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 .خلصستالم
الؿسمولقة الؿدكقة مـ دون الحاجة الك اثبات ركـ تبحث هذه الدراسة مشؽؾة كقػقة التعقيض في كطاق 

الضرر الذي يعتبر الأساس الذي يؼدر بؿؼداره , اذ ان الؿشرع يػترض وجقد الضرر عـ طريؼ اعػاء الدائـ مـ 

عبء اثبات تحؼؼف , أي ان بؿجرد حدوث الخطل مـ قبؾ الؿديـ فاكف يؾزم بالتعقيض بغض الـظر عـ تضرر الدائـ 

ان افتراض ركـ الضرر مـ الاستثـاءات التل مـ الؿؿؽـ ان ترد عؾك الؼقاعد العامة والتل جاءت  لذلؽ مـ عدمف,

وعؾقف فان البحث عـ مـطؼقة افتراضف برغؿ مـ الزامقة تحؼؼف يؼقدكا الك التلسقس لف وفؼ الاطار لاعتبارات معقـة, 

د الضرر فان افتراضف كان مـ باب الؿجاز عؾك فؽرة الؿجاز الؼاكقني اذ ان الؿشرع عـدما افتراض وجقالػؾسػل 

عؾك اعتبار ان الامر عؾك درجة عالقة مـ احتؿالقة التحؼؼ , إضافة الك ان ذلؽ الافتراض كان مخالػ لؾحؼائؼ 

الثابتة والتل تتؿثؾ بالحؼائؼ الؼاكقكقة والؿتؿثؾة بالإعػاء مـ عبء الاثبات خلاف للأصؾ العام والتل يستتبعفا 

ػة الحؼائؼ الطبقعقة والتل رتبت الؿخالػة لؾحؼائؼ الػؾسػقة التل تعتبر جزء مـ الحؼائؼ الطبقعقة بالضرورة مخال

والتل تؿثؾت بؿبدأ عدم التـاقض ومبدا السببقة فؿخالػة تؾؽ الحؼائؼ جاء كتقجة الافتراض الذي وضع مـ قبؾ 

 .الؿشرع

 الحؼقؼة ز، الؿجاء، الاستثـا ،التعويض ،الضرر، الافتراض الؽؾؿات الؿػتاحقة:

Abstract 
This study examines the problem of how to compensate without the need to prove the element of damage, 

which is the basis for which it is estimated, as the legislator assumes the existence of the damage by relieving the 

creditor from the burden of proof of its realization, that is, once the error occurred by the debtor, he is obliged to 

compensate regardless of the damage to the creditor or not, therefore, the assumption of the corner of harm is one of 

the exceptions that can respond to the general rules that came for certain considerations, and therefore the search for 

the logicality of his assumption despite the obligatory fulfillment of it leads us to establish it according to the 

philosophical framework on the idea The legal metaphor, since the legislator, when assuming the existence of harm, 

his assumption was a metaphor, given that the matter is of a high degree of possibility of verification, in addition to 

that this assumption was contrary to the established facts, which are represented by the legal facts represented in the 

exemption from the burden of proof contrary to the general origin, which necessarily entails Contradicting the 

natural facts, which arranged the violation of the philosophical facts, which are part of the natural facts, which were 

represented by the principle of non-contradiction and the principle of causation. 

Key words: Assumption, damage, compensation, the exception, metaphor, truth.
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 المقدمة
تبـىىىىىك الؿسىىىىىمولقة الؿدكقىىىىىة بشىىىىىؼقفا العؼديىىىىىة 

