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مقدمة:
يمثــل الضــان العــام الوســيلة التــي يســتطيع الدائــن مــن خلالهــا الحصــول عــى دينــه 

، وهــذا الضــان العــام ليــس شــيئا غــر الذمــة الماليــة  للمديــن، والذمــة الماليــة هــي مجمــوع 

مــا للشــخص مــن حقــوق ومــا عليــه مــن التزامــات في الحــال أو في الاســتقبال، فالذمــة تتكــون 

مــن نوعــن مــن العنــاصر: عنــاصر ايجابيــة وهــي حقــوق الشــخص ســواء كانــت حقوقــا مبــاشرة 

عــى الــيء كالحقــوق العينيــة أو حقوقــا مــن خــلال ذمــة شــخص اخــر ويطلــق عليهــا الحقــوق 

الشــخصية وعنــاصر ســلبية تمثــل الديــون التــي عــى الشــخص لصالــح غــره، ويتحــدد محتــوى 

ــاصر  ــاذا زادت العن ــلبية، ف ــا الس ــع عناصره ــة م ــا الايجابي ــل عناصره ــن تفاع ــة م ــة المالي الذم

ــوق  ــاء بحق ــطيع الوف ــرة لا تس ــة فق ــة المالي ــت الذم ــة كان ــاصر الايجابي ــى العن ــلبية ع الس

ــث  ــس بحي ــاء، واذا كان العك ــمة غرم ــة قس ــذه الذم ــاصر ه ــمون عن ــا، فيقتس ــن جميع الدائن

كانــت العنــاصر الايحابيــة أكــبر مــن العنــاصر الســلبية كانــت الذمــة الماليــة مليئــة وقــادرة عــى 

ســداد حقــوق حميــع الدائنــن، فتكــون العنــاصر الإيحابيــة في الذمــة الماليــة هــي التــي تضمــن 

عناصرهــا الســلبية، فــاذا لم يقــم المديــن بالوفــاء بالتزامــه جــاز للدائــن أن يطلــب التنفيــذ عــى 

ــن أن  ــة الدائ ــت مصلح ــذا كان ــا، وله ــه منه ــتيفاء حق ــن واس ــة المدي ــة في ذم ــاصر الايجابي العن

تبقــى ذمــة المديــن في حالــة امتــلاء فــلا تزيــد عناصرهــا الســلبية عــى عناصرهــا الايجابيــة.

لكــن المديــن قــد يعمــد بوســيلة أو أخــرى الى إضعــاف ذمتــه الماليــة لتكــون بعيــدة عــن 

ــه لا  ــن لدائني ــة المدي ــك أن مديوني ــه، ذل ــصرف بأموال ــر بالت ــن ح ــادام المدي ــه م ــاول دائني متن

تغــل يــده عــن التــصرف، بــل ومــن الأفضــل أن يبقــى يتــصرف في عنــاصر ذمتــه الماليــة، لأن مــن 

شــأن تصرفــه أن يزيــد مــن العنــاصر الايجابيــة لذمــة المديــن عــى نحــو يخــدم دائنيــه في نهايــة 

المطــاف، بــل ويبقــى تــصرف المديــن صحيحــا نافــذا بحــق دائنيــه حتــى لــو ترتــب عــى التــصرف 

إنقــاص الضــان العــام، ذلــك أن فكــرة الضــان العــام تنــصرف الى ذمــة المديــن وقــت الحجــز 

عليهــا، أمــا الامــوال التــي تــصرف فيهــا قبــل ذلــك فليــس للدائنــن الاعــراض عليهــا.

بيــد أن هــذا الاصــل العــام لا يعمــل بــه عــى اطلاقــه اذا اختلــت أحــوال المديــن وبــان 

ســوء تصرفــه وقصــده الــىء  وترتــب عــى ذلــك عــدم وجــود أمــوال في ذمتــه الماليــة تكفــي 

ــا أمــام مديــن سيء النيــة يعمــد الى تهريــب أموالــه بعيــدا  لســداد حقــوق دائنيــه، فنحــن هن

عــن متنــاول دائنيــه فــلا يجــدوا في ذمتــه الماليــة مــا يكفــي لســداد ديونهــم ، فيمنــح القانــون 

للدائــن في هــذه الحالــة دعــوى يطلــق عليهــا دعــوى عــدم نفــاذ تــصرف المديــن في حــق دائنــه، 

فالغــرض مــن الدعــوى هــو المحافظــة عــى الضــان العــام مــن تصرفــات المديــن الضــارة بدائنيــه 

، وبقــول آخــر هــي تهــدف الى حايــة الدائــن مــن تصرفــات  المديــن ومحاولتــه تهريــب أموالــه 

بعيــدا عــن دائنيــه حتــى لا يظفــروا بهــا والتنفيــذ عليهــا. ويشــر الواقــع العمــلي أن دعــوى عــدم 

نفــاذ التصرفــات كانــت مــن اكــر الدعــاوى رواجــا وفاعيــة في الحفــاظ عــى الضــان العــام مــن 
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بــن الوســائل الى ضــان مــا تتــأدى بــه حقــوق الدائنــن رغــم صعوبــة شروطهــا وخصوصــا تلــك 

الــشروط المتعلقــة بالجانــب النفــي وهــو ســوء النيــة.

