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الملخص
      

لابد لكل غاية طريق يوصل لها يمتاز بالعمومية،وغايات الاحكام القانونية متشــعبة 
لاحصــر لهــا ولا عد.فكانــت القواعــد الفقهيــة فــي البــلاد الاســلامية بمثابــة الشــمعة التــي تنيــر 

الطريــق .
والقواعــد الفقهيــة كثيــرة ومتعــددة تتنــاول جوانــب كثيــرة، ومــن بيــن هــذه القواعــــد قاعـــــدة 
)) من سعى في نقض ماتم من جهته فسعيه مردود عليه (( والتي تسمى بقاعدة الاغلاق 
وهــي القاعــدة المســتمدة مــن الفقــه الاســلامي الحنيــف والتــي جــاءت بهــا مجلــة الاحــكام 
العدليــة وبينتهــا بشــيء بســيط مــن التفصيل.وعلــى الرغــم مــن الاشــارة الصريحــة فــي مجلــة 
الاحــكام العدليــة الا أن قانوننــا المدنــي اعــرض عــن ادراج هــذه الاشــارة بشــكلها الصريــح فــي 
حيــن اورد لهــا تطبيقــات غيــر مباشــرة فــي ثنايــاه تنوعــت بيــن مختلــف ابــواب هــذا القانــون)1(.

    ولمــا لهــذه القاعــدة مــن أثــر ايجابــي علــى غايــات الاحــكام القانونيــة فلابــد ان تاخــذ 
هــذه القاعــدة حقهــا مــن الدراســة والتحليــل لاســيما فــي نطــاق الحقــوق العينيــة لمــا لهــا مــن 

تاثيــر فــي هــذا المجــال.

Abstract

 The Estoppel Rule and its Applications in the law of Rights in Rem
For Any aim a way to reach it distinct by its generality. The purposes 
of creating legal rules is vary and unlimited. Jurisprudential rules in the 
Islamic countries are like a candle lighting the way.
Jurisprudential rules are varied and various, including the Islamic rule 
((who whom has endeavored to revoke what has been taken by him, his 
endeavors will fail)), which is expressed in the western jurisprudence as 
((estopple rule)). The Journal of Judicial provisions had explicitly pointed 
out to this rule and dealt with its content in some details. In contrast, the 
Iraqi Civil Code of 1951 has not stated this rule, despite that some of its 
applications have been regulated throughout parts of this code.
Given that the enactment of this rule has of a great legal significance in 
clarifying the purposes of a vast of legal rules, as will be demonstrated 
in this article, the author is of the view that the re-enactment of this rule 
in the Civil Code and analyzing its content, particularly in the realm of  
rights in rem, should be considered by lawmaker and legal  literature

)1( ولــم يقتصــر الامــر علــى القانــون المدنــي العراقــي وانمــا هنــاك تطبيقــات كثيــرة لهــذه القاعــدة فــي قانــون المرافعــات العراقــي 
رقــم )83( لســنة 1969وقانــون التجــارة العراقــي رقــم )30( لســنة 1984
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المقدمة

يتأثــر الفــرد بصــورة عامــة فــي تصرفاتــه القوليــة والفعليــة بالســلوكيات الخاصــه بــه هــو 
شــخصياً ،وبغــض النظــر عــن كــون تلــك الســلوكيات ايجابيــة ام ســلبية فــان مــن شــانها ان 
ترتــب احكامــا قانونيــة اذا مــا افرغت)الســلوكيات(بتصرفات يعتــد بهــا القانون،فحســن النيــة 
يرتكــز بصــورة اساســية الــى ســلوك اجتماعــي معيــن وكذلــك ســوء النيــة وكذلــك واحتــرام الحقــوق 
والتعســف فــي ممارســتها والتغريــر فــي العقــود والاكــراه والاعمــال غيــر المشــروعة التــي تقــع 
علــى النفــس وحفــظ الوديعــة والتزامــات الجواروغيرهــا الكثيــر مــن المواطــن القانونيــة التــي تكــون 

فيهــا الســلوكيات الشــخصية هــي الدافــع للقيــام بهــا او الامتنــاع عنهــا.
ومــن هــذه الســلوكيات ماتكــون طبيعيــة وتدفــع الفــرد الــى تغييــر اقوالــه او افعالــه بســبب 
يرجــع الــى تســرع او عــدم دقــة الشــخص فــي اتخــاذ قــراره او عــدم امتلاكــه للشــجاعة فــي اتخــاذ 
هــذا القــرار اصلا،واحيانــا يكــون ســلوك هــذا الشــخص متاثــرا بالعوامــل الخارجيــة لنكــون امــا 
تارجــح فــي المواقف،وهــذا الامــر ليــس عليــه تثريــب الا اذا اقتــرن هــذا التأرجــح بموقــف يرتــب 
عليــه القانــون اثراً.ولمعالجــة هــذا التارجــح او التقلــب او التغييــر بالمواقــف )لاســيما اذا رتــب 
اثــار قانونيــة( اورد الفقــه الاســلامي قاعــدة فقهيــة ســميت فيمــا بعــد بقاعــدة الاغــلاق )عــدم 
التناقــض( لتضــع حــدا لهــذا التغييــر فــي المواقــف او العــدول عــن الــراي وصيغــت بمفــردات 
اوردتهــا مجلــة الاحــكام العدليــة بالمــادة )100( منهــا بمضمــون التالــي ))مــن ســعى فــي نقــض 
ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليــه(( ولنجاعــة هــذه القاعــدة واثرهــا الايجابــي الكبيــر فــي حســم 
القضايــا بصــورة ســريعة وبحجــة دامغــة فقــد تلقفتهــا اغلــب القوانيــن العالميــة وقضائها،فعرفتهــا 
المحاكــم الانكليــزي وطبقتهــا كثيــرا تحــت تســمية )Estoppel ( اي الغلــق والامنــاع الــذي 
يجابــه الشــخص فــي حالــة أبــداء راي او اتخــاذ قــرار صــدر منــه بــارادة حــرة والعــدول عنــه 
بتصــرف لاحــق يناقــض ماصــدر منــه ســابقاً،واضطرد العمــل بهــذه القاعــدة لاســيما مــن قبــل 
القضــاء لتكــون ســداً منيعــاً يحتــج بــه تجــاه مــن يعــدل بــدون مبــرر عــن تصــرف ســابق صــادر 

عنــه.

مشكلة البحث:-
تكمــن مشــكلة البحــث فــي دراســة قاعــدة طالمــا لجــأ اليهــا القضــاء فــي حســم المنازعــات 
المنطقــي  اثرهــا  النافــذه،الا ان  القوانيــن  فــي  بشــكل مباشــر  ايرادهــا  مــن عــدم  الرغــم  علــى 
والواضــح جعلهــا تنعكــس فــي هــذه القوانيــن بتطبيقاتهــا الكثيرة.وبســبب غيــاب النــص التشــريعي 
المباشــر فلــم تعالــج احكامهــا بشــكل مســتفيض وبمــا يتناســب مــع اهميتهــا وتــرك الامــر للقضــاء 
والفقــه يتلمســان الاحــكام وفقــا لاتســاع مداركهــم القانونيــة تــارة وتــارة اخــرى بقياســهم علــى 
الامثلــة المقترنــة بهــذه المــادة والــواردة فــي شــروحات مجلــة الاحــكام العدليــة لنكــون امــام حاجــة 

ملحــة مــن الزيــادة فــي التفحــص والاســتنتاج لحصــر احــكام القاعــدة المتشــعبة
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هدف البحث:-
يكمــن هــدف البحــث فــي تســليط الضــوء علــى هــذه القاعــدة وبيــان اساســها عبــر 
العصــور القانونيــة المختلفــة وحســم نطاقهــا مــن حيــث امكانيــة ســريانها علــى القوانيــن الشــكلية 
ام الموضوعيــة ومــن ثــم بيــان تطبيقاتهــا المتناثــرة ضمــن الحقــوق العينيــة الاصليــة والتبعيــة.

منهجية البحث:-
اتخــذ هــذا البحــث المنهــج التحليلــي للنــص القانونــي وبيــان مواقــف بعــض قوانيــن الــدول 
وقضاءهــا مــن هــذه القاعــدة  فضــلا عــن  الاشــارة الــى القــرارات القضائيــة المعــززة للقاعــدة 

كلمــا اقتضــى الامــر.

تقسيم البحث:-
ســوف نفســم البحــث الــى مبحثيــن نخصــص الاول منهمــا الــى المفهــوم العــام لقاعــدة 
الاغــلاق فيمــا ســيكون المبحــث الثانــي لبيــان تطبيقــات القاعــدة فــي الحقــوق العينيــة تعقبهمــا 
خاتمــة نوضــح بهــا اهــم النتائــج والمقترحــات التــي نــرى مــن الضــروري بيانهــا بشــكل واضــح.
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المبحث الاول
المفهوم العام لقاعدة الاغلاق

لابــد لنــا فــي بدايــة الامــر مــن توضيــح لمعنــى هــذه القاعــدة فــي الانظمــة القانونيــة 
المختلفة،وبيــان كيفيــة تناولهــا مــن قبــل هــذه الانظمــة المقارنة،وتســليط الضــوء علــى علاقــة 
هــذه القاعــدة بالمفاهيــم الراســخة فــي القوانيــن فضــلا عــن بيــان نطــاق الاخــذ بهــا مــن حيــث 

توضيــح مــدى ســريانها علــى القوانيــن الشــكلية والموضوعيــة. 

المطلب الاول: قاعدة الاغلاق في الانظمة القانونية
مــن يتعمــق فــي دراســة قاعــدة الاغــلاق يجــد وبوضــوح انهــا مــن القواعــد التــي فرضتهــا 
العدالــة وقواعــد العقــل والمنطــق لذلــك تجــد اغلــب التشــريعات وفــي اغلــب الحقــب الزمنيــة قــد 

تناولــت هــذه القاعــدة)2( واهتمــت بمضمونهــا.
اولا:- قاعدة الاغلاق في الفقه الاسلامي

والتفصيــل  بالبحــث  وتناولهــا  الا  وكبيــرة  يتــرك صغيــرة  لــم  الاســلامي  الفقــه  كعادتــه 
وليســت قاعــدة الاغــلاق ببعيــدة عــن ذلك،حيــث تناولهــا بشــكل مســتقل الفقيــه زفــر بــن الهذيــل)3( 

اذ دق اللبنــه الاساســية لهــذه القاعــدة )4(،فــكان لــه الفضــل اشــاعتها وبروزهــا
اغلــب  تنطلــق  العدليــة(:-  الاحــكام  )ماقبــل صــدور مجلــة  الاســلامي  الفقــه  مرحلــة 
القواعــد الفقهيــة الاساســية مــن القــران والســنة النبويــة المطهرة،وصلــب مايرمــي اليــه ديننــا 
الحنيــف هــو اقامــة العــدل والاحســان ،وهاتيــن الصفتــان لايمكــن تحقيقهمــا الا بضبــط لســلوك 
الانســان كــي لايحيــد عــن المفاهيــم الانســانية النموذجية،لذلــك ظهــرت القواعــد الفقهيــة لتســاعد 
فــي تنظيــم الجانــب الاجتماعــي والقانونــي فــي الحياة،وليســت قاعــدة الاغــلاق ببعيــدة عــن ذلــك 
التنظيــم اذ هــي بمضمونهــا تحــد مــن العــدول عــن التصرفــات القوليــة والفعليــة بــدون مســوغ 
عقلانــي لاســيما فــي حالــة وان رتــب الطــرف الاخــر احكامــاً قانونيــة علــى التصــرف ماقبــل 
العــدول عنه،وســميت بالاغــلاق لانهــا تغلــق الطريــق عــن مــن يريــد الرجــوع بتصرفــه)5( ،ومــن 
ابــرز الاشــارات المتاثــرة بهــذه القاعــدة هــو مايتعلــق مثــلًا بالرجــوع فــي الهبــة حيــث نقــل عــن 
الرســول )ص( ان ))مثــل الــذي يهــب فيرجــع فــي هبتــه كمثــل الكلــب يــاكل فيقيــيء ثــم يــاكل 
قيئــه(()6( وفــي روايــة اخــرى ))مثــل الــذي يتصــدق بالصدقــة ثــم يرجــع فيهــا كمثــل الكلــب قــاء 
ثــم عــاد فــي قيئــه فاكله(()7(،وبذلــك يثبــت هــذا الحديــث المبــدأ التــي تســتند عليــه هــذه القاعــدة 

)2( وان لم يكن هذا التناول بالشكل الصريح كما هو عليه الان،اذ توسع بفعل الدراسات والبحوث خلال الفترة الاخيرة
)3( ويســمى ايضــا ابــو الهذيــل وهوزفــر بــن الهذيــل العنبريبــن قيــس بــن ســلم توفــي ســنة 158 هـ......راجــع وفيــات ســير اعــلام 

النبلاء،ابــي عبــد الله عثمــان الذهبــي،ط1،دار المعرفــة،2007،ص572
جامعــة  الحقــوق-  كليــة  مجلــة  فــي  منشــور  القانونية،بحــث  وتطبيقاتهــا  الاغــلاق  الموســوي،قاعدة  فــوزي  علــي  د  انظــر   )4(

تمــوز،2011،ص205  2 العــدد   13 النهرين،المجلــد 
)5( وتاتي كذلك بمعنى المنع والايقاف والصد فضلا عن عدم الرجوع

)6( ســنن النســائي،للحافظ ابــو عبــد الرحمــن احمــد بــن شــعيب النســائي،ط1،المكتبة العصرية،2006،فصــل الرجــوع بالهبــة ص 
592-591

)7( المصدر نفسه،ص589
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وهــو عــدم الرجــوع عــن تصــرف ســابق رتــب احكامــاً قانونيــة لمــا ينضــوي ذلــك مــن هــدر 
للحقــوق واخــلالًا بالعدالــة فضــلا عــن زعزعــة اســتقرار المعامــلات فــي الكيــان الاجتماعــي 
القائــم)8(. وخيــر دليــل علــى القــدح بعــدم العــدول بــان هنــاك مــن يــرى بامكانيــة الرجــوع بالهبــة 
بعــد الاقبــاض مالــم يتصــرف الموهــوب لــه تصرفــا متلفــاً للعيــن او ناقــلًا للملــك او مغيــراً 
للعيــن كقصــارة الثــوب ونجــارة الخشــب وطحــن الحنطــة،اي ان العلــة الاكثــر فاعليــة هــي 
عــدم الرجــوع بالتصــرف فيمــا اذا رتــب الطــرف الاخــر عليــه تصرفــات قانونية)9(.وكذلــك لــو 
رجعــا الشــاهدان عــن الشــهادة فيمــا يتعلــق بالمــال)10( فــلا ينقــض الحكــم)11( ســواء كانــت العيــن 
المشــهود عليهــا باقيــة او تالفة،ولــو ادعــى بعــض الورثــة ان اخــاً لــه مــن ابيــه وامــه ورث ابــاه 
معهــم وانــه مــات بعــد مــوت الاب وورثــه هــذا المدعي،وجحــد الباقــون ذلك،فاقــام المدعــي 
البينــه فــلا تقبــل بينتــه لانــه مناقــض فــي دعــواه لدلالــة اقــراره بانعــدام وارث اخــر باقدامــه علــى 
القســمة(()12(.كل هــذه الامثلــة هــي دلالات علــى مكانــة هــذه القاعــدة فــي الفقــه الاســلامي 

وتطبيقهــا بشــكل مباشــر وصريــح فــي تلــك الحقبــة.
قاعدة الاغلاق في اطار مجلة الاحكام العدلية

