادة ،الجزء الثاني ،رسالة الاثبات ،حسن المؤمن -28
 .109ص ،مصدر سابق ،علي رئيف الديوب -29
 .110ص  ،المصدر نفسه ،علي رئيف الديوب -30
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ق لأنهه لا يجوز الاثبات بالشهادة  (33)، إذا لا يجوز اثبات تسديد الدين ببيِّنه شخصية اتجاه سند  (32)لسندٍ كتابي  
 .(34)فيما يجاوز أو يخالف ما اشتمل عليه دليل كتابي 

 التقديرية للقاضيالمطلب الثاني: مدى رقابة محكمة التمييز على السلطة 

صــــاص محكمة الموضــــوع، ولا رقابة   يذهب الفقه إلى أنه أمر تقدير وجود المانع الأدبي من عدمه هو من اخت
ــوعي، ولا مُعقِّب  ــي، وتقديره موضـــــــــ عليها من قبل محكمة التمييز )النقض(ق إذا إنّ تقدير ذلك موكول للقاضـــــــــ

ق لأنه هذا التقدير هو من المســـــــائل الواقعية التي تختلف (35)على حكم محكمة الموضـــــــوع من قبل المحكمة العليا  
باختلاف الظروف وعلاقة المتعاقدين بعضـــهم ببعض، وأحوالهم الأدبية، والاجتماعية والعرف الجاري، ولا يمكن 

 .(36)اعتبار هذه المسألة من المسائل القانونيةق لأنه القانون لم يعُرّف المانع الأدبي ولم يضع له ضوابط 
قد ذهب القضاء المقارن إلى هذه الرأي، إذا قضت محكمة النقض الفرنسية دنه هناك سلطة مطلقة لقضاة  و 

 .(37)الموضوع في تقدير المانع الأدبي، وهذا التقدير لا يخضع لرقابة محكمة النقض 
صــــــــــــري إلى الاتجاه ذاته عندما قضــــــــــــت محكمة النقض دنه تقدير المانع الأد بي من  كما ذهب القضــــــــــــاء الم

تَقِلُّ  ا محكمة الموضــــوع من غير مُعقِّب من قبل محكمة  ــا ــائل التي تَســ صــــول على الدليل الكتابي هو من المســ الح
كما قضـت أيضـا  دنه صـلة القرابة مهما كانت درجتها لا .(38)النقض متى كان ذلك مبنيا  على أسـبابٍ مقبولة 

ــندٍ كتابي، بل المرجع في ذلك إلى ظروف الحال التي تقدرها   صـــول على سـ تعد في ذاتها مانعا  أدبيا  يحول دون الح
 .(39)محكمة الموضوع متى كانت ظروف الحال مستخلصة من أمور مؤدية إلى المانع الأدبي 

 ذات المنحى الســـــابق، إذا قضـــــت محكمة التمييز دنهه لا يمنع قيام المانع الأدبي وذهب القضـــــاء الســـــوري إلى
صـــول على دليل كتابي، وإنه هذا من   بين طرفي النزاع إذا كانت تربطهما علاقة حميمة، إذ إنه هذا يحول دون الح

 .(40)التمييز الأمور الواقعية التي تستقلُّ بتقديرها محكمة الموضوع بلا معقب عليها من محكمة 
ــاة   ــتحالة المعنوية( متروك لتقدير قضـــــ ــا  إلى أنه قيام المانع الأدبي )الاســـــ ــاء اللبناني فقد ذهب أيضـــــ أما القضـــــ

 .(41)الموضوع وخارج عن رقابة محكمة التمييز 
راّح العراقيون إلى مدى اعطاء الحرية لمحكمة الموضـــــــوع لتقدير وجود المانع الأدبي من عدمه ، ولم يتطرق الشـــــــُ

بيد أنه هناك مَنا يذهب إلى أنه المشــــرع إذا كان قد منح حرية واســــعة إلى قاضــــي الموضــــوع لاســــتخلاص وجود 