أولا: الوقائع.
تتحصــل وقائــع الدعــوى كــا عرضهــا الحكــم التمييــزي ، بــأن المدعــي )خالد( اقــام دعواه 

ــه حصــل  ــه مشــر لســهام في العقــار المرقــم ) ؟ ( وان ــا ان ــداءة المســيب مدعي أمــام محكمــة ب

ــه الاول، وان  ــى علي ــك الســهام الى المدع ــد ســدد ثمــن تل ــام القضــاء وق ــك أم ــرار بذل ــى إق ع

عقــد الــشراء ثابــت التاريــخ مــن تاريــخ تصديقــه في 		/2	/2	20 وان المدعــى عليــه الاول قــام 

ببيــع ســهامه في العقــار المذكــور الى المدعــى عليــه الثــاني لــذا طلــب الحكــم بعــدم نفــاذ تــصرف 

المدعــى عليــه الاول للمدعــى عليــه الثــاني بحقــه ، فأصــدرت محكمــة بــداءة المســيب حكمهــا 

بــرد الدعــوى، فتــم الطعــن بالحكــم المذكــور اســتئنافاُ، فقضــت محكمــة اســتئناف بابــل بفســخ 

ــى  ــاني )المدع ــصرف المســتأنف الاول الى المســتأنف الث ــاذ ت ــدم نف ــم بع ــدائي والحك ــم الب الحك

عليــه الاول والمدعــى عليــه الثــاني( وإعــادة تســجيل الســهام المباعــة بأســم المســتأنف الاول بعــد 

اكتســاب القــرار الدرجــة القطعيــة، فطعــن المســتأنف عليــه بالحكــم المذكــور تمييــزا فاصــدرت 

حكمهــا كــا ســرد في الفقــرة الاتيــة.

ثانيا: الحكم محل التعليق
ــار/	202  ــة الاســتئنافية عق ــز بالعــدد: 				/الهيئ الحكــم الصــادر مــن محكمــة التميي

ــا  ــون وجــاء اتباع ــح وموافــق لأحــكام القان ــه صحي ــذي تضمــن الاتي ».... إن في 20/	/	202 وال

ــار/ 2022 في  ــتئتافية عق ــة الاس ــدد 		0	/الهيئ ــة بالع ــذه الهيئ ــن ه ــادر ع ــض الص ــرار النق لق

ــي اشــرى  ــا أن المدع ــي أجرته ــات الت ــن خــلال التحقيق ــة م ــد للمحكم ــد تأي 0	/		/2022 وق

مــن المدعــى عليــه الاول وبعقــد خارجــي ســهامه في العقــار المرقــم 		/0	 مقاطعــة 	2 جويــه 

ــرار  ــارة الاق ــيب باضب ــداءة المس ــة ب ــام محكم ــور أم ــع المذك ــائي بالبي ــرار قض ــى اق ــل ع وحص

المرقمــة 		/ق م/		20 في 		/2	/		20 الا ان المدعــى عليــه المذكــور بــاع ســهامه الى المدعــى 

عليــه الثــاني بعقــد خارجــي محــرر بتاريــخ 	/	/		20 وتــم نقــل ملكيــة الســهام بأســم المدعــى 

عليــه الثــاني بالقيــد 		 ت2/		20 حيــث أن إقــرار المدعــى عليــه الاول بيــع ســهامه الى المدعــي 

ــخ  ــة 		/ق م/		20 في 	/2	/ 		20 وهــو تاري ــرار المرقم ــارة الاق ــخ بموجــب اضب ــت التاري ثاب

اســبق مــن تاريــخ بيــع ســهام المدعــى عليــه الاول الى المدعــى عليــه الثــاني وبذلــك فــان شروط 

ــم  ــتوجب الحك ــا يس ــي م ــوى المدع ــرة في دع ــدني متوف ــون الم ــن القان ــن 		2 و		2 م المادت

ــم )		/0	 (  ــار المرف ــع ســهامه في العق ــه الاول والمتضمــن بي ــاذ تــصرف المدعــى علي بعــدم نف
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مقاطعــة 	2 الجويــة الى المدعــى عليــه الثــاني وهــذا مــا قــى بــه الحكــم المميــز فقــرر تصديقــه 

ــزي.....«. ورد الطعــن التميي

ثالثا: التعليق 
يمثــل الحكــم التمييــزي الــذي جــاء مصدقــا لحكــم محكمــة الاســتئناف مرتبــكا في صياغته 

وأســبابه وانطــوى عــى خطــأ في فهــم نصــوص القانــون التــي تنظــم دعــوى عــدم نفــاذ تــصرف 

المديــن في حــق دائنــه وعــى النحــو الاتي:

إن المدعــي اقــام دعــواه عــى أســاس قيــام المديــن بالتــصرف بســهامه ونقــل ملكيتهــا الى 

شــخص آخــر مطالبــا بعــدم نفــاذ التــصرف المــبرم بــن الاثنــن بحقــه مســتندا في ذلــك أن التعهــد 

ــه  ــذا الغــرض، وأن ــارة معــدة له ــاض بموجــب اضب ــع ق ــه جــاء بتوقي ــن المدعــى علي الصــادر م

ــم يكــون حجــة عــى الغــر بمــا  ــخ ومــن ث ــح التــصرف ثابــت التاري بموجــب هــذا الإقــرار أصب

تضمنــه، وثبــوت تاريــخ المســتند عــى النحــو الــوارد في الــشرح لا خــلاف عليــه ، فاحــدى وســائل 