تعــد مجلــة الاحــكام العدليــة عبــارة عــن مجموعــة قواعــد فقهيــة اســلامية مقننة،ماخــوذة 
فــي اغلبهــا مــن الفقــه الحنفي،وقــد عكســت بشــكل اكثــر وضوحــاً مــا تناولــه الفقــه الاســلامي 
بخصــوص قاعــدة الاغــلاق،إذ وردت فيهــا باشــارة صريحــة تحــت مضمــون )) مــن ســعى 
فــي نقــض ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليه((.فلــو رهــن شــخص مــالًا لاخــر وســلمه اليــه 
ثــم بعــد ذلــك اقــر بــان المــال المرهــون هــو لفــلان فاقــراره هــذا وان كان غيــر مصــدق بحــق 
المرتهــن فهــو ملــزم بــه بعــد ادائــه الديــن واســترداده الرهــون ،ولــو طلــب شــخص وديعــة مــن 
المســتودع مدعيــاً انــه وكيــل المســتودع بالقبض،فــاذا ســلمه المســتودع الوديعــة فليــس لــه بعــد 
ذلــك اســتردادها منــه بداعــي انــه لــم يثبــت وكالتــه لان ذلــك يســتلزم نقــض ماتــم مــن جهتــه)13(.
ولاجــل ذلــك يقتضــي اســتبعاد اي تصــرف قانونــي مــن شــخص مــا اذا تعــارض هــذا 
التصــرف مــع تصــرف ســابق لــه)14(لان مــن شــان ذلــك ان يقــوض مبــدأ حســن النيــة)15( مــن 

جهــة واســتقرار المعامــلات مــن جهــة اخــرى.
إذ يفــرض مبــدا حســن النيــة ان يتصــرف الفــرد تصرفــاً بعيــداً عــن الخــداع والحيــل 
تجــاه الطــرف الاخــر لاســيما مــا اذا كان الطــرف الاخيــر قــد كيــف اوضاعــه علــى اســاس ان 
)8( الا ان هــذا الــراي ليــس مطلقــاً بالجملــة إذ يمكــن الرجــوع  احيانــا ولكــن باعتبــارات معينة....لمزيــد مــن التفصيــل انظــر محمــد 

جــواد مغنية،فقــه الامــام جعفــر الصادق،بــدون رقــم طبعة،بيروت-لبنان،بــدون ســنة صــدور،ص481
)9( محمد جمال الدين مكي العاملي،الروضة البهية في شرح اللمعة الدمشقية،ط3،دار التفسير،ج،1978،1،ص395

)10( وذلــك علــى خــلاف الحــدود كــون ان الحــدود تــدرأ بالشــبهات فــاذا تعارضــت الشــهادات ارتفعــت ولايــدري القاضــي ايهمــا 
اصــدق الاولــى ام الثانيــة

)11( محمد جمال الدين مكي العاملي،المصدر السابق،ص379
)12( علاء الدين الكاســاني،بدائع الصنائع في ترتيب الشــرائع،المجلد التاســع،خال من رقم طبعة،دار الحديث-القاهرة،2005، 

ص154
)13( علي حيدر،درر الحكام شرح مجلة الاحكام،ط1،دار الكتب العلمية- لبنان،2010،ص93

)14( ))فلــو وكل رجــلا  ببيــع داره فباعهــا الوكيــل وهــو شــفيعها بطلــت شــفعته لانــه بطلــب الشــفعة يســعى فــي نقــض البيــع الــذي 
تــم مــن جهتــه فــلا يقبــل منــه  وكذلــك اذا اذا ضمــن رجــل الــدرك ثــم ادعــى ان المبيــع ملكــه فــلا تســمع دعــواه(( لمزيــد مــن التفصيــل 

انظر،ســليم رســتم باز،شــرح المجلة،ط1،دار الكتب العلمية-لبنان،2010،ص52
)15( د.علي فوزي الموسوي،المصدر السابق،ص211



106

الملف القانوني قاعدة الاغلاق وتطبيقاتها في الحقوق العينية

التصــرف القانونــي الــذي كان هــو طرفــا فيــه كان تصرفــاً خاليــاً مــن الشــوائب المصطنعــة بفعــل 
ســيء النيــة الامــر الــذي يفــرض علينــا اســتبعاد اي تصــرف قانونــي لاحــق يناقــض ســابقه مــن 

دون مســوغ .
كل هــذه الاعتبــارات جعلــت هــذه القاعــدة مــن القواعــد الصريحــة فــي مجلــة الاحــكام 
العدليــة وخصوصــا اذا مــا علمنــا ان هــذه المجلــة لــم تاتــي بــكل القواعــد الفقهيــة الاســلامية 
وانمــا اتــت بالقواعــد المفيــدة والمهمــة والراســخة والتــي لهــا اثــر واضــح وجلــي فــي تنظيــم الحيــاة 

القانونيــة فــي المجتمــع بمــا يؤثــر ايجابــاً علــى مجمــل الامــن المجتمعــي. 

ثانيا:- قاعدة الاغلاق في القوانين العراقية
تناولــت القوانيــن العراقيــة قاعــدة الاغــلاق دون الاشــارة لهــا بشــكل صريــح كمــا هــو عليــه 
الحــال فــي مجلــة الاحــكام العدليــة، فــكان نصيــب القانــون المدنــي العراقــي رقــم )40( لســنة 
1951 النصيــب الاكبــر مــن هــذه الاشــارات باعتبــاره الشــريعة العامــة لكثيــر مــن القوانيــن 
الاخرى،وعلــى ســبيل المثــال لا الحصــر مــا فــي المــادة )146( والتــي جــاء بهــا ))اذا نفــذ العقــد 
كان لازمــا ولا يجــوز لاحــد العاقديــن الرجــوع عنــه ولا تعديلــه الا بمقتضــى نــص فــي القانــون 
او بالتراضي((،وكذلــك المــادة )549( التــي جــاء بهــا ))1- يضمــن البائــع عــدم التعــرض 
للمشــتري فــي الانتفــاع بالمبيــع كلــه او بعضه،ســواء كان التعــرض مــن فعلــه او مــن فعــل 
اجنبــي يدعــي ان لــه حقــاً علــى المبيــع وقــت البيــع يحتــج بــه علــى المشــتري.  2- ويثبــت 
ضمــان التعــرض ولــو لــم ينــص عنــه فــي العقد((.ومــن يدقــق بالنــص الاخيــر فــي فقرتــه الثانيــة 
يجــد وبشــكل واضــح إقــرار المشــرع العراقــي علــى ان مضمــون قاعــدة الاغــلاق يرجــع الــى 
ثوابــت العدالــة وحســن النيــة)16( لانهمــا يفترضــان فــي اي تصــرف قانونــي بغــض النظــر عــن 

مرحلته)اعمــال تمهيديــة او انعقــاد او انقضــاء( ولا ضــرورة للنــص عليهمــا فــي العقــد.
وكذلك فيما يتعلق بالهبة وحظر الرجوع عنها الا بشروط محددة اوردها لقانون)17(حيث 
يتبيــن مــن هــذه النصــوص انــه يغلــب عليهــا طابــع عــدم الرجــوع اي ان الاســاس هــو الــزام 
الواهــب بمــا وهــب والاســتثناء هــو الرجــوع عنــه وعــدم التشــجيع عليــه او تأييــده .واشــارات اخــرى 
وردت فــي بــاب الحقــوق العينيــة فــي المــادة )1/1296( والتــي جــاء بهــا ))1- يضمــن الراهــن 
فــي الرهــن التامينــي ســلامة الرهــن وللمرتهــن ان يعتــرض علــى كل عمــل يكــون مــن شــانه 
انقــاص ضمانــه   2- فــاذا وقعــت اعمــال مــن شــانها أن تعــرض العقــار المرهــون للهــلاك 
او التعيــب او تجعلــه غيــر كاف للضمــان ،كان للمرتهــن ان يطلــب مــن المحكمــة وقــف هــذه 

الاعمــال واتخــاذ الوســائل التــي تمنــع وقــوع الضــرر((.
قانــون  فــي  كثيــرة  اشــارات  وردت  بــل  العراقــي  المدنــي  بالقانــون  الامــر  ولاينحصــر 
المرافعــات رقــم )83( لســنة 1969 منهــا مــاورد فــي المــادة )169( منــه والتــي جــاء بهــا 

)16( ويعتبــر حســن النيــة قاعــدة قانونيــة ذكــرت فــي كثيــر مــن التشــريعات المدنيــة العالميــة منهــا القانــون المدنــي الايطالــي والقانــون 
المدنــي السويســري والقانــون المدنــي اليابانــي والقانــون المدنــي اليونانــي والتركــي فضــلا عــن ايــراده فــي أغلــب القوانيــن المدنيــة 
العربيــة كونــه مــن المبــاديء الســامية التــي تهــدف اليهــا الشــريعة الاســلامية الغراء....لمزيــد مــن التفصيــل انظر.د.شــيرزاد عزيــز 

سليمان،حســن النيــة فــي ابــرام العقــود،ط1،دار دجلــة- الاردن،2008،ص189
)17( انظر المادة620 و623 من القانون المدني العراقي
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))لايقبــل الطعــن بالاحــكام الا ممــن خســر الدعــوى ولا يقبــل ممــن اســقط حقــه فيــه اســقاطاً 
صريحــاً امــام المحكمــة او بورقــة مصدقــة مــن الكاتــب العــدل(()18(.

وليس ببعيد من ذلك قانون الاثبات رقم )107( لسنة 1979والتي تضمن نصوصا 
كثيــرة)19( تشــير صراحــة تــارة وضمنــاً تــارة اخــرى لهــذه القاعــدة ومــن هــذه النصــوص ماجــاء 
بالمــادة )64/ثانيــا( والتــي تنــص ))أ- اذا ناقــض المقــر مــاكان قــد اقــر بــه ســابقا،كان هــذا 
التناقــض مانعــاً مــن ســماع دعــواه او دفعــه   ب- يرتفــع التناقــض بقــرار مــن المحكمــة او 
بتصديــق مــن الخصــم او بالتوفيــق بيــن الاقراريــن  ج- يغتفــر التناقــض اذا ظهــر عــذر للمقــر 
كان محــل خفــاء(( وكذلــك مــاورد بالمــادة )68(( والتــي جــاء فيهــا ))اولا:- يلتــزم المقــر باقــراره 
الا اذا كــذب بحكــم   ب- لايصــح الرجــوع عــن الاقرار((.وبذلــك فهــذه النصــوص تشــير بمــا 

لايقبــل الشــك بتنــاول القانــون العراقــي لهــذه القاعــدة ولــو كان بشــكل ضمنــي احيانــاً

ثالثا:- قاعدة الاغلاق في القوانين المقارنة
اخــذت كثيــر مــن القوانيــن المقارنــة بقاعــدة الاغــلاق واحكامهــا وهــذا الامــر ليــس 
بغريــب فالقواعــد المنطقيــة والتــي ترتكــز علــى اســس موضوعيــة رصينــة تكــون محــل اشــتراك 
لــدى اغلــب المجتمعــات العالميــة كــون ان الغايــات الانســانية غايــات مشــتركة فــي اغلــب 
ايضــاً  مشــتركة  وســائل  الغايــات  هــذه  مــع  تتعامــل  التــي  الوســائل  تكــون  الاحيان،وبذلــك 

القانونيــة التشــريعات  وبضمنهــا 
قاعدة الاغلاق في القوانين العربية

دأبــت القوانيــن العربيــة علــى تلمــس احــكام الفقــه الاســلامي واذابتــه وصهــره ضمــن 
تشــريعاتها ،ومــن تلــك الاحــكام مايتعلــق بقاعــدة الاغــلاق، حيــث نــص قانــون الموجبــات 
والعقــود اللبنانــي  الصــادر بتاريــخ 1932/3/9 فــي مادتــه )508( بانــه ))يبقــى للواهــب حــق 
الرجــوع عــن العــرض مــادام القبــول لــم يتــم ((.وتــرى القانــون المدنــي المصــري) 131( لســنة 
1948 )الاب الروحــي لكثيــر مــن القوانيــن العربيــة()20( قــد اخــذ بهــذه القاعــدة ضمنــاً ايضــاً 
)18( كــون ان قبــول الحكــم صراحــةً او ضمنــاً او اســقاط الحــق فــي الطعــن فيــه اســقاطاً صريحــاً او ضمنيــاً امــام المحكمــة 
المختصــة او امــام الكاتــب العــدل يجعــل هــذا الطعــن واجــب الــرد ،لان ذلــك يعتبــر قبــولا للحكــم واســقاطاً لايجــوز الرجــوع فيــه 
اذا انصرفــت نيــة الطاعــن الــى ذلــك ،وهــذ الاســقاط قــد يكــون صريحــا كمــا يكــون مــن الممكــن بالطريــق الضمنــي فــي حالــة قيــام 
المحكــوم عليــه الــى تنفيــذ الحكــم الصــادر ضــده فــي مديريــة التنفيــذ المختصــة ومــا يؤيــد ذلــك القــرار التمييــزي الصــادر مــن محكمــة 
التمييــز )299/م98/3(فــي 1998/4/26....للمزيــد ينظر.القاضــي مدحــت المحمود،شــرح قانــون المرافعــات المدنيــة رقــم 83 

لســنة 1969 وتطبيقاتــه العملية،ط1،بــدون دار نشــر،2005،ص230
)19( اذ ان هنــاك جانبــاً كبيــراً فــي الفقــه يــرى بــان قاعــدة الاغــلاق تجــد مناخــاً واســعاً فــي القوانيــن الشــكلية وبالتحديــد فــي قواعــد 
الاثبــات دون الموضوعيــة ،فهــي لاتملــك انشــاء الحقــوق وانمــا يقتصــر اثرهــا علــى كبــح جمــاح المدعــي مــن إنــكار اقــوال او افعــال 
 sir rupert cross.......ســبق وان صــدرت منــه لكــون هــذا الانــكار يتضمــن فــي جانــب مــن جوانبــه معنــى للغــش وســوء النيــة
p306.1986.and nancy wikins outline of the law of evidence.london.butterworths  نقلا عن د.صادق 

عبــد الكريــم طريخــم ،قاعــدة عــدم التناقض)الاغــلاق( وتطبيقاتهــا القانونية،ط1،الثقليــن للطباعــة،2017،ص188
)20( حيــث تولــى الدكتــور عبــد الــرزاق احمــد الســنهوري)وهو احــد اكبــر واضعــي القانــون المدنــي المصــري ومــن ضمــن اعضائهــا 
الاربــع والخمســين( وضــع قوانيــن مدنيــة  لبعــض مــن البلــدان العربيــة ومنهــا العــراق بصــورة مباشــرة،في حيــن تاثــرت بــه القوانيــن 
المدنيــة للــدول العربيــة الاخــرى كونهــا تتضمــن جوانــب كبيــرة مــن الفقــه الاســلامي والتــي بــرع الفقيــه الســنهوري فــي تضميــن هــذا 
الفقــه مــع احــكام الشــريعة اللاتينيــة المتمثلــة بالقانــون الفرنســي فــي مدونــة واحــدة متمثلــة بالقانــون المصــري والعراقــي فكانــا خيــر 
قــدوة للقوانيــن الاخــرى ... لمزيــد مــن التفصيــل انظر.محمــد عبده،عبــد الــرزاق الســنهوري ابــو القانــون وابــن الشريعة)دراســة فــي 

مشــروعه الفكــري ورؤيتــه الاســلامية(،ط1،مركز الحضــارة لتنميــة الفكــر الاســلامي-بيروت،2011ص27 ومابعدهــا
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فــي كثيــر مــن نصوصــه ودار فــي فلكهــا فقــرر بالمــادة )124( بانــه ))1- ليــس لمــن وقــع فــي 
غلط ان يتمســك به على وجه يتعارض مع مايقضي به حســن النية    2- ويبقى بالاخص 
ملزمــا بالعقــد الــذي قصــد ابرامــه،اذا ظهــر الطــرف اســتعداده لتنفيــذ هــذا العقد((.وكذلــك مــاورد 
بالمــادة )438(( والتــي تنــص )) يضمــن البائــع عــدم التعــرض للمشــتري فــي الانتفــاع بالمبيــع 
او بعضــه ســواء كان التعــرض مــن فعلــه او مــن فعــل اجنبــي يكــون لــه وقــت البيــع حــق علــى 
المبيــع يحتــج بــه علــى المشــتري ويكــون البائــع ملزمــاً بالضمــان ولــو كان اجنبــي قــد ثبــت حقــه 
بعــد البيــع اذا كان هــذا الحــق قــد ال اليــه مــن البائــع نفســه((.وكذلك مــاورد فــي بــاب الوكالــة 
وبالتحديــد المــادة )2/715( والتــي جــاء بهــا ))علــى انــه اذا كانــت صــادرة لصالــح الوكيــل 
او لصالــح اجنبــي فــلا يجــوز للمــوكل ان ينهــي الوكالــة او يقيدهــا دون رضــاء مــن صــدرت 