 
 .49ص ،السنة الثامنة ،د الأولمجموعة الأحكام العدلية العد  ،2/1/1977في   76/  4/ م 2559قرار محكمة التمييز المرقم  -32
 .16ص ،مصدر سبق ذكره ،ابراهيم المشاهدي :ينظر ،17/9/1973في  4/1973/م813قرار محكمة التمييز المرقم  -33
 . " من قانون الاثبات العراقي79البند " أولا  " من المادة "  -34
 ،مصدر سابق  ،وكذلك محمد علي الصوري  ،460ص  ،623بند    ،مصدر سبق ذكره  ،الجزء الثاني  ،د. عبد الرزاق أحمد السنهوري  -35

 .155ص ،مصدر سابق ،وينظر أيضا د. محمد صبري السعدي ، 184  -183ص
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 ، وكذلك نقض فرنسي  ، 1308ص  ،مصدر سابق  ،ينُظر القانون المدني الفرنسي  ،10/5/2000في    138رقم القرار    ،نقض فرنسي  -37

 .1308ص  ،نفس المصدر 27/6/2002في   147رقم القرار 
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 28:  العدد

 
ــتثنـاء  من قـاعـدة وجوب الإثبـات  المـانع الأدبي من عـدمـه فـإنه هـذا يجـب أنا لا يتُســـــــــــــــاهـل فيـهق لأنه ذلـك اســــــــــــ

 .(42)بالكتابة، والاستثناء لا يجوز التوسع فيه 
راقي فإنه لمحكمة التمييز الســلطة التقديرية على الحكم الصــادر من محكمة الموضــوع بخصــوص أما القضــاء الع

( من قـانون المرافعـات المـدنيـة تُجيز لمحكمـة 203( من المـادة )5وجود المـانع الأدبي من عـدمـهق لأنه نصّ البنـد )
ــوع إذا أخطأ هذا الحكم في فهم ا ــادر من محكمة الموضـــــــــ صـــــــــ لواقع، وهذا ما نلاحظه من  التمييز نقض الحكم ال

صــادرة من محكمة التمييز، ففي قضــية كان الزوج قد ادّعى دنهه وضــع لدى زوجته أمانة عبارة   خلال القرارات ال
ــية   صـــــ عن مبلغ من النقود وأنكرت الزوجة ذلك فقضـــــــت محكمة التمييز بجواز إثبات هذه الواقعة بالبينة الشـــــــخ

ــتنادا  لأحكام البند "ثانيا " من ا ( من قانون الإثبات لوجود المانع الأدبي، إذ يحقُّ له في هذه الحالة  18لمادة )اســـــ
 .(43)إثبات دعواه بالبيّنة الشخصية وإنا تجاوز المبلغ النصاب القانوني للإثبات بالشهادة 

كما قضـــــــــــــت محكمة التمييز الاتحادية في قرارٍ لها كانت قد نقضـــــــــــــت بموجبه قرار محكمة اســـــــــــــتئناف بابل  
صــــــــول على دليل كتابي يتحقق بين  الاتحا صــــــــفتها الأصــــــــلية جاء فيه دنّ المانع الأدبي الذي يحول دون الح دية ب

 .(44)الزوجين، سواءو أكان ذلك أثناء فترة الخطوبة، أم بعد قيام الزوجية بينهما
ــرف   ة والمبل  وطبيعـة التصـ درجـة القرابـ ار المحـدد لـ ث: المعيـ الـ المبحـث الثـ

 قترح()المعيار المُالقانوني 

ــتثنـاء ،   ــبـاطـا ، وذلـك لكون الـمانع الأدبي قـد جـاء اســــــــــــ يرتأي البـاحـث وجوب تحـديـد معيـار أكثر دقـة  وانضــــــــــــ
صـــاب  صـــابٍ معين لجواز الإثبات بالشـــهادة، وما زاد على هذا الن وخلافا  للقاعدة العامة التي تقضـــي بتحديد ن

 يتعين إثباته بالكتابة.
  -كما ســنرى -الأول هو تحديد درجة القرابة وفق منظور آخر  وهذا المعيار يعتمد على أســاســين، الأســاس

صــــــــرف   صــــــــيل الذي ســــــــنورده في المطلب الأول، والأســــــــاس الثاني هو تحديد طبيعة الت مع تحديد المبلغ وفق التف
 القانوني المشمول بالمانع الأدبي وفق ما سنوضحه في المطلب الثاني.