ثبــوت التاريــخ هــو توقيــع قــاض عليهــا رغــم انــه ليــس مــن مهــام القضــاة توثيــق العقــود أو 

أخــذ إقــرار المتعهــد عليهــا الا عــى ســبيل القضــاء المســتعجل وقــد أشــارت اليــه المــادة )			( 

مــن قانــون المرافعــات المدنيــة رقــم )			( لســنة 				 اذ تقــي في فقرتهــا الاولى  بأنــه » 	- 

يجــوز لمــن بيــده ســند عــادي أن يطلــب مــن القضــاء المســتعجل دعــوة مــن ينســب اليــه هــذا 

الســند ليقــره أنــه يخطــه أو بضمــة ايهامــه ولــو كان الالتــزام بــه غــر مســتحق الاداء«. اذ الغايــة 

ــه اذا نشــب  ــكار الســند الصــادر مــن قبل ــه مــن آن مــن مــن أخــذ اقــرار الطــرف الاخــر حرمان

النــزاع بــن الطرفــن بشــأن العقــد، ومــع ذلــك تبقــى هــذه المســألة غــر ذات قيمــة بالنســبة 

لدعــوى عــدم نفــاذ التصرفــات.

ما القيمة القانونية لتأشير القاضي على التعهد بنقل ملكية عقار .
ســادت ظاهــرة في الســنوات الاخــرة وهــي الحصــول عــى توقيع القــاضي عى المســتندات 

العاديــة، ويشــيع عنــد عمليــات ترويــج بيــع العقــار الــذي لم تنتقــل ملكيتــه بعــد الى وجــود 

توقيــع قــاض عــى الورقــة ، بمــا يوحــي أن هــذه الورقــة صــارت ورقــة رســمية وان المتعهــد لا 

يمكنــه التملــص مــن التزاماتــه بموجــب الورقــة، فــا نصيــب هــذا القــول مــن القانــون؟

إن وضــع القــاضي توقيعــه عــى ورقــة عاديــة ليــس مــن شــأنه أن يضيــف قــوة اثبــات 

مضافــة الى الســند العــادي، فهــو يبقــى ســندا عاديــا ولا يتحــول الى ســند رســمي، كــا ان هــذا 

التوقيــع ليــس مــن شــأنه أن يصحــح عيــوب التعهــد بنقــل الملكيــة إن كان معيبــا كعــدم تحديــد 
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المبيــع تحديــدا نافيــا للجهالــة أو عــدم ذكــر الثمــن رغــم أن الطرفــن يريــدان البيــع، لكــن الاثــر 

ــخ المســتند العــادي ، اذ  ــوت تاري ــد ثب ــل القــاضي هــو تحدي ــرار مــن قب ــق الاق ــد لتصدي الوحي

الســندات العاديــة لا يحتــج بهــا في مواجهــة الغــر مــن تاريخهــا الا اذا كان هــذا التاريــخ ثابتــا، 

ــذا  ــه ناف ــا يجعل ــا ، وانم ــة للســند ولا ينقصه ــوة الثبوتي ــن الق ــد م ــرار لا يزي ــق أو الإق فالتصدي

بحــق الغــر مــن هــذا التاريــخ الثابــت. والواقــع أن القــاضي لا يملــك ســلطة توثيــق التصرفــات 

ــدل لا  ــب الع ــلطة، لأن الكات ــذه الس ــل ه ــك مث ــدل لا يمل ــب الع ــى الكات ــل حت ــة ، ب العقاري

يجــوز لــه توقيــق أي تصرفــات أو مســتندات حــدد القانــون جهــة معينــة لتوثيقهــا، والتصرفــات 

ــق التصرفــات المنشــئة  ــرة التســجيل العقــاري جهــة رســمية لتوثي ــون دائ ــة حــدد القان العقاري

ــاب  ــتيفائها لاكتس ــون اس ــب القان ــي تطل ــكلية الت ــى الش ــو معن ــار، وه ــى عق ــي ع ــق عين لح

التــصرف ركــن الشــكلية.

هــل التعهــد بنقــل ملكيــة عقــار اســتوفى الشــكلية القانونيــة بالتصديــق عليــه مــن 
قبــل القاضــي؟

إن عقــد بيــع العقــار خــارج دائــرة التســجيل العقــاري باطــل قانونــا، ذلــك لأن التســجيل 

ــع  ــد بي ــام عق ــون لقي ــه القان ــذي تطلب ــمي ال ــكل الرس ــو الش ــاري ه ــجيل العق ــرة التس في دائ

العقــار، ولا يغنــي عــن ذلــك أي شــكلية اخــرى، فلــو تــم توثيــق العقــد أمــام القــاضي أو أمــام 

الكاتــب العــدل ، فــان هــذا التوثيــق لا يقــدم ولا يؤخــر في العقــد، فيكــون عقــدا باطــلا لا يولــد 

حقــا ولا التزامــاً، لأن ركــن الشــكلية لم يتــم الايفــاء بمتطلباتــه.