الوكالــة لصالحــه((.
وعلــى هــذا النحــو ســار القانــون المدنــي الاردنــي رقــم )43( لســنة 1976فــي المــادة 
)655( والتــي جــاء بهــا ))1- يترتــب علــى الصلــح انتقــال حــق المصالــح الــى البــدل المصالــح 
عليــه وســقوط حقــه الــذي كان محــل النــزاع    2- ويكــون ملزمــاً لطرفيــه ولايســوغ لايهمــا او 
لورثتــه مــن بعــده الرجــوع فيــه((. وكذلــك المــادة )657( التــي جــاء بهــا ))يجــوز لطرفــي الصلــح 
اقالتــه بالتراضــي اذا كان فــي حكــم المعاوضــة ولاتجــوز اقالتــه اذا تضمــن اســقاطاً لبعــض 

الحقــوق((.
وعلــى هــذا النحــو ايضــا ســار قانــون المعامــلات المدنيــة الاماراتــي رقــم )5( لســنة 
1985 ومثــال ذلــك مــاورد فــي المــادة )1381( والتــي جــاء بهــا ))اذا كان منــع الاتصــال 
بالطريــق العــام بســبب تجزئــة العقــار بنــاء علــى تصــرف قانونــي فــلا يجــوز طلــب الممــر الا فــي 
اجــزاء هــذا العقــار((. وكذلــك المــادة )1414( التــي تنــص ))يضمــن الراهــن العقــار المرهــون 
وهــو مســئول عــن ســلامته كامــلًا حتــى تاريــخ وفــاء الدين،وللمرتهــن ان يعتــرض علــى كل 
نقــص فــي ضمانــه وان يتخــذ مــن الاجــراءات مــا يحفــظ حقــه علــى ان يرجــع بالنفقــات علــى 

الراهــن((.
وغيــر تلــك مــن قوانيــن البــلاد العربيــة والتــي تتضمــن اشــارات واســعة تشــير بشــكل او 
باخــر الــى قاعــدة الاغــلاق ســواء كانــت بمضمونهــا او بالاحتــكام لاثارهــا القانونية،ولانجــد مــن 
الضــروري لايرادهــا اجمعهــا ولكــن المهــم فــي هــذا الصــدد هــو ان فلســفة التشــريعات العربيــة 

لــم تتغاضــى عــن اللجــوء لهــذه القاعــدة.
قاعدة الاغلاق في القوانين الاجنبية

ان المتمعــن فــي الثقافــة القانونيــة يستشــعر بشــكل جلــي ان اغلــب القوانيــن العالميــة 
تتلاقــى فــي نقــاط كثيرة،ممــا يســتتبع ذلــك وجــود قواعــد ومفاهيــم قانونيــة مشــتركة،وبالتالي 
ظهــور نصــوص قانونيــة قــد تكــون متقاربــة بالفحــوى او المضمــون الــى حــد كبيــر. ومــن تلــك 

القواعــد المشــتركة هــي قاعــدة الاغــلاق التــي اخــذت بهــا كثيــر مــن القوانيــن العالميــة .
ومــن هــذه القوانيــن هــو القانــون  المدنــي الفرنســي الصــادر عــام )1804()21(بالمــادة 
)21( حيث صدر في فرنسا بتاريخ 2016/2/10 مرسوم رقم 2016/131 بشان تعديل قانون العقود والاحكام العامة للاتزامات 
والاثبات،ونشــر بالجريــدة الرســمية للجمهوريــة الفرنســية العــدد 35بتاريــخ 2016/2/11 واصبــح نافــذاً فــي 2016/10/1..حيــث 
جــاء هــذا التعديــل بنــاء علــى دعــوات التحديــث لقانــون العقــود الفرنســي.د.محمد حســن قاســم،قانون العقــود الفرنســي الجديــد=    =  
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)1158( التي تنص ))1- يجوز للغير الذي يشك في نطاق سلطة النائب الاتفاقي بشان 
تصــرف يقــدم علــى ابرامــه،ان يطلــب كتابــة مــن الاصيــل ان يؤكــد لــه خــلال مــدة يحددهــا 
علــى ان تكــون مــدة معقولــة،ان النائــب مخــول بابــرام هــذا التصــرف  2- يجــب ان تتضمــن 
الكتابــة انــه فــي حالــة عــدم الــرد خــلال هــذه المــدة يعتبــر النائــب مخــولا ابــرام هــذا التصــرف((.
اي ان المشــرع الفرنســي يركــن بصــورة او اخــرى الــى عــدم مقبوليــة ان يخالــف الفــرد تصــرف 
قانونــي ســبق وان اتخــذه بــارادة حــرة مســتنيرة وهــذا الامــر مســتنتج مــن الفقــرة الثانيــة مــن 
المــادة الســالفة الذكــر كــون ان اســاس مضمــون التصــرف )الاول( يبقــى هــو المفترض،كــون 
ان الرجــوع عنــه غيــر مقبــول بصــورة عامة،لاســيما وان القضــاء الفرنســي يؤيــد ذلــك ويؤسســه 
علــى نظريــة الاوضــاع الظاهــرة المســتندة لقاعــدة الاغــلاق حيــث يعتبرونهــا كوســيلة قضائيــة 
تهــدف الــى حمايــة الاطــراف التعاقديــة مــن الاضــرار فــي حالــة وجــود تناقــض مــن شــانه 

زعزعــة المراكــز القانونيــة)22(.
امــا القانــون الالمانــي وقضــاءه فقــد اخــذ بهــذه القاعــدة وان كان بشــكل اقــل عــن 
ماهــو الحــال فــي القضــاء الفرنســي)23( حيــث ردهــا الــى حســن النيــة فــي التعامــل الــوارد 
بالمادة)242(وعــزز ذلــك القضــاء الالمانــي حيــث صــدرت عنــه بعــض القــرارات يســتنتج مــن 
خلالهــا لجوئــه واســتعانته بقاعــدة الاغلاق)24(.وبغــض النظــر عــن مــدى إتســاع تطبيــق هــذه 
القاعــدة فــي المانيــا إلا ان المتتبــع للقــرارات الصــادرة يتلمــس بوضــوح تطابــق جوهــر الفكــرة 
لــدى القضــاء الالمانــي والفرنســي معاً،بمــا يضمــن حمايــة احــد الاطــراف التعاقديــة مــن تراجــع 

الطــرف الاخــر عــن تصــرف ســابق انتــج اثــاره القانونيــة.
امــا القانــون الانكليــزي فتجــد قاعــدة الاغــلاق)ESTOPPEL ()25( مناخهــا الواســع 
فيه،كــون ان هــذه القاعــدة تســتند بشــكل كبيــر الــى مبــاديء العدالــة التــي دخلــت الــى انكلتــرا 
فــي القــرن الثالــث عشــر للميــلاد بواســطة مستشــار الملــك حيــث بلــور هــذا الامــر بقيــام 
مستشــار الملــك فــي القــرن الرابــع عشــر للميــلاد بتأســيس محكمــة خاصــة براســته تســمى 
)Chancery court()26(،تقــوم علــى اســاس الاحتــكام للعدالــة التــي يرونهــا بانهــا تنبــع مــن 
ضميــر الملــك وليــس مــن وحــي القانــون الطبيعــي وتصــدر احكامهــا وفقــا لمــا يقتضيــه العقــل 

وطهــارة الوجدان)27(بعيــداً عــن صرامــة القانــون)28(
ومن المعروف ان النظام القانوني الانجلو-سكسوني هو نظام غير محدد بنصوص 
تشــريعية مكتوبــة ) القانــون الانكليــزي مثــالا( حيــث يســتند بشــكل كبيــر الــى نظــام الســوابق 
القضائيــة ))common lawعلــى خــلاف النظــام اللاتينــي وعلــى الرغــم مــن هــذا الاختــلاف 

= باللغة العربية ،ط1،منشورات الحلبي الحقوقية-بيروت،2018،ص7
)22( د.صادق عبد علي طريخم،المصدر السابق،ص 131 وما بعدها

)23( المصدر نفسه،ص146
)24( الا ان القضاء الالماني استعان بهذه القاعدة بكثرة في نطاق قانون الاجراءات المدنية والقوانين الاجرائية الاخرى.

)25( ومعناها الصد والايقاف ،معجم الاقتصاد والتجارة،اعداد دائرة المعاجم في لبنان، مكتبة لبنان ناشرون،1993،ص113.
 estoppel(ومضمونها كذلك عدم قبول  الدعوى او سماعها اذا كانت تتضمن انكار المدعي او المدعى عليه لقرار المحكمة

by record(....د.ابراهيم اسماعيل الوهب،القاموس القانوني،ط2،مكتبة لبنان،1972،ص75
)26( زهدي يكن،تاريخ القانون،ط1،دار النهضة العربية-مصر،1966،ص215

)27( المصدر نفسه،ص216
)28( المحامي اللورد دينيس لويد،فكرة القانون،بدون طبعة،منشورات عالم المعرفة –الكويت،ص1981،ص156
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فــي البنيــة الاساســية للنظاميــن إلا ان مضمــون هــذه القاعــدة لا يختلــف عــن مضمونهــا فــي 
الانظمــة القانونيــة المختلفــة والــذي يتمثــل بمنــع الشــخص مــن اتيــان قــول او فعــل يناقــض 
ماســبق الاتيــان بــه مــن اقــوال او افعال،حيــث تشــابه النظامان)الانكلوسكســوني واللاتينــي( 
بشــكل خــاص فــي اعتبــار قاعــدة الاغــلاق كاســاس لنظريــة الاوضــاع الظاهــرة فــي مجــال 
)النيابــة( وتصرفــات النائــب الظاهــر فعندمــا يتصــرف احــد الاشــخاص مــع شــخص اخــر حســن 
النيــة ويدعــوه للاعتقــاد بانــه قــد انــاب عنــه شــخص اخر))ففــي هــذه الحالــة اذا تعامــل هــذا 
الغير)حســن النيــة( مــع النائــب الظاهــر فــلا يقبــل مــن صاحــب الشــأن ان ينكــر علاقــة النيابــة 

لتنافــي هــذا القــول مــع ســابق ســلوكه(()29(
وقــد ركــن القضــاء الانكليــزي الــى هــذه القاعــدة كثيــراً واســتنجد بهــا بــل واعتبــر نفســه 
احيانــا مــن المؤوسســين لهــا ولــه الفضــل فــي بروزها،فتبناهــا وطبقهــا باضطراد،ومــن القضايــا 
المهمــة فــي هــذا الشــأن هــي قضيــة وعــد بنقــل ملكيــة منــزل ))عندمــا بيــن احــد المــلاك لشــخص 
مــن افــراد اســرته بــان المنــزل الــذي يملكــه هــذا المالــك مــع شــريك لــه ســيكون لاحقــا لهــذا 
الفــرد مــن العائلــة بعــد فــض الشــراكة،حيث قــام )الفــرد مــن العائلة(بــدوره الــى اقامــة تحســينات 
واضافــات وترميمــات فــي هــذا المنــزل اســتناداً لهــذا التصريح،وعلــى الرغــم مــن بســاطة النفقــات 
التــي اســتلزمها الترميــم الا انهــا تعــد الجــزء الاكبــر والمهــم مــن امــوال هــذا الفــرد ،وبنــاء علــى 
ذلــك اســتعانت المحكمــة بقاعــدة عــدم التناقــض لا بــل وفرضــت تعويــض مناســب علــى ذلــك 
وخيــرت المدعــي امــا بترخيــص المدعــى عليــه بالســكن مــدى الحيــاة فــي هــذا المنــزل او اتمــام 
اجــراءات نقــل الملكيــة وبعــد تعنــت المدعــي غيــر المبــرر اصــدرت المحكمــة قرارهــا بنقــل ملكيــة 

المنــزل(()30(

المطلب الثاني:علاقة قاعدة الاغلاق بالمفاهيم القانونية السامية
ان الغايــة مــن القانــون بصــورة عامــة هــي تنظيــم لســلوك الافــراد فــي المجتمــع ،ولابــد 
لهــذا القانــون ادوات يســتعين بهــا لتنفيــذ تلــك الغايــات ومــن هــذه الادوات هــي النصــوص 
التشــريعية التــي تســتند فــي مضمونهــا الــى مفاهيــم وقواعــد تنطلــق منها.لذلــك تــرى وجــود تلاحــم 
وترابــط بيــن كثيــر مــن هــذه القواعــد والمفاهيــم التــي تســتند للعدالــة او الاخــلاق)31( كــون ان 

الغايــات هــي واحــدة لا تتعــدد حتــى وان اختلــف النظــام القانونــي المطبــق .
ومايهمنــا هنــا هــو بيــان علاقــة قاعــدة الاغلاق)عــدم التنافــض( بالمفاهيــم القانونيــة 

الســامية كمبــاديء العدالــة والضميــر الحــي واســتقرار المعامــلات وحســن النيــة.
اولًا:- علاقة قاعدة الاغلاق بمباديء العدالة والضمير الحي

القانــون  الغايــة هــي مايرمــي  بــل  ليــس غايــة بحــد ذاتــه  القانــون  مــن المعــروف ان 
)29( فتحية قرة،احكام الوضع الظاهر،بدون طبعة،منشاة المعارف-الاسكندرية،1977،ص94

)30( نقلا عن د.صادق عبد علي طريخم،المصدر السابق،118 ومابعدها
)31( ومــن الملاحــظ ان الفقهــاء الرومــان ومنــذ زمــن بعيــد يربطــون النظــم القانزنيــة بالمبــاديء الاخلاقيــة ولايقيمــون حــدوداً فاصلــة 
بيــن القانــون والاخــلاق لابــل عنــد تعريفهــم للقانــون فانهــم لايفصلــون بينــه وبيــن الاخــلاق فصــلًا تامــاً وتاسيســاً علــى ذلــك فانهــم 
يرجعــون الكثيــر مــن الدعــاوى الــى اســاس اخلاقــي ومنهــا دعــاوى الاثــراء بــلا ســبب والدعــوى الخاصــة بدفــع غيــر المســتحق...لمزيد 
مــن التفصيــل راجــع د.صوفــي حســن ابــو طالب،بيــن الشــريعة الاســلامية والقانــون الروماني،بــدون طبعة،مكتبــة نهضــة مصر،بــدون 

ســنة نشــر،ص128
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الــى تحقيقــه مــن مبــاديء ســاميه تهــدف الــى احقــاق العــدل لذلــك فلابــد مــن الارتــكان لهــذه 
المبــاديء لتكــون منطلقــا لــكل مايــؤدي الــى اشــاعة العــدل بيــن الافــراد ،وفــي ذلــك يقــول 
الســير Fredreik polook  ))ان القانــون ليــس مجموعــة جمــل وعبارات،ولكنــه نظــام يقــوم 
علــى مباديء،والقــرارات القضائيــة فــي قانوننــا وان كانــت خيــر دليــل علــى المبــاديء الا 
انهــا ليســت جميعهــا مقبولــة ومســلم بصحتها،والمبــدأ هــو المحــك الــذي يجــب ان تقــاس بــه 