 القرابة ومقدار المبلغالمطلب الأول: الأساس المُحَدِّد لدرجة 

ــبـة إلى القرابـة  لقـد وجـدنا أنه المـانع الأدبي يعمـل عملـه في القوانين محـل المقـارنـة لغـايـة الـدرجـة الثـالثـة، بالنســــــــــــ
النسـبية، كما هو الحال في القانون السـوري الذي أخذ بالمعيار الموضـوعي في حين أنه القانون الفرنسـي، وكذلك 

ــري،   صــــــ ــعُ  القانون الم ومثلهما القانون العراقي لم يحددوا درجة القرابةق لأنهم أخذوا بالمعيار الذاتي الذي هو أوســــــ
 نطاقا  من المعيار الموضوعي.

لأغراس تطبيق هـذا الـمانع    -ولقـد وجـدنا أنه إطلاق الـمانع الأدبي دونمـا تحـديـد دقيق، أو تحـديـد درجـة القرابـة  
ا هو شرخو كبير جدا  في قاعدة وجوب استحصال الدليل الكتابي لما زاد على لغاية الدرجة الثالثة أو الرابعة إنم -

 
 . 157ص ،مصدر سابق  ،محمد علي الصوري -42
 .82ص ،1987 ، العدد الرابع ،مجموعة الأحكام العدلية ،8/12/1987في  88 -87منقول /  / مدنية541رقم القرار  -43
  ، اعداد حيدر عودة كاظم  ،مجموعة الأحكام القضائية   ،14/12/2017في    2017/ هيأة استئنافية منقول/  1759رقم القرار    -44

 .106ص ، 2018 ،دار الوارث للطباعة والنشر ،2018 ،العدد الثاني
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تحديد درجة القرابة لغاية الدرجة الثانية   -وفق هذا الأسـاس   -النصـاب القانوني للإثبات بالشـهادة، لذا نرتأي  
ن جهة، وبين الإبن أو بالنســــبة للقرابة النســــبية، وذلك لقوة أواصــــر العلاقة الحميمة التي تربط بين الأب والأم م

البنـت من جهـة أُخرى، كمـا أنه علاقـة الأخوة هي الُأخرى تمنع من المطـالبـة بالـدليـل الكتـابي، لوجود حرجٍ كبيٍر 
ســــــــواءو من ناحية   -واســــــــتحالة تكاد تكون مطلقة في أكثر الأحيان، كما أنه علاقة الشــــــــخص بجده أو جدتهِ  

ــيا  يحول دون مطالبة أيٍّ من الطرفين بدليل اثبات هي الأخرى تكو  -الأب أم من ناحية الأم   صـــ ــخ ــببا  شـــ ن ســـ
 كتابي.

في إطـار علاقـة الأصــــــــــــــول والفروع لغـايـة الـدرجـة   -وفق رأينـا-لـذا فـإنه المـانع الأدبي يجـب أنا يعمـل عملـه  
صــــــر (45)الثانية، وفي إطار علاقة الأخوة بالنســــــبة لقرابة الحواشــــــي  ف القانوني  ، واعتبار هذه الرابطة بين طرفي الت

صـــلة الوثيقة  ــيطة التي تنهض بجانب مُدّعي المانع الأدبي، دون الحاجة إلى إثبات ال هي من القرائن القانونية البسـ
بينهمـا من جـانبـهِ، بيـد أنهـه يجوز للطرف الآخر أنا يـدحض هـذه القرينـة القـانونيـة بكـافـة طرق الإثبـات بمـا فيهـا  

على تاريخ التصــرف القانوني تمنع من إجراء هذا التصــرف، أو لوجود الشــهادة، كأنّ يدّعي وجود عداوة ســابقة  
 تعامل سابق بينهما ددلة كتابية.