واذا كان قــد قــام جــدل مســتفيض لــدى الــشراح العراقيــن بشــأن أســاس التعويــض الــذي 

نــص عليــه المــشرع العراقــي في المــادة )	2		( مــن القانــون المــدني، فذهــب فريــق الى اننــا أمــام 

عقــد غــر مســمى، وهــذا العقــد غــر المســمى أمــا انــه نشــأ ابتــداءً عــى هــذا النحــو أو أنــه 

تحــول مــن عقــد مســمى الى عقــد غــر مســمى، فيــا ذهــب فريــق آخــر الى أن التعهــد بنقــل 

الملكيــة ليــس الا واقعــة قانونيــة يرتــب القانــون عليهــا اثــرا وهوالتعويــض، فعنــد مــن يــرى انــه 

عقــد غــر مســمى ابتــداءً أو أنــه تحــول الى ذلــك لاحقــا ، فــان هــذا العقــد هــو الــذي يفــر 

ــه لا يفــر التعديــلات التــي جــرت عــى النــص  ــه في المــادة )	2		( لكن التعويــض المشــار الي

المذكــور أذ حــل محــل النــص المتقــدم قــرار مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل رقــم )				( لســنة 

ــة لم  ــد توفــر شروط معين ــك العقــار عن ــن ( في طلــب تمل 				 اذ يبقــى حــق المشــري ) الدائ

يجــد لــه أســاس عنــد هــؤلاء، بــل ويغــالي البعــض في القــول بإدعــاء أن التعهــد بنقــل ملكيــة 

عقــار أصبــح عقــدا رضائيــا وأن تمليــك العقــار للمشــري اذا توفــرت شروطــه هــو تنفيــذ عينــي 

ــا الى عــدم صــواب هــذا  جــبري للالتزامــات الناشــئة عــن هــذا العقــد، وقــد ســبق لنــا أن اشرن
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التوجــه رغــم أنــه يمثــل الــرأي الغالــب لــدى الــشراح، لأن هــذا العقــد الرضــائي غــر قــادر الى 

انتــاج اثــاره وترتيــب حكمــه الا اذا توفــرت شروط معينــة، مــا يعنــي أن مثــل هــذا التكييــف 

محــل نظــر وان المــشرع العراقــي عندمــا قــرر التعويــض أو طلــب التمليــك عنــد التعهــد بنقــل 

ــل عــدم قــدرة  ــا بدلي ــا قانوني ــة وليــس تصرف ــه واقعــة قانوني ــه عــى أن ــار نظــر الي ــة عق ملكي

المتعهــد لــه عــى طلــب تملــك العقــار اســتنادا الى مجــرد العقــد، وانمــا لابــد أن يكــون قــد أحــدث 

ــدون  ــم ب ــد ت ــات ق ــييد المنش ــات وتش ــداث المغروس ــون إح ــه وأن يك ــا علي ــات أو غراس منش

معارضــة تحريريــة مــن المتعهــد. وفي كلتــا الحالتــن لا قيمــة قانونيــة للتاشــر عــى التعهــد بنقــل 

الملكيــة .

إن القضــاء وضــع المســألة في تصــور مقلــوب، وكان أس المشــكلة أن التعهــد بنقــل ملكيــة 

العقــار كان نافــذا بحــق المشــري الثــاني ومــن ثــم فــان اســبقية ثبــوت حقــه تعطيــه الاولويــة 

ــه  ــتيفاء متطلبات ــم اس ــع ت ــد بي ــا عق ــا ، فلدين ــك تمام ــلاف ذل ــى خ ــر ع ــري، والام ــى المش ع

وانتقلــت الملكيــة الى المشــري الثــاني، أمــا المشــري الاول فلديــه التعهــد بنقــل الملكيــة فقــط، 

وهــذا التعهــد لا يغنــي ولا يســمن بالنســبة لــه في هــذه الظــروف حتــى لــو كان التعهــد الــذي 

لديــه ثابــت التاريــخ، واذا راجعنــا نصــوص قانوننــا المــدني لا نجــد فيهــا أي شرط يتضمــن وجــوب 

أن يكــون ســند الدائــن ثابــت التاريــخ  للطعــن بتصرفــات مدينــه، وقــد يكــون لثبــوت تاريــخ 

ــوص  ــأن بخص ــوال ذوي الش ــت أق ــصرف اذا تضارب ــاذ الت ــوى نف ــة في دع ــادي أهمي ــند الع الس

اســبقية حــق الدائــن عــى التــصرف الــذي صــدر مــن المديــن وأن التاريــخ الثابــت يحســم النــزاع 

حــول هــذه المســألة، أمــا مــا عــدا ذلــك فليــس لثبــوت التاريــخ أي أهميــة وهــي مســألة فرعيــة 

تتعلــق بتفصيــلات دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف وفي هــذه الحــدود الضيقــة فقــط.

إن دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف تشــرط أن يكــون حــق الدائــن مســتحق الاداء، ولا يمكــن 

القــول أن حــق الدائــن مســتحق الاداء اســتنادا الى التعهــد مجــردا مــن أي ظــروف أخــرى، فقــرار 

مجلــس قيــادة الثــورة المنحــل رقــم 				 لســنة 				 يشــرط لحــق المتعهــد لــه بطلــب تملــك 

ــه منشــات أو غــرس مغروســات أو يكــون قــد ســكن  ــع أن يكــون قــد أحــدث في العقــار المبي

العقــار اذا كان المبيــع مــن العقــارات الســكنية ، ومعنــى هــذا أن هــذه الــشروط اذا لم تتحقــق 

ليــس للدائــن أن يطلــب تملــك العقــار، بــل حتــى إن توفــرت هــذه الــشروط وكان المشــري قــد 

اقــام المغروســات أو المنشــات بعــد أن وجهــت لــه معارضــة تحريريــة مــن المتعهــد، فــان شروط 