القرارات،فالقــرارات تصنــع والمبــاديء تحيــا وتنمــو(()32( .
ولســمو مفهــوم العدالــة فقــد اوردت المصــادر تعريفــات شــتى لــه الا ان هنــاك مــن انفــرد 
فــي ذلــك عــن طريــق تعريــف تميــز بمدلولاتــه القانونيــة حيــث عرفــت بانهــا )) مجموعــة القواعــد 
القائمــة الــى جانــب احــكام القانــون الاصلــي والمســتندة الــى اســس صريحــة مســتمدة عــادة مــن 
وحــي العــدل والقانــون الطبيعــي او فكــرة العــدل المطلــق والتــي ترمــي لمــا فيهــا مــن خصائــص 
ســامية الــى تعديــل احــكام القانــون او توســيعها(()33(.وبالرجوع الــى اســس قاعــدة الاغــلاق 
التــي ترمــي الــى عــدم الاتيــان بعمــل قانونــي يناقــض عمــل قانونــي ســابق لــه رتــب علــى 
اساســه الطــرف الاخــر احكامــاً قانونيــة مــن الصعــب الرجــوع عنهــا او كان بالامــكان الرجــوع 
عنهــا الا انهــا تكلــف نفقــات مرهقــة فضــلا عــن اهــدار الزمن،نــرى ان هــذا الاســاس ينســجم 
كثيــراً فــي مضمونــه مــع مبــاديء العدالــة،إذ تفــرض مبــاديء العدالــة والضميــر الحــي التقيــد 
بالتعامــل العــادل والمنصــف والمعقــول)34( وعلــى رفــع الحيــف عــن الطــرف المتضرر،ممــا 
يســتلزم اغــلاق الطريــق عــن الشــخص فــي حالــة اتيانــه بعمــل يتعــارض بصــورة مباشــرة 
او بصــورة غيــر مباشــرة مــع عملــه الســابق كــون ان العمــل الاول قــد اقتــرن بعلــم الطــرف 
الاخــر ورتــب احكامــاً قانونيــة عليه،وليــس مــن العــدل ان نجعــل الافــراد تحــت رحمــة تقلــب 
اهــواء غرمائهــم بتأرجحهــم غيــر المبــرر فــي هــدم اعمالهــم او اقوالهــم السابقة،لاســيما اذا مــا 
علمنــا ان فــي اغلــب الاحيــان يكــون التصــرف الاول او القــول الاول علــى درجــة كبيــرة مــن 

الصحــة)35( وانــا الرجــوع عنــه يكــون مدعــاة للشــك والحــذر)36(.
امــا الاثــر المترتــب علــى العمــل بهــذه القاعــدة هــو عــدم الاخــذ واهــدار التصــرف 
اللاحــق الصــادر مــن الشــخص فــي حالــة تناقضــه مــع تصرفــه الســابق،اما اذا تداخــل فعــل 
الشــخص مــع فعــل شــخص اجنبــي واثيــرت قاعــدة الاغــلاق مــن قبــل القضــاء فــان الاثــر 
المترتــب علــى ذلــك هــو ان يقــوم هــذا الشــخص بمنــع )الشــخص الاجنبــي( مــن اتمــام الفعــل 
علــى الوجــه الــذي يتناقــض مــع اعتبــارات العدالة)37(والتــي تعــد مبــدأ ســامي يفــوق القانــون 

احيانــا)38(.
)32( د.عبد المجيد الحكيم،الاعتبار كركن في العقد في القانون الانكلو امريكي،ط1991،1،ص117

)33( اســماعيل نامــق حســين،العدالة واثرهــا فــي القاعــدة القانونية،بــدون طبعــة،دار الكتــب القانونيــة- مصــر،2011،ص 52 
ويشــير بــدوره الــى د.عبــد الرحمــن البزاز،مبــاديء الموجــز فــي تاريــخ القانــون،1949،ص100

)34( د.صادق عبد علي طريخم،المصدر السابق،ص176
)35( المــادة 4 مــن مجلــة الاحــكام العدليــة ))اليقيــن لايــزول بالشــك(( وكذلــك انظــر المــادة ))2/155( مــن القانــون المدنــي 

العراقــي ))علــى ان الاصــل فــي الــكلام الحقيقــة ،امــا اذا تعــذرت الحقيقــة فيصــار الــى المجــاز((
)36( فالاصل في الكلام للبدار..اي ان مايتبادر للذهن لاول وهلة يكون في غالب الاحيان هو الاكثر رصانة من غيره 

)37( انظر المادة) 549( من القانون المدني العراقي
)38( حيــث قضــت محكمــة بــداءة الاعظميــة بالعــدد 255 فــي 1991/12/30بــرد دعــوى المدعــي )المديــر العــام لشــركة 
التاميــن الوطنيــة العراقية/اضافــة لوظيفتــه( علــى اســاس ان شــركة التاميــن وان كان لهــا الحــق بالرجــوع للمطالبــة بالتعويــض=              
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ثانيا:- علاقة قاعدة الاغلاق بالاستقرار القانوني
يعــد الاســتقرار غايــة مــن غايــات القانــون المختلفــة ويمكــن تعريفــه بانــه )) تاكيــد وتحديــد 
القواعــد القانونيــة فــي تنظيمهــا للمراكــز القانونيــة بمــا يضمــن تاميــن النتائــج بحيــث يســتطيع كل 
فــرد ان يتوقــع هــذه النتائــج ويعتمــد عليهــا ويعــرف نتائــج تصرفاتــه مالــه ومــا عليــه)39( مــن قبــل 
المتعاقــد الاخر(()40(،فــلا يتــرك المتعاقــد فــي حيــرة مــن امــره نتيجــة عــدم معرفــة اثــار تصــرف 
قانونــي مــا او وضعــه فــي موقــف صعــب نتيجــة لفســح المجــال للمتعاقــد الاخــر بتغييــر اقوالــه 

او افعالــه  او بالتــذرع بحــوادث غيــر مســوغة لتغييــر مركــزه القانونــي)41(.
القوانيــن  فــي  القانونــي  الاســتقرار  مؤثــرات  احــد  باعتبارهــا  الاغــلاق  قاعــدة  وتتجلــى 
الشــكلية بصــورة اوســع مــن القوانيــن الموضوعيــة الا ان هــذا الامــر لاينفــي تمامــا نشــاط هــذه 

القاعــدة فــي القوانيــن الموضوعيــة.
ويرجــع ســبب انتشــار هــذه القاعــدة فــي القوانيــن الشــكلية او الاجرائيــة يعــود الــى اشــتمال 
تعديلهــا  علــى  الاتفــاق  للافــراد  محــددة لايمكــن  وتوقيتــات زمنيــة  مــدد  علــى  القوانيــن  هــذه 
بــاي وجــه كان،ويمكــن تقريــب الفكــرة عــن طريــق تصــور وضعــاً قانونيــاً مــا يرتكــز بصــورة 
مباشــرة علــى مــدة محــددة لايراعيهــا احــد الاطــراف فيتخــذ موقفــاً قانونيــاً متعارضــاً مــع موقفــه 
الاول،فهــذه المــدد وبغايتهــا الاســتقرارية تمنــع بصــورة غيــر مباشــرة اي شــخص مــن اتيــان اي 

فعــل يتعــارض مــع افعالــه الســابقة لنكــون امــام اغلاقــاً ضمنيــاً فرضــه القانــون.
ومــن الامثلــة الاخــرى هــو مبــدأ عــدم جــواز النظرفــي الدعــوى التــي ســبق الفصــل فيهــا،اذ 
ان القانــون يفــرض اغلاقــاً علــى المدعــي مــن قيامــه بالادعــاء بمضمــون وقائــع ســبق وان 

عرضــت علــى المحكمــة واصــدرت قرارهــا بشــانه )42(
ومــن الامثلــة الاخــرى المتعلقــة باســتقرار المعامــلات غيــر المقتــرن بالزمــن هــو ادعــاء)أ( 
الــذي يســكن فــي بــلاد اجنبيــة بانــه اعطــى وكالــة خاصــة الــى محاميــه فــي العــراق لغــرض قيــام 
الاخيــر ببيــع منــزل موكلــه الــى )ب( وبعــد ان باشــر الوكيــل بالمضــي قدمــاً باجــراءات البيــع 
عــاد المــوكل الــى العــراق ليصطــدم بحقيقــة ان فكــرة البيــع اصبحــت لا تلائمــه ومــن المفيــد 
العــدول عنها،فيلجــأ الــى القــدح بجميــع الاجــراءات المتخــذه مــن قبــل وكيلــه )والتــي ركــن لهــا 
)ب( ورتــب عليهــا اثــارا قانونية(،بداعــي ان الوكالــة المعطــاة مــن قبلــه وبارادتــه لــم تســتوفي 
الاجــراءات الاداريــة المكملــة التــي تفرضهــا الاجهــزة الاداريــة المختصة،ممــا عــرض المراكــز 
= التــي دفعتــه عــن ســائق الدراجــة الــذي لايحمــل اجــازة ســوق او علــى ســائق الســيارة المقصــر بالحــادث )ايهمــا تريــد( الا ان هــذا 
التخييــر مقيــد بقواعــد العدالــة وان المدعــى عليــه هــو المتضــرر بالحــادث والمقــرر لــه تعويضــاً مــن ذلــك )ســائق الدراجة(حيــث تبيــن 
ان المقصــر والمــدان جزائيــا هــو ســائق الســيارة وكان المفــروض بشــركة التاميــن ان تلاحــق الاخيــر ولا تتعســف باســتعمال الخيــار 
المنــاط لهــا ،لاســيما اذا ماعلمنــا ان الحــادث الــذي وقــع لــم يكــن نتيجــة عــدم حصــول المدعــى عليــه علــى الاجــازة بــل انــه مــن جــراء 
اهمــال وتقصيــر ســائق الســيارة....للمزيد انظرالقاضــي ربيــع محمــد الزهاوي،التســبيب والاجتهــاد فــي قــرارات الســادة قضــاة محاكــم 

البداءة،الجــزء الثاني،ط1،مكتبــة الســنهوري-بغداد،2013،ص248
الحديــث- الجامعــي  طبعة،المكتــب  القانون،بــدون  غايــات  مــن  كغايــة  الطباخ،الاســتقرار  محمــد  محمــد  د.يــس   )39(

2012،ص24 الاســكندرية،
)40( اسماعيل نامق حسين،المصدر السابق،ص235

)41( حيــث ينبــري راي يــرى بــان الاســتقرار هــو اولــى غايــات القانــون ومــن ثــم تاتــي بعدهــا العدالة،ويــردف بانــه لافائــدة كبيــرة مــن 
اقــرار عدالــة فــي مجتمــع يفتقــر الــى الاســتقرار وتعمــه الفوضــى ومعامــلات افــراده متارجحــة ومتذبذبة....للمزيــد ينظــر علــي حميــد 

كاظــم الشكري،اســتقرار المعامــلات المالية،اطروحــة دكتــوراه مقدمــة الــى مجلــس كليــة القانون/جامعــة كربــلاء،2014،ص114 
)42( د.صادق عبد علي طريخم،المصدر السابق،ص448
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القانونيــة المتكونــة بفعــل الوكيــل الــى التخلخــل الاربــاك .
امــا مايتعلــق بالقوانيــن الموضوعيــة فنــرى ان القانــون المدنــي العراقــي لايخلــو مــن هــذه 
الاشــارات الراميــة الــى اســتقرار المعامــلات ومــن ابهــى النصــوص المشــرقة التــي نســتظهر 
منهــا قاعــدة الاغــلاق وعلاقتهــا باســتقرار المعامــلات هــو نــص المــادة )3/173( والتــي 
تنــص ))امــا اذا تســبب الدائــن وهــو يطالــب بحقــه فــي اطالــة امــد النــزاع بخطئــه فللمحكمــة 
ان تخفــض الفوائــد ســواء اكانــت قانونيــة ام اتفاقيــة،اوالا تقضــي بهــا اطلاقــا عــن المــدة التــي 
طــال فيهــا النــزاع بــلا مبرر((.فالمتمعــن بهــذا النــص يــرى ان إســتقرار المعامــلات يتطلــب 
بشــكل او باخــر عــدم اطالــة امــد النــزاع لاســيما اذا كان الدائــن قــد ارتكــب خطــأ تســبب فــي 
ذلــك او كان غيــر مراعــي لمقتضيــات حســن النيــة فــي تصــرف كتقديمــه ادلــة متناقضــة او 
رجوعــه عــن موقــف ســابق او تغييــر لمركــزه القانونــي او التنصــل عــن توكيــل او ابرامــه لعقــد 
يخالــف ماســبق ابرامــه مــن عقــود او اي تصــرف قانونــي اخــر يــؤدي للاطالــة ويقتــرن بتغييــر 
او تعديــل او انــكار موقــف ســابق.  الامرالــذي يقتضــي اهــدار الاثــر القانونــي المترتــب علــى 

هــذه الاطالــة اذا مــاكان هــذا الاثــر فيــه جوانــب ايجابية)فوائــد قانونيــة او اتفاقيــة(.

ثالثا:- علاقة قاعدة الاغلاق بمبدا حسن النية في التصرفات القانونية
ربمــا نــرى ان علاقــة قاعــدة الاغــلاق بمبــدأ حســن النيــة فــي التصرفــات القانونيــة هــي 
الاوطــد مــن سابقاتها،فحســن النيــة يفتــرض دومــا التصــرف المعقــول والشــريف)43( والــذي 
ينســجم مــع الخلــق الرفيــع)44( بمــا يمنــع مــن ايــذاء الغيــر او تعريــض حقوقــه للخطــر او 
انجــاز كل  فــي  الحقيقيــة  التصرفــات والرغبــة  مــع  الاقــوال  تنســجم  يجــب ان  الضــرر.اي 
شــي علــى احســن وجه،وبذلــك يمنــع الشــخص مــن المضــي قدمــاً فــي تناقضاتــه الذاتيــة)45( 
بمــا يــؤدي الــى الاضــرار بالاخــر بقصــد حرمانــه مــن حــق مــن الحقــوق بعــد كان مؤكــداً او 
شــبه مؤكــد .وبعبــارة اخــرى ان حســن النيــة يفــرض مناخــاً قانونيــاً مــؤداه عــدم قيــام الاطــراف 
باســباب غيــر معقولــة بأبــدال تصــرف مــا بتصــرف لاحــق لــم يكــن فــي حســبان الطــرف الاخــر 
فــي ظــل التوقــع المعتــاد لــه ،فمــورد البضاعــة لايمكــن الادعــاء بعــدم دفعــه للضرائــب علــى 
هــذه البضاعــة )بعــد تعاقــده( ممــا يخشــى ارتفــاع اســعارها الــى ذلــك الحيــن ليجعــل الطــرف 
الاخــر فــي موقــف زمنــي حــرج، والناقــل لايمكــن تغييــر مســار نقلــه للبضاعــة بعــد الاتفــاق 
علــى هــذا المســار مــع الطــرف المســتفيد وان كان اقصــر واقــل كلفة،كــون ان المســتفيد قــد 

كيــف اوضاعــه بحيــث يســتطيع بيــع جــزء مــن هــذه البضاعــة فــي منطقــة المســار الاول.
وقــد اورد القضــاء الانكليــزي حكمــا قضائيــاً يظهــر مــن خلالــه العلاقــة بيــن قاعــدة 
)43( وهــذا التصــرف ينبــع مــن الضميــر الانســاني ذاتــه حيــث رددت محاكــم القانــون العــام فــي انكلتــرا فــي القــرن الثالــث عشــر 
والرابــع عشــر هــذا المصطلــح كثيــراً وعبــرت عنــه بتعابيــر شــتى مثــل ))الضميــر(( و ))العقــل والمنطــق(( و))الضميــر والقانــون(( 
و))قانــون الضميــر(( و))القانــون والحــق والضميــر الحســن((و))العقل وحســن النية((....لمزيــد مــن التفصيــل انظــر د.عبــد المجيــد 

الحكيم،المصــدر اليابــق،ص136
)44( وهــذا المبــدا ليــس بالقريــب اذ شــاع فــي القانــون الرومانــي واخــذ مــدى واســع فيــه بحيــث كانــت هنــاك عقــودا تســمى بعقــود 
حســن النيــة حيــث يجــوز للقاضــي ان يتقصــى مــن نيــة الاطــراف ويتلمــس حقيقتهــا بعيــداً عــن حرفيــة الاتفــاق المنعقــد بينهمــا...