ــلطـة   ــبيـة فلا مـانع من إثبـات وجود المـانع الأدبي وفق الســــــــــــ أمـا خـارج نطـاق هـذه الـدرجـة من القرابـة النســــــــــــ
ع الأدبي إذا تحقهق خارج نطاق الدرجة التي التقديرية للمحكمة شريطة تحديد المبلغ بمقدار مُحَدهد، ونعتقد أنه المان

حدهدناها آنفا  فيجب أنا لا يعمل عمله إلّا بما لا يزيد على خمســـــــــــــمائة ألف دينار مع الأخذ بنظر الاعتبار ما 
ــهادة   ــتثناء خطير، ولا يمكن لنا قبول الاثبات بالشـــــــــــ ســـــــــــــيرد ذكره في المطلب الثانيق لأنه المانع الأدبي هو اســـــــــــ

صــــوص مبالغ ــيّما إنه الشــــهادة في الوقت الحاضــــر قد أخذت التشــــريعات تنظر إليها نظرة ريبة    بخ كبيرة جدا ، ســ
صــــــحيحو إنه العامل النفســــــي هو عامل ضــــــاغط على المتعاقدين في حال وجود   .(46)وشــــــك بعد فســــــاد الذمم 

صـــــــــــيرةٍ من أمرهم في علاقة قربى وثيقة، إلّا أنه اعتماد المشـــــــــــرع على الأســـــــــــاس الذي قلنا به يجعل الناس عل ى ب
ــير الناس بخطورة ما  صــــ ــدقاء، إذ إنّ القانون لا بدُه أنا يأخذ بزمام المبادرة وتب التعاقد، حتى لو كانوا أقرباء أو أصــــ

 يقدمون عليه وحثهم على التعامل بالسندات، سواءو أكانت سندات ر ية أم سندات عادية.
ذا أراد رعاية العامل النفســي والذاتي للمتعاقدين، لوجود حرج وهناك نقطة في غاية الأهمية وهي إنه المشــرع إ

كبير من مطالبة أحدهما للآخر بدليلٍ كتابي لوجود صــلة قرُبى أو صــداقة، وإنه طلبه للدليل يجعل الطرف الآخر 
صـــــل بالحال إلى ما  هو ينظر إليه نظرة ازدراء أو عتاب، فإنه عدم طلبه لهذا الدليل وحدوث نزاع مســـــتقبلي ســـــي

 أشد وأقسى في حال لو طلب منه الدليل.
ــببيـة، وهي رابطـة الزوج بزوجـه، أو رابطـة الزوج دحـد أبوي الزوج الآخر، فهي رابطـة قويـة   وأمـّا الرابطـة الســــــــــــ
حميمة ويتعين النص عليها باعتبارها مانعا  أدبيا ، وتعُامل قانونا ، كرابطة الأصــول والفروع بالنســبة للقرابة المباشــرة  

 
"يراعى في حساب درجة القرابة المباشرة اعتبار كل فرع درجة عند   ( من القانون المدني العراقي دنه39( من المادة )2تنص الفقرة )   -45

 منه إلى الفرع الآخر وكل فرع الصعود للأصل. وعند حساب درجة قرابة الحواشي تعد الدرجات صعودا  من الفرع للأصل المشترك ثم نزولا  
 يعتبر درجة دون أنا يُحسب الأصل المشترك".

بيد أنه   ،وذلك لسرعة التداول في البيئة التجارية  ،كانت المسائل التجارية يجوز اثباتها بالشهادة مهما بلغت قيمة التصرف القانوني  -46
 من القانون".  11قد جاء موحدا  للقضايا المدنية والتجارية في مسائل الاثبات "ينظر المادة  1979لسنة  107قانون الاثبات رقم 
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 28:  العدد

 
ــكِّ  ــببية تتعدى الدرجة الُأولى وتُشــــــ ــيطة قابلة لإثبات العكس. وكل علاقة أو رابطة ســــــ ، (47)ل قرينة قانونية بســــــ

ــول على دليل كتابي، فإنه عليه اثبات ذلك ولا  صـــــــــ ــم وجود المانع الأدبي الذي منعه من الح صـــــــــ ويدّعى فيها الخ
صـــلحته عن أي  يمكن افتراس القرينة القانونية في هذه الحالق لأنّ القرينة القان ونية هي وســـيلة تغني من تقررت لم

 .(48)دليل من أدلة الاثبات 
ولا بدُه من التذكير دنّ المحكمة لا تأخذ  ذه القرينة واعتبار العلاقة القائمة بين طرفي الدعوى تشــكل مانعا   

صـــم من اثبات خلاف هذه القري نة بالطرق القانونية كافة،  أدبيا  في إطار القرائن القانونية ما لم تفســـح المجال للخ
، (49)فإنا لم يسـتطع إثبات خلاف ذلك ففي هذه الحالة لا يكون للمحكمة من محيد من الأخذ بالمانع الأدبي 