التمليــك تكــون قــد تخلفــت، فــاذا لم يكــون بمقــدور المشــري طلــب تملــك العقــار، فــان معنــى 

ذلــك أن حقــه غــر مســتحق الاداء ايــأ كان الأســاس الــذي تقــوم عليــه دعــوى التمليــك، لكــن لم 

نلحــظ مــن حيثيــات الحكــم التمييــزي أي بحــث في مــدى توفــر شروط التمليــك وهــو الــشرط 

الــضروري لقبــول دعــوى عــدم نفــاذ تــصرف المديــن بحــق دائنــه.
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ــة  ــل ملكي ــد بنق ــبقية التعه ــو أس ــة ه ــث القضي ــدار بح ــك كان م ــن ذل ــس م ــل العك ب

ــرة التســجيل العقــاري وهــي  العقــار عــى التــصرف بالعقــار بيعــا الى المشــري مــن خــلال دائ

مســألة ليســت ذات أهميــة في ســياق الدعــوى المنظــورة اذ يمكــن اثبــات أســبقية تــصرف المديــن 

ــشرط ولا  ــذا ال ــر به ــق الام ــدر تعل ــي ق ــذا يكف ــا وه ــبرة قانون ــات المعت ــائل الاثب ــن بوس للدائ

ــاني. ــه الث ــاج الى ثبــوت تاريــخ التــصرف بحــق المتــصرف الي نحت

إن دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف غايتهــا الــضرب عــى المديــن المتلاعــب الــذي يريــد تهريب 

أموالــه عــن متنــاول دائنيــه والمتــصرف اليــه الــذي تواطــأ مــع المديــن وهــو يعلــم ان التــصرف 

يرتــب عليــه عجــز المديــن عــن الوفــاء بالتزامــه، فــكل مــن المديــن ومــن تــصرف لــه المديــن 

اشــخاص يحدوهــم التلاعــب لابعــاد أمــوال المديــن عــن متنــاول الدائنــن، فيعقــدون التــصرف 

لتحقيــق هــذه الغايــة، وهــذه الغايــة غــر النبيلــة تنــزع مــن المتــصرف اليــه أي حايــة يتمســك 

بهــا ولا حاجــة للقــول أن التعهــد نافــذا بحقــه،  كــا نعلــم أن دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف بحــق 

الدائــن دعــوى دقيقــة فيهــا خــروج عــى الأصــل العــام وهــو  حــق المديــن في التــصرف بعنــاصر 

ــرام  ــد المديــن عــن التــصرف، بــل وربمــا كان اب ــة ســببا لغــل ي ــة، فليســت المديوني ــه المالي ذمت

المديــن للصفقــات مــن شــأنه أن يقــوي ذمتــه الماليــة بمقــدار مــا يكســبه مــن الصفقــات التــي 

يبرمهــا، ولهــذا لم يــرد مــن بــن شروط الدعــوى أن يكــون التــصرف الــذي أنشــأ المديونيــة للدائــن 

نافــذا بحــق المتــصرف اليــه عــى أســاس أنــه ثابــت التاريــخ بتوقيــع قــاض أو كاتــب عــدل أو 

ــزي بحــث في مســائل لا تســتحق البحــث  ــرار التميي ــون الق ــه، فيك ــص علي ــام مخت موظــف ع

فيهــا، بــل ولا تســتحق مجــرد الاشــارة اليهــا وأهمــل بحــث المســائل الجوهريــة التــي يتعــن أن 

تكــون عقــدة النــزاع بــن الطرفــن .

إن الغايــة مــن اشــراط القانــون أســبقية حــق الدائــن عــى التــصرف المطعــون فيــه، هــو 

أن هــذا تاريــخ نشــوء حــق الدائــن يحــدد مــا اذا كان المديــن يريــد اضعــاف عنــاصر ذمتــه المالية 

لحرمــان الدائــن منهــا عنــد التقــدم الى الضــان العــام  أو لا ، فليــس بوســع الدائــن أن يشــتي 

مــن تــصرف المديــن وادعــاء تهريــب أموالــه اذا لم يكــن حقــه ســابقا عــى التــصرف،  فالدائــن 

غــر موجــود وقــت تــصرف المديــن، ولا يمكــن حرمــان المديــن مــن التــصرف بعنــاصر ذمتــه المالية 

لاحتــال ترتــب ديــن عليــه لبعــض الدائنــن، فــلا شــك أن حرمــان المديــن مــن التــصرف بذمتــه 

الماليــة في مثــل هــذا الظــرف يخالــف العقــل والمنطــق، ولهــذا فــان المــشرع عندمــا وضــع شرط 

أســبقية نشــوء حــق الدائــن، فانــه راعــى مثــل هــذا المنطــق، فوجــود ديــن بذمــة المديــن يرتــب 

عليــه مرعــاة كل الحــالات التــي مــن شــأنها أن تضعــف ضــان دائنيــة وأن يمتنــع عــن أي تــصرف 

ــة بــن الدائنــن واســتيفاء حقوقهــم، فــاذا عمــد الى التــصرف بعنــاصر ذمتــه  يــؤدي الى الحيلول

الماليــة تهربــا مــن حقــوق دائنيــه وأدى هــذا التــصرف الى اعســاره أو زيــادة إعســاره، حــق عــى 