حســن عامر،التعســف فــي اســتعمال الحقــوق والغــاء العقود،ط1،مطبعــة مصــر،1960،ص218
الحقوق/جامعــة  كليــة  مجلــة  فــي  الدولي،بحــث  التجــاري  التحكيــم  فــي  بالاســتوبل  عاشــور،الدفع  جمعــة  د.مرتضــى   )45(

،2012،ص3  ،14 الرابع-العــدد  النهرين،المجلــد 
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الاغــلاق وحســن النيــة ))حيــث قــرر اللــورد denning ان بامــكان المدعــي الاســتفادة مــن مبــدأ 
حســن النيــة بــدلًا مــن الدفــع بقاعــدة التناقض،ففــي قضيــة scaptrade فســخ المالــك عقــدا 
لتاجيــر باخــرة علــى اســاس الدفــع الشــهري ،وذلــك لان المســتاجر قــد تاخــر لمــدة اربعــة ايــام 
عــن الدفع.دفــع المســتاجر انــه ينبغــي منــع المالــك بموجــب قاعــدة عــدم التناقــض مــن التمســك 
الصــارم بحقوقــه التعاقديــة،لان المالــك كان قــد تســامح فــي الســابق عــن التاخيــر فــي الدفــع فــي 

مناســبات ســابقة(()46(
وعلــى الرغــم مــن تكييــف المحكمــة الانكليزيــة لفعــل مالــك الســفينة بانــه مخالــف لحســن 
النيــة او يعــد اغلاقــاً تجاهــه كحــد ادنــى الا اننــا نــرى ان الرجــوع عــن اعمــال التســامح لايمكــن 
ان يعــد قرينــة قانونيــة علــى ســوء النيــة او لاتشــكل اغلاقــاً يمكــن الدفــع بــه تجــاه مالــك الســفينة 
كــون ان المســتاجر كان عليــه ان يتوقــع التقيــد الحرفــي بالعقــد ويكيــف اوضاعــه وفقــا لهــذا 
التوقــع وليــس العكــس بحيــث يبنــي امالــه علــى مجــرد توقــع بوجــود تكــرار لهــذا التســامح مــن 

الجانــب الاخــر.
وغنــي عــن ذلــك فقــد اشــار القانــون المدنــي العراقــي الــى مبــدا حســن النيــة فــي المــادة 
)1/150( والتــي تنــص ))يجــب تنفيــذ العقــد وفقــاً لمــا اشــتمل عليــه وبطريقــة تتفــق مــع مــا 
يوجبــه حســن النية(()47(.وعلــى الرغــم مــن ان القانــون المدنــي العراقــي قــد اشــار الــى مبــدأ 
حســن النيــة بمناســبة تنفيــذ العقــد الا ان هــذا المبــدأ يعــد مــن المبــاديء الاخلاقيــة الراســخة فــي 
القوانيــن المقارنــة ويمتــد اثــره الــى كافــة التصرفــات القانونيــة ســواء كانــت متعلقــة بالعقــد او غيــر 
العقد،وتظهراثــاره فــي حالــة وان تصــرف احــد الاشــخاص بمــا يخالــف حســن النيــة بتراجعــه عــن 
تصــرف قانونــي الــى تصــرف قانونــي اخــر يخالفــه بالاثــار ممــا يســبب ضــرر بالطــرف الاخــر 

لتبــرز قاعــدة الاغــلاق وتمنــع اثــار التصــرف اللاحــق مــن النفــاذ حمايــة للطــرف الاخــر.

المطلب الثالث:مدى سريان قاعدة الاغلاق على القوانين الشكلية والموضوعية
يتنــازع الفقــه فــي نطــاق ســريان قاعــدة الاغــلاق فمنهــم مــن يــرى انهــا تســري علــى 

يــرى الجانــب الاخــر بانهــا تســري علــى القوانيــن الموضوعيــة  القوانيــن الشــكلية بينمــا 
أولا:- مدى سريان قاعدة الاغلاق على القوانين الشكلية

امر مفروغ منه كون ان قاعدة الاغلاق يتوسع نطاقها في القوانين الشكلية)الاجرائية( 
اكثــر مــن القوانيــن الموضوعيــة وســبب ذلــك يعــود الــى مضمــون قاعــدة الاغــلاق الــذي يرتكــز 
علــى فكــرة اتيــان قــول او فعــل ونقضــه والرجــوع عنــه فــي وقــت لاحــق قــد يطــول او يقصر،وهــذا 
النطــاق الزمنــي يرتبــط بالقوانيــن الاجرائيــة اكثــر مــن نظيرتهــا الموضوعيــة كــون ان الاولــى 
تهــدف الــى إســتقرار الاحــكام وتنظيــم إجــراءات التقاضــي واثبــات التصرفــات بمــا تتضمنــه مــن 
مــدد زمنيــة محــددة بموجــب القانون،وخيــر دليــل علــى انتعــاش قاعــدة الاغــلاق فــي العــراق بظــل 
قانــون المرافعــات هــي المــادة )169( التــي جــاء بهــا ))لايقبــل الطعــن بالاحــكام الا ممــن خســر 
الدعــوى ولا يقبــل ممــن اســقط حقــه فيــه اســقاطاً صريحــاً امــام المحكمــة او بورقــة مصدقــة مــن 

)46( د.قضية اشار اليها د.صادق عبد علي طريخم،المصدر السابق،ص402
)47( ويقابله نص المادة)1/148( من القانون المدني المصري وكذلك المادة 1135 من القانون المدني الفرنسي
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الكاتــب العــدل((. وكذلــك تطبيقاتهــا الواضحــة فــي قانــون الاثبــات ومايتعلــق برجــوع المقــر 
فيمــا اقــر بشــانه.

امــا فــي انكلتــرا باعتبارهــا البلــد الــذي تبنــى هــذه القاعــدة فــي اوربــا فانهــم يرونهــا مرتبطة 
بقوانين الاجراءات والاثبات اكثر من غيرها وتتبلور في هذه القوانين بثلاث صور)48(:-

الاحتكام الى قاعدة حجية الشيء المقضي به والصد عن كل ما يتعارض معه
قطعية التعهدات الخطية الصادرة من اشخاصها وعدم الاخذ بانكارها

حجيــة التصرفــات الســابقة وعــدم الاخــذ بــأي اثبــات لتصــرف لاحــق يناقــض الاول 
بمضمونــه

ثانيا:- مدى سريان قاعدة الاغلاق على القوانين الموضوعية
مــن المعــروف للمتخصــص فــي القانــون بــان مجلــة الاحــكام العدليــة يغلــب عليهــا 
الطابــع الموضوعــي متمثلــة بالقواعــد الفقهيــة الكثيــرة الــواردة بهــا، حيــث تضمنــت المــادة 100 
مــن مجلــة الاحــكام العدليــة نصــاً عــرف فيمــا بعــد بقاعــدة الاغــلاق أشــتمل علــى مايلــي ))مــن 
ســعى فــي نقــض ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليــه( وبنفــس الاثــر)49( اتــت القاعــدة )مــن 
وجــب عليــه الضمــان امتنــع عليــه التعرض(.وبالنظــر لكــون مجلــة الاحــكام العدليــة تعــد ارثــاً 
قانونيــاً للقانــون المدنــي العراقــي فقــد اســتمد منهــا الكثيــر مــن الاحــكام لاســيما القواعــد الفقهيــة.
ومــن ضمــن هــذه القواعــد التــي اســتنار بهــا هــي قاعــدة الاغــلاق او عــدم التناقــض اذ علــى 
الرغــم مــن عــدم النــص عليهــا بصــورة مباشــرة الا ان المتمعــن فــي نصــوص القانــون المدنــي 
العراقــي يــكاد يجــزم بوجــود احــكام لهــذه القاعــدة ضمــن ثناياه.وكثيــرة هــي الاحــكام ســواء 
كانــت ضمــن عقــد البيــع او الايجــار او ضمــن الحقــوق العينيــة واحــكام اخــرى متناثــرة ضمــن 
ابوابــه المختلفة،ومثــال ذلــك مــاورد بنــص المــادة )18( مــن القانــون المدنــي والتــي تنــص 
))1-الاهليــة يســري عليهــا قانــون الدولــة التــي ينتمــي اليهــا الشــخص بجنســيته  2-ومــع ذلــك 
ففــي التصرفــات الماليــة التــي تعقــد بالعــراق وتترتــب اثارهــا فيــه،اذا كان احــد الطرفيــن اجنبيــاً 
ناقــص الاهليــة وكان نقــص اهليتــه يرجــع الــى ســبب فيــه خفــاء لايســهل علــى الطــرف الاخــر 
تبينه،فــان الاجنبــي يعتبــر فــي هــذا التصــرف كامــل الاهلية(()50(،وبذلــك لايســتطيع الشــخص 
بعــد ان قــام بالتصــرف باعتبــاره كامــل الاهليــة واســتغل ظروفــا تجعــل مــن خفــاء اهليتــه ســلماً 
لســوء نيتــه ان يتنصــل عــن التزامــه بداعــي عــدم كمــال الاهليــة وفقــا لقانونــه الوطنــي ومــن ثــم 
الادعــاء ببطــلان تصرفه،حيــث اعتبــره القانــون المدنــي العراقــي بموجــب المــادة 18 منــه بانــه 

كامــل الاهليــة ويتحمــل جميــع التزاماتــه التعاقديــة مــن دون اي شــائبة 
)48( فتحية قرة،المصدر السابق،ص94

)49( د.علي فوزي الموسوي،المصدر السابق،ص205
)50( وقضيــة ليــزاردي التــي اورهــا الفقــه الفرنســي فــي ســنه 1861 خيــر مثــال لتوضيــح هــذه المــادة ))كان ليــزاردي المكســيكي 
الجنســية والــذي يســكن باريــس قــد عقــد فــي ســن يتعــدى الواحــد والعشــرين مــن العمــر صفقــة لشــراء بعــض المجوهــرات ولــم يبيــن 
للبائــع ان بلــوغ ســن الرشــد وفقــا للقانــون المكســيكي هــو اتمــام الخامســة والعشــرين مــن العمر،ولــدى مطالبــة البائــع لــه بالاقســاط 
المتفــق عليهــا دفــع ليــزاردي ببطــلان التزامــه لانــه قاصــر وفــق احــكام القانــون المكســيكي الا ان المحكمــة المرفــوع امامهــا النــزاع لــم 
تاخــذ بهــذا الدفــع وقضــت بصحــة التزامــه وايدتهــا بذلــك محكمــة النقــض والزامــت المدعــى عليــه بدفــع المبلــغ الــلازم بذمتــه ،حيــث 
ان التاجــر الفرنســي قــد خدعتــه مظاهــر هــذا الشــاب الــذي تــراءى لــه رشــيداً قياســاً علــى احــكام القانــون الفرنســي،وان تصــرف 
التاجــر الفرنســي كان بحســن نيــة وهــو لايلــزم بمعرفــة قوانيــن الــدول المختلفة((....قضيــة واردة لــدى د.غالــب علــي الــداوودي و 

د.حســين محمــد الهداوي،القانــون الدولــي الخاص،الجــزء الثاني،ط4،المكتبــة القانونيــة –بغــداد،2011،ص96
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وليــس ببعيــد مــن القانــون المدنــي العراقــي بصفتــه احــد القوانيــن الموضوعيــة الرئيســية 
فــي النظــام القانونــي نجــد ان الكثيــر مــن القوانيــن الموضوعيــة الاخــرى اســتعانت بهــذه القاعــدة 
ومنهــا قانــون التجــارة رقــم )30 ( لســنة 1984 الــذي يــرى فــي فكــرة التجريــد فــي نطــاق الاوراق 

التجاريــة تطبيقــاً مهمــاً لقاعــدة الاغــلاق)51(
ويبيــن جانــب مهــم مــن الفقــه)52( ان عــدم كتابــة عقــد الشــركة وفقــا لقانــون الشركــــات 
العراقــــي رقــم) 21( لســنة1997 لايعصــم الشــركاء مــن المســؤولية بادعائهــم بطــلان الشــركة 
بعدمــا رتبــت  التزامــات بذمــة الاطراف،كــون ان  المتعامــل مــع الشــركة ليســت مــن مهامــه 
التوثــق مــن الجانــب القانونــي لها،وانمــا يركــن بصــورة اساســية الــى مظهرهــا الخارجي)وضعهــا 
الظاهــر( المتمثــل بكيانهــا علــى الرغــم مــن عــدم التســجيل ،ومــن ثــم فــلا يمكــن التســليم بادعــاء 
الشــركاء بعــدم قانونيتهــا والتنصــل مــن التزاماتهــم القانونيــة والماليــة لابــل امكانيــة اخضاعهــم 

للعقوبــات الــواردة بالمــادة )215( مــن قانــون الشــركات المذكــور 
وكذلــك مــاورد بالمــادة )45/اولا( مــن قانــون النقــل العراقــي رقــم)80( لســنة 1983 
والتــي جــاء بهــا ))يكــون الناقــل مســؤولًا عــن الاضــرار التــي تنشــأ عــن العيــب فــي التغليــف 
او التعبئــة او الحــزم اذا قبــل النقــل مــع علمــه بالعيــب ،ويعتبــر عالمــاً بالعيــب اذا كان ظاهــراً 
او كان ممــا لايخفــى عــن الناقــل المعتــاد(( اي ان الناقــل لايمكــن لــه التخلــص مــن الاضــرار 
التــي تحــدث بالبضاعــة والادعــاء بعــدم اشــعاره بالعيــوب ومــن ثــم الدفــع بعــدم مســؤوليته طالمــا 
كان عالمــاً بعيــوب التغليــف أو اعتبــر عالمــاً بهــا ورغــم ذلــك ارتضــى النقــل مجازفــاً ومســتخفاً 

بالظــروف.
نخلــص ممــا تقــدم ان نطــاق قاعــدة الاغــلاق يســري علــى القوانيــن الشــكلية والموضوعيــة 
علــى حــد ســواء)53( الا ان مــن العــدل ان نجــزم بــان هــذه القاعــدة اكثــر تطبيقــاً فــي القوانيــن 

الشــكلية مــن الموضوعيــة منهــا للاســباب الســالف ذكرهــا 

)51( د.علــي فــوزي الموســوي،المصدر الســابق،ص215 والــذي يــرى بــان هنــاك بعــض مــن التصرفــات فــي الاوراق التجاريــة مــا 
لايجــوز فيهــا الاحتجــاج ببعــض الدفــوع فــي العلاقــات المتباعــدة بالنســبة لبعــض الاشــخاص دون العلاقــات المباشــرة وهــو مايعــرف 

بقاعــدة التطهيــر مــن الدفــوع
حمــد  د.بســام  و  ملحــم  محمــد  د.باســم  طبعة،2006،ص29.كذلــك  التجارية،بــدون  كوماني،الشــركات  جبــر  د.لطيــف   )52(

والنشــر-عمان،2012،ص79 للطباعــة  المســيرة  التجاريــة،ط1،دار  الطراونة،الشــركات 
)53( د.علي فوزي الموسوي،المصدر السابق،ص208
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المبحث الثاني
تطبيقات قاعدة الاغلاق في الحقوق العينية

ســبق وان بينــا ان تطبيقــات قاعــدة الاغلاق)عــدم التناقــض( كثيــرة ومختلفــة فــي ثنايــا 
القانــون المدني،ومــن ضمــن هــذه التطبيقــات مــا يتعلــق منهــا بالحقــوق العينية،ونــرى مــن 
الضــروري فــي مســتهل الامــر ان نفســر نــص المــادة )100 (مــن مجلــة الاحــكام العدليــة 
)والتــي تعــد اســاس لكثيــر مــن الاحــكام القانونيــة( وبيــان هــل كان المقصــود مــن نــص المــادة 
المذكــور بانهــا تنصــرف الــى العلاقــات التعاقديــة ام إمكانيــة انصرافهــا الــى ســائر المفاهيــم 

القانونيــة الاخــرى.