وليس لهــا حق تقــدير مطــابقتهــا للواقع من عــدمــهق لأنه القرينــة القــانونيــة تقوم على الغــالــب الراجح، وإنه هــذا  
 الأصــــــول والفروع لغاية الدرجة الثانية أو بين الأخوة، أو بين الزوج وزوجه، أو الغالب هو قيام المانع الأدبي بين

بين أحدهما وأبوي الزوج الآخر، ويمكن دحض هذه القرينة القانونية بإقرار من تقررت القرينة القانونية لمصلحته،  
ــها ــائية  أو بنكولهِ عن اليمين، وكذلك بالكتابة، أو بمبدأ الثبوت بالكتابة معززة بالشــــــــ دة أو حتى بالقرائن القضــــــــ

(50). 
 المطلب الثاني: الأساس المُحَدِّد لطبيعة التصرف القانوني

لكي  َِدّ من عمل المانع الأدبي إلى أضيق نطاق، نظرا  لاستثنائيته وخطورته في الواقع العملي، وعدم الركون 
عمـل المـانع الأدبي في إطـار عقود القرس   إلى الاجتهـاد القضـــــــــــــــائي في هـذا المجـال فـإنهنـا نرتأي أنا يتحـدد نطـاق

والوديعة والعارية، ولا نميل إلى إطلاق عمل المانع الأدبي في التصرفات القانونية كافة، أو في الالتزامات التعاقدية  
 ككل. كما ذهبت إلى ذلك القوانين محل المقارنة، وكذلك الحال بالنسبة لقانون الاثبات العراقي.

عد التصـرفات القانونية من شمولها بالمانع الأدبي عدا ما تقدم ذكره، كالبيع والايجار والرهن  وبذلك فإنهنا نسـتب
ــول والفروع،  صـــرف القانوني قد جرى بين الزوج وزوجه، أو بين الأصـ صـــرف قانوني آخر، حتى لو كان الت وأي ت

لشــــــــفوي الجاري بين من تقدم ذكرهم أو بين الأخوة، فلابدُه من كتابة هذا العقد، إذا لا يجوز إثبات عقد البيع ا
عن طريق الشــهادة، وذلك لخطورة واســتثنائية المانع الأدبي، والذي لا يجوز التوســع في مثل هذا الاســتثناءق ولأنه 

 قبول مثل هذا الاستثناء من دون تحديد إطاره بوضوح قد يؤثرِّ على حقوق الغير.
نعا  عندما لم يُجز  طلب تمليك العقار الذي بيِعَ شـفويا  خارج دائرة التسـجيل  ولقد أحسـن القضـاء العراقي صـُ

العقاري في حال ما إذا تذرع المشـتري بوجود مانع أدبي من اسـتحصـال سـند عادي أو ر ي، لأنه طلب تمليك 
أو العقار الذي بيِعَ خارج الدائرة المذكورة يعُد اســتثناء  من الأصــل العام، والاســتثناء لا يمكن التوســع في تفســيره  

ــية، لأنه هذا الطريق هو الآخر  صــــــ صــــــــرف بالبينة الشــــــــخ القياس عليه، ومن ثُمه لا يجوز اثبات وقوع مثل هذا الت

 
اقارب أحد الزوجين يعُتبرون من نفس القرابة والدرجة بالنسبة للزوج )( من القانون المدني دنه  39( من المادة )3تنص الفقرة )  -47
 .الآخر(
 .225ص ،2006  ،بغداد ،المكتبة القانونية ، الطبعة الثانية ،شرح قانون الاثبات ،د. عصمت عبد المجيد بكر -48
دار الجليل   ،القاهرة   ،أصول الاثبات واجراءاته في المواد المدنية من القانون المصري مقارنا  بتقنينات البلاد العربية  ،د. سليمان مرقس  -49
 .122ص ، 287بند  ، 1986 ،الجزء الثاني ،للطباعة
 .225ص ،مصدر سابق ،د. عصمت عبد المجيد بكر -50
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 .(51)استثناء  من الأصل في الإثبات 
ــا  دنه موضـــــوع المانع الأدبي ورد  ــفتها التمييزية قد قضـــــت أيضـــ صـــ ــتئناف صـــــلاح الدين ب وكانت محكمة اســـ
اســتثناء  على القاعدة العامة ولا يجوز التوســع فيه، إذا إنه المدعي هو إبن أُخت المدعى عليه الذي طلب المدعي 