القانــون أن يحمــي الدائــن مــن مغبــة تصرفــات المديــن المتلاعــب.
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ــث  ــن حي ــصرف م ــع الت ــوى من ــرت شروط دع ــو توف ــى ل ــه حت ــدم، فان ــا تق وفضــلا ع

ــصرف ،  ــاذ الت ــدم نف ــوى ع ــع دع ــي لرف ــك لا يكف ــان ذل ــن واســتحقاقه ، ف اســبقية حــق الدائ

فــشرط الدعــوى هــو أن يــؤدي التــصرف الى اعســار المديــن أو زيــادة اعســاره، ومفهــوم الاعســار 

هنــا لــه معنيــان ، الاول، معنــى عــام وهــو زيــادة ديــون المديــن عــى حقوقــه ، أو انــه يكــون 

ــن  ــوع م ــه، وهــذا الن ــة الاعســار لدي ــادة حال ــصرف زي ــى الت ــب ع ــن يرت بالاصــل معــرا لك

ــاء  ــة للوف ــث تكــون هــذه الذمــة ضامن ــب في الذمــة بحي ــي ترت ــون الت ــق بالدي الاعســار يتعل

بهــا، أمــا المعنــى الثــاني للإعســار فهــو الاعســار الــذي يتعلــق بالاعيــان ، بمعنــى عندمــا يكــون 

المديــن قــد تعهــد باعطــاء شيء معــن وتــصرف في هــذا الــيء المعــن ، وكان هــذا الــيء مــن 

الاشــياء القيميــة، فــان تــصرف المديــن بهــذا الــيء واخرجــه مــن ذمتــه الماليــة وادخالــه الى ذمــة 

الغــر بــأي تــصرف ناقــل للملكيــة يعتــبر تصرفــا مؤديــا الى الاعســار اذ يتعــذر عــى المديــن الوفــاء 

باعطــاء العــن التــي تعهــد بهــا وابــرز امثلتــه التعهــد موضــوع الدعــوى ، فالمديــن تعهــد بنقــل 

ــح مســتحيلا  ــه تــصرف بالعقــار للغــر عــى نحــو اخرجــه مــن ملكــه، فاصب ــة عقــار، لكن ملكي

عليــه أن يفــي بالتزامــه، ولهــذا يكــون المديــن معــرا بهــذا المعنــى، لانــه تعــذر عليــه الوفــاء 

بالتزامــه وهــذا هــو الاعســار بمعنــاه الخــاص بالنســبة لدعــوى عــدم نفــاذ التــصرف. 

واذا كانــت المحكمــة لم تطــرح هــذا المســألة عــى بســاط البحــث فانهــا تعتبر من المســائل 

المفــروغ منهــا خصوصــا وان الخصــوم لم يطرحــوا دفعــا بشــأنها. فضــلا عــن أن القضــاء العراقــي 

اســتقر ومنــذ أمــد بعيــد عــى الأخــذ بفكــرة المعنــى الخــاص للاعســار وإن لم يــشر اليــه صراحــة 

، فالمعنــى الخــاص للاعســار في دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف لا يقــوم عــى أســاس حســاب مــا 

للمديــن مــن حقــوق ومــا عليــه مــن التزامــات، وانمــا مــدى قــدرة المديــن عــى الوفــاء بعــن مــا 

التــزم بــه اذا كان المديــن قــد تــصرف بهــذا الــيء واخرجــه مــن ملكــه حتــى لــو كانــت حقــوق 

ــيء، فيكــون شرط الاعســار قــد توفــر  المديــن تزيــد عــى التزاماتــه بعــد أن تــصرف بذلــك ال

فيــه.

قــى الحكــم التمييــزي بتأييــد الحكــم الصــادر مــن محكمــة اســتئناف بابــل “... بفســخ 

ــى  ــاني )المدع ــصرف المســتأنف الاول الى المســتأنف الث ــاذ ت ــدم نف ــم بع ــدائي والحك ــم الب الحك

ــة بأســم المســتأنف الاول  ــادة تســجيل الســهام المباع ــاني( وإع ــه الث ــى علي ــه الاول والمدع علي

.....”، والحقيقــة أن هــذا الحكــم يتضمــن فقرتــن متناقضتــن لا تشــبه أحدحــا الاخــرى فشــتان 

ــى  ــم المدع ــة بأس ــهام المباع ــجيل الس ــادة تس ــن اع ــصرف وب ــاذ الت ــدم نف ــوى ع ــن دع ــا ب م

ــف  ــصرف ، فكي ــلان الت ــرر بط ــة تق ــجيل أن المحكم ــادة التس ــى اع ــع( ومعن ــه الاول )البائ علي

يســتوى عــدم نفــاذ التــصرف وبطلانــه في نفــس الوقــت، فدعــوى عــدم نفــاذ التــصرف يرتــب 

عليهــا نوعــن مــن الاثــار حســب مركــز أطرافهــا في الدعــوى، فبالنســبة للدائــن، فــان التــصرف 

المطعــون فيــه كأنــه لم يقــع ويظــل المــال الــذي انتقلــت ملكيتــه الى المتــصرف اليــه جــزءأ مــن 
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الذمــة الماليــة للمديــن ويســتطيع الدائــن التنفيــذ عليــه واســتيفاء حقــه منــه وهــذا هــو الاثــر 

الجوهــري للدعــوى، لكــن عــدم اقتصــار الخصومــة عــى المديــن وإدخــال المتــصرف اليــه فيهــا 