المطلب الاول: شمولية قاعدة الاغلاق وانطباقها على الحقوق العينية
هيمنــت الاحــكام التعاقديــة علــى مضمــون القانــون المدنــي العراقــي فقــد افــرد هــذا 
القانــون 112 مــادة صريحــة مــن المــادة) 73-185( تتنــاول احــكام العقــد بصــورة عامــة 
ناهيــك عــن مــا تــم ايــراده ضمــن احــكام عقــد البيــع )م 506(، والايجــار)م 722(، والمقاولــة 
والاســتصناع )م864( والعمــل )م 909 ( والوكالــة )م 927( والوديعــة )م 950( والاعــارة 
) م847(، والتاميــن )م983( والكفالــة )م1008( والرهــن التامينــي )م1285( والحيــازي )م  
1321(، فتربعــت فلســفة العقــد علــى مســاحة واســعة مــن القانــون الامــر الــذي ادى الــى تأثــر 
قســم كبيــر مــن هــذه النصــوص بهــذه الفلســفة وبالرجــوع الــى نــص المــادة 100 مــن المجلــة 
والــذي ينــص ))مــن ســعى فــي نقــض ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليــه(( وتفســير مفرداتــه 

نستشــعر ان صبغتــه التعاقديــة واضحــة للاســباب التاليــة:-
أولا:- التفسير اللغوي لـ )نقض(:-

اوردت معاجــم اللغــة العربيــة معنــى كلمــة النقــض ويــكاد اغلبهــا مجمــع علــى معنــوى 
وحــد لهــذه الكلمــة وهــو ))أفســاد مــا ابرمــت مــن عقــد وبناء،والنقــض نقــض البنــاء والحبــل 
والعهد،والنقــض ضــد الابــرام ،والنقــض اســم البنــاء المنقــوض اذ هدم،والمناقضــة فــي القــول 
ان يتكلــم بمــا يتناقــض معناه(()54(.فالنقــض ضــد الابــرام)55( وهمــا كلمتــان يشــاع اســتخدامهما 
كثيــراً فــي مجــال انعقــاد العقــد وانهائــه وغالبــاً ماينحصــر معناهمــا به،ومثــال ذلــك مــاورد 
بالمــادة 125 )) اذا كان احــد المتعاقديــن قــد اســتغلت حاجتــه او طيشــه او هــواه او عــدم 
خبرتــه او ضعــف ادراكــه فلحقــه مــن تعاقــده غبــن فاحــش، جــاز لــه فــي خــلال ســنة مــن وقــت 
العقــد ان يطلــب رفــع الغبــن عنــه الــى الحــد المعقول،فــإذا كان التصــرف الــذي صــدر منــه 
تبرعــاً جــاز لــه فــي هــذه المــدة ان ينقضه))وكذلــك المــادة)1/134((( اذا انعقــد العقــد موقوفــاً 
لحجــر او اكــراه او غلــط او تغريــر جــاز للعاقــد ان ينقــض العقــد بعــد زوال الحجــر او ارتفــاع 
الاكــراه او تبيــن الغلــط او انكشــاف التغريــر كمــا انــه لــه ان يجيــزه، فــإذا نقضــه كان لــه ان 
ينقــض تصرفــات مــن انتقلــت اليــه العيــن وان يســتردها حيــث وجدهــا وان تداولتهــا الايــدي 

)54( ابن منظور،لسان العرب،المجلد الثالث عشر،ط4،دار صادر-بيروت،2005ص339
)55( ورد في لسان العرب )54( معنى لكلمة نقض الا اننا وجدنا ان  اقربها للمعنى محل البحث هو )النقض ضد الابرام(
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فــان هلكــت العيــن فــي يــد مــن انتقلــت اليــه ضمــن قيمتهــا((. وكذلــك المــادة) 2/136( والتــي 
تنــص ))ويجــب ان يســتعمل خيــار الاجــازة او النقــض خــلال ثلاثــة اشــهر فــإذا لــم يصــدر فــي 
 هــذه المــدة مــا يــدل علــى الرغبــة فــي نقــض العقــد اعتبــر العقــد نافذا.))وكذلــك المــادة 153
المنتفــع  قبــل ان يعلــن  ينقــض المشــارطة  ))1- يجــوز للمشــترط دون دائنــه او وارثــه ان 
 للمتعهــد او للمشــترط رغبتــه فــي الاســتفادة منهــا مــا لــم يكــن ذلــك مخالفــاً لمــا يقتضيــه العقــد.
2- ولا يترتــب علــى نقــض المشــارطة ان تبــرأ ذمــة المتعهــد نحــو المشــترط الا اذا اتفــق 
صراحــة او ضمنــاً علــى خــلاف ذلــك، وللمشــترط احــلال منتفــع محــل المنتفــع الاول كمــا ان 

لــه ان يســتأثر لنفســه بالانتفــاع مــن المشــارطة.((
امــا مــا يتعلــق بمصطلــح الابــرام فقــد ورد ايضــا فــي المواطــن المتعلقــة بالعقــد ومثــال 
ذلــك مــاورد بالمــادة )2/910( ))غيــر انــه يشــترط لصحــة هــذا الاتفــاق:أ – ان يكــون العامــل 
بالغــاً رشــده وقــت ابــرام العقــد(( وكذلــك فــي المــادة986))أ-ان يدفــع الاقســاط او الدفعــة الماليــة 
الاخــرى فــي الاجــل المتفــق عليــه. ب – ان يقــرر وقــت ابــرام العقــد كل الظــروف المعلومــة 
لــه، والتــي يهــم المؤمــن معرفتهــا، ليتمكــن مــن تقديــر المخاطــر التــي يأخذهــا علــى عاتقــه، 
ويعتبــر مهمــا فــي هــذا الشــأن الوقائــع التــي جعلهــا المؤمــن محــل اســئلة مكتوبــة.)) وكذلــك 
مــاورد بالمــادة ) 992( والتــي جــاء بهــا )) يقــع باطــلا التاميــن علــى حيــاة الغير،مالــم يوافــق 
الغيــر عليــه كتابــة قبــل ابــرام العقد،فــاذا كان هــذا الشــخص لاتتوفــر فيــه الاهلية،فــلا يكــون العقــد 

صحيحــاً الا بموافقــة مــن يمثلــه قانونــاً((.
يتبيــن مــن مــاورد ان كلمتــا النقــض ونقيضتهــا الابــرام قــد وردتــا كثيــرا بمناســبة الحديــث 
عــن العقــد واثاره،ومــن ثــم فــان الغالــب الشــائع بانصــراف نيــة المشــرع ذهنيــا علــى اقــل تقديــر 

الــى انصــراف القاعــدة علــى العقــود.

ثانيا:- تفسير عبارة )ماتم من جهته(
ان التمعــن فــي تفســير عبــارات المــادة المذكــورة يتبيــن لــه ان انصــراف نيــة واضــع 
القاعــدة ترمــي الــى دلالتهــا التعاقديــة لاســيما عبــارة )ماتــم مــن جهتــه ( اذ بمفهــوم المخالفــة 
نســتدل ان هنــاك جهــة اخــرى فــي العلاقــة القانونيــة التــي ترمــي القاعــدة الــى الانطبــاق عليهــا 
،وغالبــا عندمــا تتضمــن العلاقــة القانونيــة اكثــر مــن طــرف واحــد فيغلــب عليهــا ان تكــون علاقــة 

تعاقديــة.
وعلــى الرغــم مــن كــون قاعــدة الاغلاق)عــدم التناقــض( تنظــم الجانــب التعاقــدي بشــكل 
كبيــر الا ان هــذا الامــر لايعنــي مطلقــاً عــدم تنظيمهــا لحــالات قانونيــة اخرى،فدلالــة نــص 
معيــن لايعنــي مطلقــاً انــكار تطبيــق جوهــر الفكــرة وســحبها علــى اوضــاع قانونيــة اخــرى، 
وخيــر برهــان علــى ذلــك  مــا جــاء بالمــادة 1/1077 والتــي تنص))يجــوز طلــب نقــض القســمة 
الحاصلــة بالتراضــي اذا اثبــت احــد المتقاســمين انــه قــد لحقــه منهــا غبــن فاحــش، ولا تســمع 
الدعــوى بذلــك بعــد مــرور ســتة اشــهر مــن انتهــاء القســمة، وللمدعــي عليــه ان يوقــف ســيرها 

ويمنــع القســمة مــن جديــد اذا اكمــل نقــداً او عينــاً، مــا نقــص مــن حصتــه.((
نخلــص مــن مــاورد بــان قاعــدة الاغــلاق تصلــح ان تكــون قاعــدة شــاملة ومنطبقــة علــى 
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الاحــكام المتعلقــة بالعلاقــات التعاقديــة وغيرهــا مــن الاحــكام القانونيــة الاخــرى وبضمنهــا 
الحقــوق العينيــة الاصليــة وقســم كبيــر مــن الحقــوق العينيــة التبعيــة متمثلــة بالرهــن التامينــي 
والرهــن الحيــازي كونهمــا عقديــن ينبرمــان بايجــاب وقبــول ويشــتملان علــى جميــع اركان العقــد.

المطلــب الثانــي: قاعــدة الاغــلاق فــي الحقــوق العينيــة الاصلية)حــق الملكيــة والقيود 
الــواردة عليه(

تضمنــت الاحــكام المتعلقــة بالملكيــة ومــا يتفــرع عنهــا ومضــات تشــير الــى قاعــدة 
الاغــلاق منهــا مايتعلــق باختيــار المالــك لنقطــة جغرافيــة ظاهــرة العيــب عنــد تملــك العقــار 

ومنهــا مــا يتعلــق باحــكام حــق المــرور.
اولًا:-اختيارالشخص لنقطة جغرافية ظاهرة العيب عند تملك العقار

تثيــر حــالات الجــوار مشــاكل عــدة منهــا قانونيــة ومنهــا واقعيــة،الا ان حالــة الجــوار 
هــذه تفــرض علــى المالــك قــدراً ادنــى مــن التعامــل المتســامح مــع جــاره فــلا يســتطيع الادعــاء 
بــكل ضــرر يصيبــه وان كان بســيطا)56(،ولكن فــي احيــان معينــة تكــون هــذه الاضــرار متوقعــة 
الحــدوث بســبب موقــع العقــار حيــث يكــون عرضــة للاخطار،ومثــال ذلــك عندمــا ينتقــي احــد 
الاشــخاص منــزلًا للســكن فــي منطقــة تتميــز بطابــع صناعــي او ينتقــي هــذا المنــزل بجانــب 
مصنــع كان قائمــاً مــن قبل،فيتضــرر مــن وجــود هــذا المصنــع ،فهــل يحــق لــه الادعــاء بهــذه 

الاضــرار الحاصلــة لــه ام لا؟
فــي البدايــة يجــب ان ننــوه ان هــذه الحالــة او المســألة ليســت غريبــة عــن القوانيــن 
العراقيــة والعـــربية ،حيــث اوردت المــادة  )1207( مــن مجلــة الاحــكام العدليــة نصــاً واضحــاً 
بدلالتــه علــى تحصيــن المالــك مــن المســؤولية عــن الاضــرار التــي يســببها عقــاره بالجــار 
الجديــد حيــث جــاء فــي هــذه المــادة )) اذا كان احــد يتصــرف فــي ملكــه تصرفــاً مشــروعاً فجــاء 
اخــر واحــدث فــي جانبــه بنــاء وتضــرر مــن فعلــه فيجــب عليــه ان يدفــع ضــرره بنفســه،مثلا 
اذا كان لــدار قديمــة نافــذة مشــرفة علــى مقــر نســاء دار محدثــة فيلــزم صاحــب الــدار المحدثــة 
ان يدفــع بنفســه مضرتــه وليــس لــه حــق ان يدعــي علــى صاحــب الــدار القديمة،كمــا انــه 
لــو احــدث احــد داراً فــي عرصتــه المتصلــة بــدكان حــداد فليــس لــه ان يطلــب تعطيــل دكان 
الحــداد بداعــي انــه يحصــل لــداره ضــرر فاحــش مــن طــرق الحديد،وكــذا اذا احــدث احــد داراً 
فــي القــرب مــن بيــدر قديــم فليــس لــه ان يمنــع صاحــب البيــدر مــن التذريــة بداعــي ان غبــار 

البيــدر يصيــب داره((.
وبمضمــون   )3/1207( بالمــادة  العراقــي  المدنــي  القانــون  فــي  كــرر  النــص  وهــذا 
مطابــق لمــا ورد فــي المــادة)1207( مــن مجلــة الاحــكام العدليــة حيــث جــاء فيــه ))وذا كان 
احــد يتصــرف فــي ملكــه تصرفــا مشــروعا،فجاء اخــر واحــدث فــي جانبــه بنــاء وتضــرر مــن 
فعلــه فيجــب عليــه ان يدفــع ضــرره بنفســه(()57(.ومضمون هــذا النــص واضــح وهــو يعالــج 
حالــة الاســبقية فــي التملــك ومــا اذا كانــت هــذه الاســبقية لهــا اثــر فــي عــدم مســؤولية المالــك 

)56( د.حسن علي الذنون،الحقوق العينية الاصلية،بدون طبعة،شركة الرابطة للطباعة والنشر،1954،ص37
)57( حيــث يــرى د.حســن علــي الذنــون بــان هــذه الفقــرة قــد جــاءت مــن بــاب اللغــو وفيهــا لبــس وغمــوض واتــت بعكــس نيــة المشــرع 

الا انه لم يبين مبنى اللبس او الغموض..د.حســن علي الذنون ،المصدر الســابق ،ص39
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عــن الاضــرار التــي يســببها عقــاره للجــار الجديــد ام لا.الجــواب علــى هــذا الســؤال تنــازع فيــه 
فريقيــن مــن الفقهــاء احدهمــا يــرى بعــدم عصمتــه عــن المســؤولية الناتجــة عــن الاضــرار التــي 

يحدثهــا عقــاره بالغيــر بينمــا يــرى الفريــق الثانــي بعصمتــه عــن هــذه المســؤولية.
الفريــق الاول المنــادي بعــدم العصمــة مــن المســؤولية :- يــرى هــذا الفريــق)58( بــان 
المالــك يكــون مســؤولا مســؤولية تامــة عــن الاضــرار التــي يســببها عقــاره بالجــار الجديــد علــى 
الرغــم مــن اســبقيته فــي التملــك،الا ان الامــر ليــس بهــذا الاطــلاق اذ تكــون لهــذه الاســبقية 
حجتهــا اذا كانــت جماعيــة اي ان تقتــرن المنطقــة بنشــاط صناعــي او زراعــي معيــن، فمــن 
ياتــي وينشــأ  دارا للســكن فــي هــذه المنطقــة فــلا يمكنــه الادعــاء بالاضــرار ومــن ثــم المطالبــة 

بالتعويــض نتيجــة الاضــرار الواقعــة عليــه.
الفريــق الثانــي المنــادي بالعصمــة مــن المســؤولية :- يذهــب هــذا الفريــق بــان المالــك 
يكــون بمنــأى عــن المســؤولية عــن الاضــرار التــي يســببها مصنعــه بالجــار الجديــد اذا كان 
اســبق فــي التملك)59(،ومــن بــاب اولــى اذا كانــت اســبقيته جماعية،وبذلــك فهــو يحــدد ضمنــاً 
خيــارات القاطنيــن الجــدد فــي هــذه المنطقــة بخياريــن فقــط اولهمــا ان يتخــذ الجــار الجديــد مهنــة 
تنســجم مــع المهــن الشــائعة فــي هــذه المنطقــة او ان يتحمــل الجــار الجديــد الاضــرار الواقعــة 

عليــه دون ان يكــون لــه الحــق بالطلــب بالتعويــض
موقــف القانــون المدنــي العراقــي والفقــه:- وعلــى الرغــم مــن وجــود رايــان محترمــان 
باســانيدهما واســتنتاجاتهما الا ان جانــب مــن الفقــه العراقــي يقــر بــان موقــف القانــون العراقــي 
يذهب بما اخذ به الفريق الثاني الذي ينادي بالاخذ بالاســبقية بالتملك كســبب لعدم مســؤولية 
المالك)ومــن دون الاشــارة الــى ان تكــون الاســبقية جماعيــة او لا( عــن الاضــرار التــي يســببها 
بــه المــادة )3/1051( مــن القانــون المدنــي  عقــاره بالجــار الجديــد اســتناداً الــى ماجــاءت 