ــنـة  1198ل المرقم )فيهـا تمليكـه العقـار وفقـا  لأحكـام قرار مجلس قيـادة الثورة المنح ـ المعـدل بالقرار   1977( لســــــــــــ
صـــــــــــــاب القانوني لا يجوز اثباته بالبينة  1983( لســـــــــــــنة  1426) صـــــــــــــرف القانوني الذي تزيد قيمته عن الن ، فالت

 .(52)الشخصية في مثل هذه الحالة 
صــــــرفات القانونية التي تســــــتوجب شــــــكلية معينة لا تنعقد ما لم تســــــتوفِ الشـ ـــــ كلية ومن نافلة القول، إنه الت

المطلوبة قانونا ، كالرهن التأميني، وبيع العقار، وبيع الســــــــــــيارة، والمكائن الواجب تســــــــــــجيلها لدى دائرة الكاتب 
 العدل.

والجدير بالإشــــــــــــارة إلى أنهه إذا تحقق للمحكمة وجود المانع الأدبي ســــــــــــواءو عن طريق القرينة القانونية أم عن  
ســـتماع إلى شـــهادة الشـــهود لإثبات الدين، وباعتقادنا أنهه لا يجوز طريق القرائن القضـــائية وجب لها عند ذاك الا

الركون إلى شـــهادة شـــاهد واحد مع يمين متممة لإثبات المانع الأدبي، لأنه هذا المانع جاء اســـتثناء  على القاعدة 
تَمِّمة بعد الاســــــــــتم

ُ
اع إلى شــــــــــهادة  العامة، ومن ثم يجب اثبات الدين عن طريق الشــــــــــهود، وإنه توجيه اليمين الم

صـــــــــــبح الأمر فيه كثيرا  من الظنِّ الذي بوجوده لا يمكن للمحكمة أنا تحكم بموجبه، وعلى  شـــــــــــاهد واحد ســـــــــــي
المحكمة أنا تدخل في تفاصــيل القرس أو الوديعة أو العارية، وتســأل الشــهود عن أدَقِّ التفاصــيل، كي لا يكون 

 الحكم قريبا  على الظن منه إلى اليقين.
صــــاب القانوني للاســــتماع للشــــهادة وجعله خمســــين ألف دينار  وهنا لابدُه  أنا ننوه إلى وجوب رفع ســــقف الن

بدلا  من خمسـة آلاف دينار. ولا يعتقد البعض دنه رأينا هذا يعُد تناقضـا  من قولنا السـابق دنه دور الشـهادة قد 
لســــهولة إثبات ما يجري في الســــوق مِنا  تضــــاءل لفســــاد الذمم، بيد أنه ما نقوله هنا هو نابعو من اتاحة الفرصــــة 

تعاملٍ بالنقد وخصــوصــا  بين الطبيب مع مريضــه والخادم مع مخدومه وأيِّ تعاملٍ آخر على هذه الشــاكلة، ثم إنه 
صـــــاب الاثبات بالشـــــهادة لحد خمســـــة   القوة الشـــــرائية للدينار العراقي قد أصـــــبحت ضـــــئيلة ولا يعُقل أنا يبقى ن

من المعقول أنا تُشـــترى ذمم الشـــهود من أجل هذا المبلغ الضـــئيل الذي ارتأيناه وهو   آلاف دينار، كما أنه ليس
 خمسون ألف دينار.