فــلأن اثــر الدعــوى يمــس كلا مــن المديــن ومــن تــصرف اليــه المديــن، فيكــون الحكــم نافــذا بحــق 

المتــصرف اليــه أيضــا. أمــا اثــر الدعــوى بالنســبة للمديــن ومــن تــصرف اليــه المديــن، فانــه يبقــى 

تصرفــا صحيحــا، فدعــوى عــدم نفــاذ التــصرف ليســت دعــوى بطــلان التــصرف، بــل يقتــصر أثرهــا 

عــى جعــل الدائــن بعيــدا عــن التأثــر بتصرفــات المديــن، واثــر الدعــوى عــى هــذا النحــو تمثــل 

وضعــا إشــكاليا اذ كيــف يكــون التــصرف صحيحــا بــن طرفيــه وغــر نافــذ بحــق الغــر )المشــري- 

المدعــي(، لكــن الغــر هنــا ذي مركــز خــاص ، فــلا يخلــص للمتــصرف اليــه حقــه – رغــم انتقــال 

الملكيــة اليــه- الا بعــد يســتوفي  المدعــي حقــه مــن العــن المبيعــة، لان البيــع بالنســبة لــه يعتــبر 

كأن لم يكــن، واذا اتخــذ المدعــي الاجــراءات التنفيذيــة عــى المــال المبيــع وانتزعــه منــه لا يكــون 

أمــام المتــصرف اليــه الا الرجــوع بضــان الاســتحقاق عــى مــن باعــه )المتــصرف( ،  فدعــوى عــدم 

نفــاذ التــصرف ليســت دعــوى بطــلان فيكــون الحكــم فيــا قــى بــه مــن عــدم نفــاذ التــصرف 

وفي نفــس الوقــت بطــلان أمــر ينطــوي عــى مأخذيــن:

المأخــذ الاول، أن المدعــي لم يطلــب بطــلان التــصرف وانمــا اقتــصرت طلباتــه عــى عــدم 

ــن  ــاضي ره ــوم والق ــه الخص ــا طلب ــر م ــاءً بأك ــصرف قض ــلان الت ــم ببط ــون الحك ــاذه، فيك نف

ــوع الخصــوم. ــات ودف طلب

ــاذا ابطــل  ــاني، أن الحكــم بالبطــلان يجــب الحكــم بعــدم نفــاذ التــصرف، ف والمأخــذ الث

البيــع بــن المتــصرف والمتــصرف اليــه عــاد المــال الى الذمــة الماليــة للمديــن وأصبــح جــزءا مــن 

الضــان العــام وأصبــح الحكــم بعــدم نفــاذ التــصرف عديــم الجــدوى بوجــود الحكــم بالبطــلان.

قصــور التســبيب. أشرنــا آنفــا الى أن الحكــم التمييــزي بحــث في أســبابه وحيثياتــه مســائل 

ــق  ــن بح ــصرف الدائ ــاذ ت ــة بنف ــألة المتعلق ــي المس ــا، وه ــدوى منه ــث ولا ج ــتحق البح لا تس

المديــن ومــن تــصرف اليــه المديــن ، بحســبان أن المتــصرف اليــه مــن الغــر وان التعهــد بنقــل 

الملكيــة اصبــح نافــذا بحــق المديــن بتأشــره مــن قبــل القــاضي، وعنــد هــذه الحيثيــة أصــدرت 

المحكمــة حكمهــا بعــدم ببطــلان تــصرف المديــن بحــق الدائــن.

والــرأي عندنــا أن مثــل هــذا التســبيب لا يجــد مكانــا مناســبا في الدعــوى كــا اوضحنــا 

انفــا ـ فــكان يتعــن عــى المحكمــة بحــث امريــن: الأول، أســبقية نشــوء حــق الدائــن عــى تصرف 

وهــذه المســالة ليســت محــل جــدل او نقــاش، والثــاني وهــو مــا يجــب أن يكــون محــل تمحيــص 

وتدقيــق ويتعلــق بحــق الدائــن وفيــا اذا كان حــق الدائــن الــذي رفــع الدعــوى مســتحق الاداء 

ــذ  ــث لا تنف ــن بحي ــؤون المدي ــلا في ش ــن تدخ ــصرف تتضم ــاذ الت ــدم نف ــوى ع أو لا ، لأن دع

تصرفــات ذلــك المديــن بحــق الدائــن وهــذا أمــر عــى قــدر كبــر مــن الخطــورة، لأن معنــى عــدم 
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نفــاذ تــصرف المديــن بحــق الدائــن، أن تــصرف المديــن يعتــبر كان لم يكــن بالنســبة للدائــن، ولهذا 

ــوة  ــتحق الاداء، وق ــون مس ــو أن يك ــوة وه ــب الق ــى مرات ــن أع ــق الدائ ــشرع في ح ــرط الم اش

حــق الدائــن هــو مــا يجــب أن ينــصرف اليــه البحــث والتقــصي ليكــون ســببا لإجابــة الدعــوى 

أو رفضهــا، وبحــث شرط الاســتحقاق في حــق الدائــن  تبــدو مســألة في غايــة التعقيــد ، فالتعهــد 

ــن أن  ــف يمك ــد باطــل، فكي ــا هــو عق ــررة قانون ــار لم يســتوف الشــكلية المق ــة عق ــل ملكي بنق

نتحــدث عــن موعــد أســتحقاق؟ 

الواقــع أن عقــد بيــع العقــار غــر المســجل هــو عقــد باطــل، لكــن قــرار مجلــس قيــادة 