العراقــي)60(.
وعلــى ذلــك ســار المشــرع المصــري)61( والمحاكــم الفرنســية)62( الا انهمــا اشــترطا ان 

تكــون الاســبقية جماعيــة لا فرديــة
مضمــون الاغــلاق:- ان مضمــون الاغــلاق فــي هــذه الحالــة يتمثــل باختيــار الجــار 
الجديــد نقطــة جغرافيــة ظاهريــة العيــب يمكــن الاســتدلال عليهــا بســهولة وبــدون مشــقة تذكــر فقــد 
اختــار الجــار الجديــد مكانــه بارادتــه الحــرة المســتنيرة علــى الرغــم مــن توقعــه القاطــع بــان هنــاك 
اضــراراً ســوف تلحــق بــه نتيجــة لموقــع العقــار وســط منطقــة يغلــب عليهــا طابــع صناعــي او 
زراعــي ينتــج منــه ضرراً،ممــا يســتنتج بقبولــه طواعيــة للوضــع الجديــد وراضيــاً بمــا يمســه مــن 
)58( د.نبيــل ابراهيــم ســعد،الحقوق العينيــة الاصلية،ط1،منشــورات الحلبــي الحقوقية-بيــروت،2010،ص66 ويشــير بــدوره الــى 
مجموعــة كبيــرة مــن الفقهــاء يذهبــون الــى نفــس الــرأي ومــن ضمنهــم الدكتــور عبــد الــرزاق الســنهوري فــي الوســيط، فقــرة 431والدكتــور 
حســن كيــرة فــي الموجــز فــي احــكام القانــون المدنــي ،ص150.والدكتــور عبــد المنعــم فــرج الصــدة ،الحقــوق العينيــة الاصلية،فقــرة 45

)59( وقــد اخــذت بعــض محاكــم مصــر قبــل صــدور القانــون المدنــي المصــري اتجاهــاً يرمــي الــى عــدم مســؤولية المالــك عــن 
الاضــرار التــي يســببها عقــاره للجــار الجديــد... انظــر د.نبيــل ابراهيــم ســعد،المصدر الســابق،ص66

)60( محمد طه البشير ود.غني حسون طه،الحقوق العينية،ط3،العاتك-القاهرة،2010،ص78
)61( د.توفيق حسن فرج،الحقوق العينية الاصلية،بدون طبعة،الدار الجامعية-الاسكندرية،بدون سنة نشر،ص123

)62( هــذا الــرأي بينــه الدكتــور توفيــق حســن فــرج مســتنداً فــي ذلــك الــى ماجــاء بالمذكــرة الايضاحيــة للقانــون المدنــي المصــري 
التــي تشــير بانــه ))ليــس لصاحــب البنــاء ان يتضــرر مــن مجــاورة المحــل المقلــق للراحــة بــل هــو الــذي يلزمــه ان دفــع الضــرر عــن 

نفســه((....لمزيد مــن التفصيــل انظــر د.توفيــق حســن فرج،المصــدر نفســه،ص124
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اضرار)63(.ولانــرى بــان العلــة تــدور مــع كــون الاســبقية جماعيــة ام لا وانمــا تــدور العلــة مــع 
علــم وقبــول الجــار الطــاريء بالموقــع الضــار بــه وأرتضائــه بالنتائــج.

أثــر الاغــلاق:- بموجــب قبــول الجــار الجديــد بهــذا الوضــع غيــر مكترثــا بمــا ســوف 
يصيبــه مــن اضــرار متوقعــة نتيجــة طبيعــة اســتغلال المــكان فلايمكنــه التــذرع بهــذه الطبيعــة 
المضــرة بــه عنــد حــدوث الاضــرار لاحقــا كونــه كان عالمــاً بهــا ومتوقعــا لهــا ومــع ذلــك اقــدم 
عليهــا فــلا يحــق لــه الشــكوى )كونــه قــد تنــازل ضمنيــاً عنهــا( مــن ذلــك والمطالبــة بتعويضــه 
عــن الاضرار)64(.فقاعــدة الاغــلاق تفــرض عليــه عــدم انــكاره لقبولــه الضمنــي بمــكان عقــاره 

الجديــد والادعــاء بعــد ذلــك بالاضــرار الواقعــة عليــه.

ثانيا:- الانحباس الناشيء عن حق المرور
يعــرف حــق المــرور بانــه ))حــق مــرور الانســان الــى ملكــه مــن طريــق خــاص فــي 
ملــك الغير(()65(،ويعــد  مــن القيــود القانونيــة الــورادة علــى حــق الملكيــة مناطــه الانحبــاس عــن 
الطريــق العام،وهــو وســيلة قررهــا القانــون لضمــان انتفــاع الارض المحبوســة عــن الطريــق 
العام،وقــد اقــر القانــون المدنــي هــذا القيــد فــي المــادة )1059( وكذلــك فعــل القانــون المدنــي 

المصــري بالمــادة) 812( والقانــون المدنــي الفرنســي بالمــادة)682(.
وشروط حق المرور هي:- 

ان يكون العقار محبوساً عن الطريق العام	 
ان لايكون الانحباس ناشيء عن فعل المالك	 
المقابل المالي	 

ومايهمنــا هــو الشــرط الثانــي المتضمــن بــان لايكــون الانحبــاس عــن الطريــق العــام قــد 
صــدر بتصــرف مــادي او قانونــي مــن  المالك،فقــد يقــوم المالــك علــى بنــاء معيــن داخــل ارضــه 
ممــا يــؤدي الــى غلــق الممــر المــؤدي الــى الطريــق العــام)66( او قيــام المالــك بتجزئــة العقــار 
بتصــرف قانونــي كان يبيــع جــزء مــن العقــار ويســتبقي الجــزء الاخــر،او ان يكــون العقــار 
مملــوك علــى الشــيوع ثــم يقســم بيــن الشــركاء المشــتاعين فيختــص كل منهــم بجــزء فتنحبــس 

بعــض الاجــزاء،او يتنــازل بارادتــه الحــرة عــن حــق مــن حقــوق ارتفــاق المــرور
مضمــون الاغــلاق:- بــلا شــك ان قيــام المالــك باعمــال قانونيــة او تصرفــات ماديــة 
فــي عقــاره هــو حــق مــن حقوقــه بموجــب حــق الملكيــة الا ان الامــر ليــس بهــذا الاطــلاق 
،فالاعمــال التــي يقــوم بهــا ومــن شــانها ان تحبــس جــزء مــن العقــار هــو وحــده مــن يتحمــل 
نتائجهــا فليــس لــه ))ان يخلــق ظروفــا قانونيــة صعبــة بالنســبة لاســتعمال او اســتغلال جــزء 
مــن الارض التــي يملكهــا ثــم يحمــل الغيــر نتيجــة عملــه(()67( فعلــى مــن خلــق هــذا الوضــع 

الحــرج تحمــل اعبــاءه.
)63( الاستاذ علي الخفيف،الملكية في الشريعة الاسلامية،بدون طبعة،دار النهضة العربية-القاهرة،1990،ص129

)64( المصدر نفسه،ص129
)65( د.حسن علي الذنون،المصدر السابق،ص49

)66( الاستاذ محمد طه البشير و د.غني حسون طه،المصدر السابق،ص87
الحقوقيــة  الحلبــي  الملكية،ط1،منشــورات  حــق   - الاصليــة  العينيــة  الحقــوق  فــي  قاســم،موجز  حســن  د.محمــد   )67(

2006،ص77 -بيــروت،
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أثــر الاغــلاق:- يتحمــل المالــك الاثــر المترتــب علــى قيامــه باعمــال قانونيــة وتصرفــات 
ماديــة تــؤدي الــى انحبــاس كل العقــار او بعــض اجــزاءه فمــن يقــوم بتجزئــة عقــار ممــا يــؤدي 
الــى حبســه بعــد ان كان متصــلًا بالطريــق العــام فــان حــق المــرور للجــزء المحبــوس يتقــرر 
علــى الاجــزاء الاخــرى وليــس علــى العقــار المجــاور لــه ))فمــن المســلم ان احــداً لايملــك بمجــرد 
الارادة تقييــد ســلطات ملكيــة الغيــر بخلــق حالــة مــن الانحبــاس تبــرر المطالبــة بحــق المــرور 
القانونــي علــى ارضه،فعلــى مــن خلــق الانحبــاس وحــده تحمــل مســؤولية النتائــج دون ان يملــك 
تحميلهــا للاخرين(()68(،وبذلــك لايمكــن لمالــك العقــار المطالبــة بالمــرور بــارض الجــار بعــد ان 
قــام بفعلــه هــو وحــده بحبــس عقــاره عــن الطريــق العــام ،فقاعــدة الاغــلاق تســد الطريــق علــى 
مالــك العقــار مــن المطالبــة بحــق المــرور بــارض الجــار وخيــر دليــل علــى ذلــك ان هــذه القاعــدة 
تتجمــد وتتراجــع فــي حــال ان لــم تكــن التجزئــة ناشــئة عــن تصــرف قانونــي مــن قبــل المالــك كمــا 
فــي حالــة نــزع الملكيــة للمنفعــة العامــة ففــي هــذه الحالــة ليــس للمالــك يــد فــي خلــق هــذه الظــروف 

وبالتالــي يمكــن لــه المطالبــة بالمــرور بالاراضــي المجــاورة مــن دون عائــق قانونــي.)69(

التامينــي  الرهــن  التبعيــة)  العينيــة  الحقــوق  فــي  الثالث:قاعــدة الاغــلاق  المطلــب 
والحيــازي(

تضمنــت الاحــكام الخاصــة بالرهــن التامينــي والحيــازي فــي القانــون المدنــي العراقــي 
ومضــات قانونيــة تشــير الــى الاخــذ بهــذه القاعدة،فمنهــا مايتعلــق بضمــان ســلامة الرهــن ومنهــا 

مايتعلــق بمركــز المرتهــن ودوره فــي التنفيــذ علــى العقــار المرهــون رهنــا تامينيــاً.
أولا:- الالتزام بضمان سلامة الرهن

مــن المعــروف ان عقــد الرهــن التامينــي عقــد ملــزم لجانــب واحــد فهــو ينشــيء التزامــات 
فــي ذمــة الراهــن ولايلــزم المرتهــن بشــيء،بينما يكــون عقــد الرهــن الحيــازي ملزمــاً للجانبيــن 
ويفــرض التزامــات علــى الراهــن والمرتهــن علــى حــد ســواء،ومن الالتزامــات المشــتركة بيــن 

العقديــن هــو الالتــزام بضمــان ســلامة الرهــن
الالتــزام بضمــان ســلامة الرهــن التامينــي:- تقضــي المــادة )1296( مــن القانــون المدنــي 
العراقــي بــان ))1- يضمــن الراهــن فــي الرهــن التامينــي ســلامة الرهن،وللمرتهــن ان يعتــرض 
علــى كل عمــل يكــون مــن شــأنه إنقــاص ضمانــه   2- فــاذا وقعــت اعمــال مــن شــانها ان 
تعــرض العقــار المرهــون للهــلاك او التعيــب او تجعلــه غيــر كاف للضمــان،كان للمرتهــن ان 

يطلــب مــن المحكمــة وقــف هــذه الاعمــال واتخــاذ الوســائل التــي تمنــع وقــوع الضــرر((.
مضمــون الاغــلاق:- ان التــزام الراهــن بضمــان ســلامة الرهــن امــر مفــروغ منــه ،فــلا 
يتصــور ان يقــوم الراهــن باقــرار الرهــن ضمانــاً لديــن معيــن ومــن ثــم يبــادر للقيــام باجــراءات مــن 
شــانها ان تقــوض عقــد الرهن،وبنــاء علــى ذلــك فــان كاهــل الراهــن يثقــل بالتــزام يتخــذ صورتيــن 
احداهمــا ســلبية تتمثــل بامتنــاع الراهــن عــن كل عمــل مــادي يمــس الرهــن بســوء فليــس لــه القيــام 
بــاي اعمــال مــن شــانها تخريــب العقــار او اجــزاء منــه ولا رفــع منقــول منــه ولا قلــع اشــجاره او 

)68( د.رمضان ابو السعود،الوجيز في الحقوق العينية الاصلية،بدون طبعة،منشورات الحلبي الحقوقية-بيروت،2002،ص482
)69( د.نبيل ابراهيم سعد،المصدر السابق،ص88
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انتــزاع ثمارهــا او او تخريــب ممراتــه او غلــق ابوابــه .او قيامــه باعمــال قانونيــة تؤثــر علــى 
حــق المرتهــن كمــا فــي حالــة التنــازل عــن حقــوق ارتفاقــه وعليــه عــدم ترتيــب اي حــق علــى 

العقــار المرهــون)70(
والصــورة الثانيــة ايجابيــة تتمثــل بضــرورة تدخــل الراهــن مــن اجــل دفــع كل دعــوى 
صــادرة مــن الغيــر تتعــارض بمجملهــا مــع حــق المرتهــن)71(كان يدعــي الغيــر بانــه مالــك 
للعقــار المرهــون وان الرهــن الصــادر مــن الراهــن لــم ينقــل الــى المرتهــن حــق الرهــن لانــه 
صــادر مــن غيــر مالــك او ادعــى ان لــه حــق ارتفــاق علــى العقــار المرهــون وكان الدائــن 

المرتهــن قــد رتــب حــق رهنــه علــى ان حــق الارتفــاق هــذا غيــر موجــود)72(.
مــن كل ماتقــدم نــرى بــان الراهــن لايمكــن ان يناقــض نفســه باعطــاءه للرهــن وضمــان 
دينــه ومــن ثــم يقــوم باعمــال قانونيــة او ماديــة مــن شــانها ان تنقــص مــن هــذا الضمــان وتجعــل 
المرتهــن يتصــور بعــدم وجــود رهــن اصــلا او بعــدم كفايتــه او فائدتــه.او ان يتخلــى الراهــن عــن 

مرتهنــه ويتقاعــس عــن دفــع ادعــاء الغيــر ممــا يعــرض المرهــون للــزوال احيانــاً.
اثــر الاغــلاق:- يتمثــل اثــر الاخــذ بقاعــدة الاغــلاق هــو إنــكار كل تصــرف صــادر 
مــن الراهــن يناقــض موقفــه الســابق باعطــاء الرهن)73(حيــث يبقــى للمرتهــن الحــق بالاعتــراض 
علــى كل عمــل مــن شــانه انقــاص ضمانــه )م1/1296(،ولــه فــوق ذلــك وقــف هــذه الاعمــال  
فضــلًا عــن اتخــاذ الوســائل التــي تمنــع وقــوع الضرر)م2/1296(،فمــا فائــدة ابــرام عقــد رهــن 
تامينــي بيــد والمبــادرة بهــدم محلــه باليــد الاخرى؟وتعريــض الرهــن للــزوال او الضــرر ومــن ثــم 
بقــاء الديــن بــدون ضمــان لتتحــرك ارادة الدائــن المرتهــن مــن جديــد والمطالبــة بحصولــه علــى 

تاميــن كافٍ او اداء الديــن لــه فــوراً وهــو عكــس مايريــده ويتمنــاه الراهــن.
الالتــزام بضمــان ســلامة الرهــن الحيــازي :- اتــى ضمــان ســلامة الرهــن الحيــازي بنفــس 
مضمــون الالتــزام بضمانــة الرهــن التامينــي فقــد نصــت المــادة )1335( مــن القانــون المدنــي 
العراقــي علــى ))يضمــن الراهــن فــي الرهــن الحيــازي ســلامة الرهــن ،وليــس لــه ان ياتــي عمــلًا 