ــرا   18لـذا فـإنهنـا نقترح في نهـايـة هـذا المبحـث تعـديـل البنـد ثانيـا  من المـادة ) ( من قـانون الإثبـات وجعلـه قـاصــــــــــــ
صـــــرا  على الأصـــــول  ( و 18على المانع المادي، واســـــتحداث بند ثالث يُضـــــاف إلى المادة ) جعل المانع الأدبي مقت

ــرا  على الأخوة فحســــب، كما أن  صــ ــبة لقرابة الحواشــــي جعل هذا المانع مقت والفروع لغاية الدرجة الثانية، وبالنســ
الرابطــة الزوجيــة وعلاقــة أحــد الزوجين بوالــدي الزوج الآخر تجعلنــا نقول بوجود المــانع الادبي، ومــا عــدا ذلــك لا 

ــمـائـة ألف دينـار، وحـدهدنا ســــــــــــــريان المـانع الأدبي في كـل يفعـل هـذا المـانع   فعلـه ولا يُـرَتِـّبُ أثره إلّا حـدود خمســــــــــــ

 
 ، مجلة التشريع والقضاء العراقية   ،30/9/2013في    2013/ حقوقية /  265  ،قرار محكمة استئناف بابل الاتحادية بصفتها التمييزية  -51

 .227ص ،مجلة فصلية ،2014 ،العدد الاول ،السنة السادسة
 ،2013  ،العدد الثالث  ،السنة الخامسة  ،مجلة التشريع والقضاء العراقية  ،30/7/2012في    2012/ حقوقية /  105رقم القرار    -52
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 الحالات على عقود القروس والوديعة والإعارة دون غيرها من التصرفات بغض النظر عن درجة القرابة.

 الخاتمة

دراســــــة مقارنة" فإنهنا قد  -الاثبات المدني بــــــــــــــــــــ"المعيار الأمثل للمانع الأدبي في بعد أنا أنهينا حثنا الموســــــوم  
 نوجزها بالآتي: توصلنا إلى نتائج عدة ومقترحات عديدة،

 أولًا: النتائج: 

 إنه أهم النتائج التي توصلنا إليها هي ما يأتي:
لقد أخذتا بعض القوانين محل المقارنة بالمعيار الموضــــوعي، والذي بموجبه ينهض المانع الأدبي على أســــاس   .1

 ة القرابة، وقد أخذ  ذا المعيار قانون البيِّنات السوري.درج 
ــري إلى الأخذ بالمعيار   .2 صـــــــ ــي والقانون الم وقد اتجهت بعض القوانين الُأخرى محل المقارنة، كالقانون الفرنســـــــ

الذاتي لتحديد المانع الأدبي وبموجبه يتحقق هذا المانع من خلال السلطة التقديرية للقاضي والذي عليه أنا 
صــــرف القانوني ومدى العلاقة الحميمة بين طرفي الالتزام أو  يَـتـَلَمهس الظروف المحيطة بالالتزام العقدي أو الت

 هذا التصرف.
بالمعيار الذاتي، بعد أنا هجرَ المعيار الموضـــــــوعي    1979لســـــــنة    107لقد أخذ قانون الإثبات العراقي رقم   .3

ان المشــــــــــــــرع يعـا  قواعـد الإثبـات في هـذا القـانون والتي ألُغيـت  الـذي كـان قـد تَـبـَنهـاه القـانون الـمدني، عنـدمـا ك ـ
 بنفاذ قانون الإثبات أعلاه.

ــاســــين،   .4 ــتقرارا  معتمدا  على معيار يعتمد أســ ل الباحث إلى تحديد معيار أكثر وضــــوحا  واكثر اســ ولقد توصــــه
رجـة القرابـة في أولهمـا درجـة القرابـة، وعولجـت بشــــــــــــــكـل يختلف عمـا جـاء بالقوانين التي اعتمـدت معيـار د

صـــــار المانع الأدبي على عقود القرس  صـــــرف القانوني، إذا تَمه اق تحديد المانع الأدبي وثانيهما تحديد طبيعة الت
 والوديعة والعارية دون غيرها من التصرفات القانونية.

من خمسـة   كما توصـهلنا إلى ضـرورة رفع النصـاب القانوني للإثبات بالشـهادة وجعله خمسـين ألف دينار بدلا   .5
 آلاف دينار للأسباب التي ذكرناها في متن البحث.