الثــورة المشــار اليــه انفــا أجــاز للمتعهــد لــه طلــب تملــك العقــار بــشروط معينــة، فــاذا توفــرت 

هــذه الــشروط يمكنــه رفــع دعــواه أمــام القضــاء لطلــب تملــك العقــار، فالتحقــق مــن أســتحقاق 

حــق الدائــن يقتــي بحــث توفــر شروط التمليــك في دعــواه وهــي أن يكــون لديــه تعهــد بنقــل 

ملكيــة عقــار صــادر مــن المتعهــد )البائــع( وان المتعهــد لــه )المدعــي( قــد أحــدث منشــات أو 

غراســا أو ســكن العقــار بــدون معارضــة تحريريــة ســابقة عى تشــييد المنشــات أو غرس الاشــجار 

أو ســكنى العقــار، وهــي النقطــة الجوهريــة مــدار بحــث الحكــم القضــائي، لكنــه أغفــل عنهــا 

وبحــث في مســائل غــر جوهريــة ولا تقــدم شــيئا للحكــم القضــائي اثباتــا أو نفيــا، لكــن الســؤال 

هــو هــل يمكــن بحــث الــشروط الموضوعيــة للحــق الــذي يســتند اليــه المدعــي في دعــواه؟

أن البحــث في حــق المدعــي هــو لغــرض ثبــوت توفــر شرط الاســتحقاق، وهــذا الثبــوت 

يتعلــق بتوفــر شرط التمليــك في طلــب المدعــي، لان شروط التمليــك اذا لم تكــن متوفــرة مــا جــاز 

للمتعــد لــه طلــب التمليــك ومــن ثــم لا يجــوز لــه رفــع دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف .

لكــن بحــث توفــر شرط الاســتحقاق ببحــث توفــر شرط التمليــك ينقلنــا الى منطقــة نقــاش 

ــه شروط  ــاذ التــصرف في بحث ــدم نف ــوى ع ــم الصــادر في دع ــة الحك ــق بمــدى حجي أخــرى تتعل

ــك  ــع دعــوى التملي ــار ولم يرف ــة العق ــه ملكي ــوم أن المدعــي لم تنتقــل الي ــك، فمــن المعل التملي

بعــد وقــام المتعهــد بنفــل ملكيــة العقــار الى شــخص اخــر بغيــة حرمــان المتعهــد لــه مــن طلــب 

تملــك العقــار، فبــادر المتعهــد لــه الى رفــع دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف، فهــل الحكــم الصــادر في 

الدعــوى الــذي اثبــت توفــر شروط التمليــك مــن عدمــه للتحقــق مــن توفــر شرط الاســتحقاق في 

الدعــوى يكــون حجــة بمــا فصــل فيــه مــن الحقــوق بــن الطرفــن  نفيــا أو اثباتــا بحيــث يمكــن 

الدفــع في مواجهــة المتعهــد لــه أن حكــا ســابقا اثبــت عــدم توفــر شروط التمليــك أو العكــس 

أن يقــدم المدعــي الحكــم القضــائي الصــادر بدعــوى عــدم نفــاذ التــصرف في دعــواه طلــب تملــك 

العقــار، فــلا يحتــاج الى اثبــات جديــد؟

نعتقــد ان الحكــم الصــادر في دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف في بحثــه توفــر شرط الاســتحقاق 

مــن خــلال بحــث توفــر شروط التمليــك ليســت لــه حجيــة في الاثبــات عــى أســاس قــوة الامــر 
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المقــي بــه ، فموضــوع شروط التمليــك ليســت اصــلا في دعــوى عــدم نفــاذ التــصرف الا بالقــدر 

ــرة  ــه فق ــط ب ــث لم ترتب ــذا البح ــا أن ه ــتحقاق، ك ــر شرط الاس ــن توف ــق م ــضروري للتحق ال

حكميــة في المنطــوق تؤســس عليــه، وانمــا مســألة عارضــة جــاءت في الحكــم للتحقــق مــن توفــر 

شرط الاســتحقاق ، ولهــذا عــى المدعــي أن يقــدم مــا يثبــت توفــر شروط التمليــك، قــد يكــون 

مــن بيــان ادلتــه الثبوتيــة هــو الحكــم الصــادر بدعــوى عــدم نفــاذ التــصرف يقدمــه لتســتأنس 

ــة الامــر المقــي  ــه ويســاعد في تكويــن قناعتهــا، لكــن هــذا الحكــم لا يحــوز حجي المحكمــة ب

بــه. ولمــا كانــت المحكمــة الموقــرة لم تلتفــت الى ذلــك وبحثــت في أمــور غــر منتجــة في الدعــوى 

ــك أصــدرت حكــا في الدعــوى فــان حكمهــا جــاء  وأهملــت مــا هــو منتــج وضروري ومــع ذل

معيبــا بالقصــور في التســبيب، لأن الأســباب التــي عرضتهــا المحكمــة لا ترقــى لأن تكــون أســباباً 

ــة الانعــدام، فالاســباب  ــزل منزل ــوارد في الحكــم ين ــل يمكــن القــول ان التســبيب ال صحيحــة، ب

غــر المنتجــة في الدعــوى لا تعــد أســباباً ناقصــة أو غــر مكتملــة ، بــل أســباباُ منعدمــة تنــال مــن 

ســلامة الحكــم القضــائي.