ينقــص مــن قيمــة المرهــون او يحــول دون اســتعمال المرتهــن لحقوقــه((.
وبذلــك فــان الراهــن فــي الرهــن الحيــازي يضمــن التعــرض الشــخصي بشــقية القانونــي 
والمــادي ويضمــن التعــرض القانونــي الصــادر مــن الغيــر الــذي مــن شــانه تعريــض المرهــون 
للخطــر ،وهــذا الالتــزام لايختلــف عــن التــزام الراهــن فــي الرهــن التاميني،ومــن ثــم فــان الراهــن 
حيازيــاً ســوف يواجــه بقاعــدة الاغلاق)عــدم التناقــض( التــي تفــرض عليــه عــدم اتخــاذ ســلوك 
مناقض)تهديــد ســلامة الرهــن( لســلوك ســبق وان اقــدم عليــه بارادتــه المختــاره )ابــرام عقــد 

الرهــن(

)70( د.عبــد الــرزاق السنهوري،الوســيط فــي شــرح القانــون المدنــي الجديد-الجــزء العاشر،ط3،منشــورات الحلبــي الحقوقيــة-
بيــروت،2000،ص386

)71( الاستاذ محمد طه البشير ود.غني حسون طه،المصدر السابق،ص420
)72( د.عبد الرزاق السنهوري ،المصدر السابق،ص388

)73( الاستاذ محمد طه البشير ود.غني حسون طه،المصدر السابق،ص420
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ثانيا:- مركز المرتهن ودوره في التنفيذ على العقار المرهون
مــن المعــروف ان المديــن الراهــن لايُقــدم الرهــن الــى المرتهــن عبثــاً وانمــا يقدمــه ضمانــاً 
لديــن ســابق بذمتــه ،كــون ان الرهــن التامينــي باعتبــاره مــن الحقــوق العينيــة التبعيــة لايقــوم 
بذاتــه وانمــا يســتند فــي وجــوده الــى حــق شــخصي ســابق،وهذه الضمانــة لاتعطــي ثمارهــا الا اذا 
اقترنــت بوســائل واليــات قانونيــة تكفــل للمرتهــن مــن اقتضــاء حقــه عنــد حلــول الاجــل اقتضــاء 
سلســاً هادئاً،وبغيــر ذلــك ســوف يعــزف الافــراد مــن الاقــدام علــى علاقــات قانونيــة يفتقــر فيهــا 
احــد الاطــراف الــى الملائــة الماليــة الانيــة،او علــى اقــل تقديــر ســوف يتراجعــون عــن اكمــال 
المســيرة التعاقديــة فــي حالــة اصطدامهــم بعوائــق مالية.وبنــاء علــى ذلــك فقــد اعطــى المشــرع 
أهميــة بالغــة بتنظيــم احــكام التنفيــذ علــى العقــار المرهــون بعــد حلــول اجــل الدين.وقــد قضــت 
المــادة )1/1306( مــن القانــون المدنــي العراقــي علــى ))يجــوز للمرتهــن عنــد حلــول اجــل 
الديــن ان ينــزع ملكيــة العقــار المرهــون رهنــاً تامينيــاً فــي يــد الحائــز لهــذا العقــار بعــد انــذاره 
بدفــع الديــن،الا اذا اختــار الحائــز ان يقــوم بوفــاء الديــن او بتحريــر العقــار مــن الرهن((.وعلــى 
الرغــم مــا للمرتهــن مــن جــواز قانونــي فــي نــزع ملكيــة العقــار المرهــون بعــد حلــول اجــل الديــن 
الا ان هــذا النــزع قــد يصطــدم بعقبــات قانونيــة متعلقــة بــه شــخصياً وبمركــزه القانونــي الــذي مــن 

الممكــن ان يعيــق هــذا النــزع.
مضمون الاغلاق:- يمكن للشخص ان يكون محوراً لاكثر من مركز قانوني في ان 
واحد،فاحيانــاً ممكــن للشــخص ان يبــرم عقــد بوصفــه نائبــاً عــن غيــره واصيــلا عــن نفســه،ويمكن 
ان يكــون بائعــاً و وديعــاً ومؤجــراً فــي نفــس الوقــت كمــا فــي عقــد الفندقة)74(،واحيانــاً يمكــن ان 
يكــون الشــخص مرتهنــاً وعــدلًا بالنســبة للرهــون الاخــرى المقــررة لغيــره)75(، لابــل اكثــر مــن ذلــك 
فمــن حيــث الفلســفة القانونيــة فــان الشــخص يمكــن ان يكــون دائنــاً ومدينــاً فــي الوقــت ذاتــه كمــا 
فــي العقــود الملزمــة لجانبيــن حيــث ترتــب التزامــات متقابلــة فــي ذمــة كل مــن المتعاقديــن كالبيــع 
والمقايضــة والايجار)76(،وكذلــك فــي الرهــن التامينــي اذ يمكــن للحائــز دفــع دعــوى المرتهــن 
ضــده عندمــا يكــون الاخيــر ضامنــاً لنقــل الملكيــة اليــه كمــا لــو كان وراثــا للبائــع لــه او كفيــلا 
لان مــن دعــوى الرهــن نــزع ملكيــة العقــار مــن يــد الحائز،فــان ضمــن المرتهــن البائــع فــي نقــل 
الملكيــة الــى المشــتري فــلا يصــح لــه بعــد ذلــك ان يطلــب التنفيــذ علــى العقــار لان مــن يلتــزم 
بالضمــان ليــس لــه ان يتعرض(()77(.ومضمــون الاغــلاق واضــح وهــو مطالبــة المرتهــن بالتنفيــذ 
علــى العقــار المرهــون بعــد ان ضمــن البائــع بنقــل الملكيــة الــى المشــتري،فموقف المرتهــن 
متناقــض فــي الحالتيــن اذ كيــف يطالــب بالتنفيــذ علــى العقــار بعــد ان ســبق لــه التعهــد بصفتــه 

كفيــلا للبائــع بنقــل الملكيــة.
اثــار الاغــلاق:- يمكــن اثــارة قاعــدة الاغــلاق فــي هــذا الفــرض وقيــام الحائــز بدفــع 
دعــوى المرتهــن علــى أســاس التناقــض بيــن موقفيــه الســابق واللاحــق فمــن ســعى فــي نقــض 
ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليه،وبالتالــي لايمكــن للمرتهــن المطالبــة بالتنفيــذ بعــد ان كان 

)74( حيث يكون بائعاً للمأكولات والمشروبات ومؤجراً لمحل الاقامة و وديعاص فيما يتعلق باغراض النزيل
)75( الاستاذ محمد طه البشير ود.غني حسون طه،المصدر السابق،ص514

)76( د.انور سلطان،مصادر الالتزام في القانون المدني الاردني،ط1،منشورات الجامعة الاردنية-عمان،1987، ص15
)77( الاستاذ محمد طه البشير ود.غني حسون طه،المصدر السابق،ص451
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كفيــلًا بنقــل الملكيــة لاســيما وان موقفــه الاول)كفيــلًا بنقــل الملكيــة( قــد رتبــت عليــه الاطــراف 
الاخــرى وهــي غالبــاً ماتكــون حســنة النيــة احكامــاً قانونيــة يصعــب الرجــوع عنهــا.

وليســت هــذه هــي الاحــكام الوحيــدة المتعلقــة بقاعــدة الاغــلاق )عــدم التناقــض( فــي 
نمــا هنــاك احكامــاً كثيــرة تتعلــق بالتنــازل ومــن ثــم الرجــوع عنــه فــي مختلــف  الحقــوق العينية،واإ
الحقــوق الا ان شــرحها وتفصيلهــا ســوف ياخــذ مجــالًا واســعاً جــداً يمكــن ان يكــون محــلا 

لرســائل واطاريــح مطولــة.
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الخاتمة

افــرز لنــا الخــوض فــي ضمــار هــذه القاعــدة جملــة مــن النتائــج والمقترحــات البعــض 
منهــا مضمــور ضمــن البحــوث والدراســات الفقهيــة والبعــض الاخــر لــم ياخــذ نصيبــه العــادل 

مــن البحــث والدراســة الاكاديميــة.

اولا:- النتائج
كعادته الفقه الاسلامي لم يترك صغيرة او كبيرة الا وتناولها بالبحث والتفصيل،فلخص 
ماتــم الوقــوف عليــه بقواعــد فقهيــة كثيــرة اصبحــت منــاراً للاجيــال المتعاقبة،فشــملت هــذه القواعــد 
معظــم جوانــب الحيــاة ومــن هــذه القواعــد هــي قاعــدة الاغلاق)عــدم التناقــض( التــي تمنــع 
الشــخص مــن تغييــر او تبديــل رايــه الســابق بــراي اخــر بعــد ان اقتــرن بعلــم الغيــر ورتــب عليــه 
احكامــاً قانونية،فبلــورت مجلــة الاحــكام العدليــة هــذه الفكــرة وصاغتهــا بقاعــدة مــن ضمــن 
القواعــد الــواردة فيــه وعرفــت فيمــا بعــد بقاعــدة الاغــلاق )م100( والتــي جــاء بها))مــن ســعى 

فــي نقــض ماتــم مــن جهتــه فســعيه مــردود عليــه((.
وعلــى ديــدن مجلــة الاحــكام العدليــة ســار القانــون المدنــي العراقــي رقــم)40( لســنة 
1951 ولكــن علــى اســتحياء فأخــذ بالكثيــر مــن تطبيقــات هــذه القاعــدة ولكــن مــن دون النــص 
عليهــا صراحــة ضمــن ثنايــاه، ومثــل ذلــك اخــذ وقانــون المرافعــات)83( 1969 وقانــون الاثبــات 

رقــم )107( لســنة 1979 قانــون التجــارة رقــم )30( 1984.
بالنظــر لتســيد احــكام الشــريعة الاســلامية وفقههــا علــى نصــوص القوانيــن العربيــة فقــد 
اخــذت كثيــر مــن هــذه القوانيــن بمضمــون قاعــدة الاغــلاق ولكــن مــن دون النــص صراحــة 
عليهــا ،الا ان عــدم النــص المباشــر عليهــا لــم يقلــل مــن اهميتهــا بشــيء فالمتمعــن بالنصــوص 

يمكــن لــه بيســر تلمــس احــكام هــذه القاعــدة.
شــاع تطبيــق هــذه القاعــدة فــي دول وانحســر فــي دول اخرى،فشــاع تطبيــق قاعــدة 
الاغــلاق فــي القانــون الانكليــزي باعتبــاره قانونــاً يرتكــز علــى الســوابق القانونيــة واحتكامــه 
للمبــاديء ذات البعــد الانســاني،فاخذ قضــاءه بهــذه القاعــدة وطبقهــا باضطــراد الا ان مناخهــا 
المفضــل كان فــي القوانيــن الشــكلية والاجرائيــة اكثــر مــن القوانيــن الموضوعية،امــا القانــون 
الفرنســي فاســتعان بهــذه القاعــدة ايضــاً ولكــن ليــس بالقــدر الواســع كمــا هــو الحــال فــي القانــون 
الانكليزي،فاخذ القضاء الفرنســي بهذه القاعدة في قوانينه الاجرائية لاســيما مايتعلق بالاثبات 
وعلــى الرغــم مــن انحســارها فــي القانــون الفرنســي الا ان المطلــع لايمكــن انــكار الاســتعانة بهــا 
فــي هــذا القانون،وبنفــس الاتجــاه ســار القانــون الالمانــي فاخــذ باحكامهــا وطبقهــا ولكــن بشــكل 

ابســط.
لــم تــأت قاعــدة الاغلاق)عــدم التناقــض( مــن فــراغ وانمــا فرضتهــا الضــرورات العمليــة 
بضمنهــا ضــرورة حســم النزاعــات باســرع وقــت كــي لا تتفاقــم اثاره،وهــذه الضــرورات لاتفــرض 
علينــا ســرعة حســم النــزاع فقــط وانمــا تفــرض ان يكــون حســم هــذا النــزاع مســتند علــى احــكام 
قانونيــة مقنعــة للاطــراف لايختلــف عليهــا اثنــان قــدر الامكان،ممــا يــؤدي الــى ارتيــاح الافــراد 
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مــن قــرارات المحاكــم وقبولهــم لهــا بطيــب خاطــر علــى الرغــم مــن صدورهــا ضدهم،لاجــل ذلــك 
فــان رواج قاعــدة الاغــلاق يرجــع الــى اسســه المنطقيــة والموضوعيــة الراســخة حيــث ارجعهــا 
الــى الاســتقرار  فيمــا ارجعهــا اخــرون  الحــي  العدالــة والضميــر  الــى مبــاديء  الفقــه  بعــض 

القانونــي وانبــرى فريــق ينــادي بارجاعهــا الــى حســن النيــة فــي التصرفــات القانونيــة.
تنــازع الفقــه كعادتــه فــي التفســير والتحليل،فانقســم قســمان فيمــا يتعلــق بنطــاق ســريان 
قاعدة الاغلاق فالفريق الاول يرى ان ســريانها على القوانين الشــكلية دون الموضوعية بينما 
يــرى الفريــق الثانــي بســريانها علــى القوانيــن الموضوعيــة ويــرى اخــرون بــان الواقــع القانونــي 
والعملــي  يفــرض علينــا الاعتــراف بمــد نطاقهــا للقوانيــن الشــكلية والموضوعيــة علــى حــد ســواء.
لــم ينحصــر تطبيــق القاعــدة علــى مجــال محــدد بالقانــون وانمــا شــمل مجالهــا مختلــف 
التصرفــات والاحــكام القانونية.فــكان لهــذه القاعــدة حــظ مــن التطبيــق فــي مجــال الحقــوق العينيــة 
الاصليــة والتبعية،فظهــر اثرهــا فيمــا يتعلــق باحــكام مســؤولية المالــك مــن الاضــرار التــي يســببها 
عقــاره للجــار الجديد،وكذلــك مــا يتعلــق بالانحبــاس الارادي للعقــار ومــدى تاثيــره علــى حــق 

المــرور فــي ارض الغيــر ومداخلاتــه القانونيــة.
       وفــي الحقــوق العينيــة التبعيــة نجــد ان ضمــان ســلامة الرهــن فــي الرهــن التامينــي 
والحيــازي خيــر مثــال علــى الاخــذ بهــذه القاعــدة كــون ان الراهــن يمتنــع )يغلــق عليــه( بعــد ان 
اعطــى الرهــن بقيامــه بــاي نــوع مــن الاعمــال التــي مــن شــانها انقــاص الدائــن المرتهــن مــن 
ضمانــه ســواء كان هــذا الانقــاص ناتــج عــن التعــرض الشــخصي الصــادر مــن المديــن الراهـــن 
) قانونيــا او ماديــا( او تقاعــس الراهــن عــن التعــرض القانونــي الصــادر مــن الغير،وكذلــك 
مايتعلــق بامتنــاع المرتهــن مــن المطالبــة بالتنفيــذ علــى العقــار المرهــون بعــد ان كان هــو نفســه 

كفيــلا للبائــع بنقــل ملكيــة ذات العقــار.

ثانيا:- المقترحات
تضميــن القوانيــن الحديثــة نصــاً صريحــاً يعكــس مضمــون هــذه القاعدة،وعــدم تــرك 
موضــوع الاخــذ بهــا مــن عدمــه الــى الثقافــة القانونيــة للقاضــي او القانونــي.اذ لايخفــى مــا لهــذه 

القاعــدة مــن حجــة دامغــة تمنــع مــن مواجهتهــا ممــا يؤثــر ايجابــاً بحســم النــزاع. 
او  القضــاة  الســادة  مــن  القضائيــة  المياديــن  فــي  القاعــدة  هــذه  الضــوء علــى  تســليط 
النــزاع بصــورة ســريعة وعادلــة ومقنعــة جــدا  بهــا لحســم  يمكــن الاســتعانه  المحامين،حيــث 
للاطراف المتنازعة لاســيما وانها ليســت غريبة عن احكامنا القانونية ولها اشــارات وومضات 

ضمــن القوانيــن النافــذة.
اعطاء هذه القاعدة فرصة اكبر في الدراســات والبحوث الاكاديمية اذ تفتقر المكتبات 
القانونيــة العربيــة الــى دراســات متعلقــة بهــذه القاعــدة علــى الرغــم مــن اهميتهــا وتطبيقاتهــا 

العمليــة الكثيــرة