 ثانيا: المقترحات

 أما عن أهم المقترحات التي اقترحناها هنا هي ما يأتي:
 ( من قانون الاثبات العراقي ليُقرأ على الوجه الآتي:18تعديل البند "ثانيا" من المادة ) .1

 دليل كتابي""ثانيا : إذا وُجد مانعو مادي حال دون الحصول على 
 .(53)" أعلاه وتكون على الشكل الآتي: 18استحداث بند "ثالث" في المادة " .2

 "ثالثا : إذا وُجِدَ مانعو أدبي حال دون الحصول على دليل كتابي. ويتحقق المانع الأدبي في الحالات الآتية:
صــــرف بين الُأصــــول والفروع لغاية الدرجة الثانية، أو بين الحواشــــي لغاية الدرجة الثانية، أو   .أ إذا كان الت

 
ومن حيث استخدام الترتيب   ،استخدمنا هنا علامات الترقيم اتِّساقا  مع ما جاء بقانون الاثبات من حيث تقسيم البنود إلى حروف  -53

 الأبجدي للحروف.
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 ما بين الزوجين أو ما بين أحد الزوجين وأبوي الزوج الآخر".
صـــــرف القانوني بالشـــــهادة   .ب إذا تحقق مانع أدبي بين طرفين عدا مَنا ذكروا بالفقرة )أ( فلا يجوز اثبات الت

 نت قيمته تزيد على خمسمائة ألف دينار.إذا كا
تســـــري أحكام المانع الأدبي فقط على عقود القرس والوديعة والعارية، ولا يتعدى أثره على غير ذلك   .ج

 من التصرفات القانونية.
( 79( و)78( و)77تقُرأ عبارة )خمســــين ألف دينار( بدلا  من )خمســــة آلاف دينار( أينما وردت بالمواد ) .3

 ون.من هذا القان
 المصادر

 أولًا: الكتب

إبراهيم المشاهدي، المبادئ القانونية في قضاء محكمة التمييز، قسم القانون المدني، منشورات مركز البحوث  .1
 .1988القانونية، بغداد، 

 .1974أحمد نشأت، رسالة الاثبات، الجزء الثاني، القاهرة،  .2
 -المحاكمات المدنية والجزائية بين النص والاجتهاد والفقه الياس أبو عيد، نظرية الاثبات في قانون أصــــــــول   .3

 .2005دراسة مقارنة، الجزء الأول، منشورات زين الحقوقية، 
 .1951حسين المؤمن، رسالة الإثبات، الجزء الثاني، الشهادة، القاهرة،  .4
ــر،   ، دار الوارث للطبـاعـة2018حيـدر عودة كـاظم، مجموعـة الأحكـام القضــــــــــــــائيـة، العـدد الثـاني،   .5 والنشــــــــــــ

2018. 
ة وإطلاقهـــا، معهـــد البحوث  .6 ــليمـــان مرقس، في طرق الإثبـــات، الجزء الرابع، قواعـــد تقييـــد الأدلـــّ د. ســــــــــــ

 .1974والدراسات العربية، 
صــــــري مقارنا  بتقنينات البلاد  .7 د. ســــــليمان مرقس، أُصــــــول الإثبات واجراءاته في المواد المدنية من القانون الم

 .1986للطباعة، الجزء الثاني،  العربية، القاهرة، دار الجليل
آثار    -د. عبد الزراق أحمد السـنهوري، الوسـيط في شـرح القانون المدني، نظرية الالتزام بوجهٍ عام، الأثبات  .8

 الالتزام، دار إحياء التراث العربي، بيروت، لبنان، بلا سنة طبع.
د الواردة على العمل، المقاولة،  د. عبد الرزاق أحمد الســــــــــنهوري، الوســــــــــيط في شــــــــــرح القانون المدني، القيو  .9

 .1964الوكالة والوديعة والحراسة، دار إحياء التراث العربي، 
ــوعة التعليق على قانون الاثبات، الجزء الثاني، المركز القومي  .10 عز الدين الديناصــــــــــوري، حامد عكاز، موســــــــ

 .2014-2013للإصدارات القانونية، القاهرة، 
 .2006ن الاثبات، الطبعة الثانية، المكتبة القانونية، بغداد، د. عصمت عبد المجيد بكر، شرح قانو  .11
د. محمد صـبري السـعدي، الواضح في شرح القانون المدني، الإثبات في المواد المدنية والتجارية، دار الهدى،  .12

 .2009عين مليلة، الجزائر، 
ــفيق، بغــداد،   .13 صــــــــــــــوري، التعليق المقــارن على مواد قــانون الاثبــات، الجزء الأول، مطبعــة شــــــــــــ محمــد علي ال
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