، والتؼصىىقرية عؾىىك ركىىـ جىىقهري فقفىىا وهىىق الضىىرر

إذ لا يؿؽىىىـ التعىىىقيض عـفىىىا بىىىدون تحديىىىد حؼقؼىىىل 

ان فؽىىرة الافىىتراض في كطىىاق الضىىرر لىىذلؽ فىىان  ، فلىى

الا ان ، تعـىىل اعػىىاء الىىدائـ مىىـ اثبىىات وققعىىفكاكىىت 

اي غقىىىر قابىىىؾ _هىىىذا الاعػىىىاء تىىىارة قىىىد يؽىىىقن قطعىىىل 

لان الؿشىىىرع قىىىد افىىىترض ذلىىىؽ  _لأثبىىىات العؽىىىس 

كؿىىىا في حالىىىة الػقائىىىد التلخقريىىىة او الاتػاققىىىة والتىىىل 

، زامىىىفتسىىىتحؼ بؿجىىىرد عىىىدم ققىىىام الؿىىىديـ بتـػقىىىذ الت

اي قابىىىؾ لأثبىىىات _وتىىىارة أخىىىرى يؽىىىقن غقىىىر قطعىىىل 

بقاسىىىطة الؿىىىديـ إذ يسىىىتطقع اثبىىىات عىىىدم  _العؽىىىس

الشىىىرط هىىىق الحىىىال في ضىىىرر كؿىىىا لؾالىىىدائـ تعىىىرض 

لىىذلؽ فىىان افىىتراض الضىىرر كىىان مبـىىل عؾىىك ، الجزائىىل

مخالػىىىة الحؼىىىائؼ والتىىىل أراد الؿشىىىرع مىىىـ خلالفىىىا 

 .قكقةتحؼقؼ العدالة ما بقـ اطراف العلاقات الؼاك

ان  تتؿثىىؾ في ةان لفىىذه الدراسىىة قىىدر مىىـ الأهؿقىى

الىىىىك كثىىىىرة افىىىىتراض وقىىىىقع الضىىىىرر يؼؾىىىىؾ الحاجىىىىة 

الـصىىىقص الؼاكقكقىىىة التىىىل ترسىىىؿ إجىىىراءات الؿطالبىىىة 

، الامىىىىر الىىىىذي يجعىىىىؾ فؽىىىىرة افىىىىتراض  بىىىىالتعقيض

الضىىرر جىىديرة بالبحىىث، إذ لىىؿ تـىىؾ حؼفىىا مىىـ ذلىىؽ 

وهىىذا الىىذي يجعىىؾ لدراسىىة هىىذا الؿقضىىقع جىىىدوى 

كىىان ذلىىؽ مىىـ الـاحقىىة العؾؿقىىة اومىىـ الـاحقىىة  سىىقاء

العؿؾقىىة، فعؾىىك الجاكىىب العؾؿىىل تعتىىبر هىىذه الدراسىىة 

بدايىىة لتلسىىقس كظريىىة افىىتراض الضىىرر وجؿىىع  ىىتا ا 

مىىىـ بىىىقـ التطبقؼىىىات الؿختؾػىىىة إضىىىافة الىىىك تسىىىؾقط 

الضىىقء عؾىىك كىىؾ تطبقىىؼ مىىـ التطبقؼىىات التىىل تـاولفىىا 

لفىىدم فؽىىرة الػؼىىف دون ابىىراز لتؾىىؽ الػؽىىرة، بىىؾ بدايىىة 

مسىىىىتؼرة فؼفىىىى  مػادهىىىىا ان لا مسىىىىمولقة دون وقىىىىقع 

ضىىىىىرر ممكىىىىىد، مىىىىىع ان الىىىىىتؿعـ في العديىىىىىد مىىىىىـ 

التطبقؼىىىات يظفىىىر ان لتؾىىىؽ الؼاعىىىدة اسىىىتثـاءات تبـىىىك 

 عؾك أساس افتراض الضرر. 

امىىىىا مىىىىـ الـاحقىىىىة العؿؾقىىىىة فىىىىان لؿقضىىىىقع       

افىىىتراض الضىىىرر أهؿقىىىة عؾىىىك القاقىىىع العؿؾىىىل يظفىىىر 

ظىىىؾ الىىىدور الىىىذي يؾعبىىىف، ففىىىق بصىىىقرة واضىىىحة في 

يعتىىبر مىىـ اهىىؿ الضىىؿاكات التىىل مىىـ الؿؿؽىىـ ان تؼىىدم 

الىىىىك الؿضىىىىرور ومىىىىـ اهىىىىؿ الأدوات التىىىىل يسىىىىعك 

، الؿشىىرع  ىىا الىىك تحؼقىىؼ التىىقازن مىىا بىىقـ الؿتعاقىىديـ

مىىىـ الطىىىرف الاخىىىر  الخطىىىلوذلىىىؽ لان مجىىىرد وقىىىقع 

سىىىقرتب الؼىىىاكقن عؾقىىىف مسىىىمولقة بصىىىرف الـظىىىر عىىىـ 

سىىىىىققفر الاسىىىىىتؼرار في تحؼىىىىىؼ الضىىىىىرر، ومىىىىىـ ثىىىىىؿ 

التعىىىىىىىاملات وسىىىىىىىقجـب الؼضىىىىىىىاء الؽثقىىىىىىىر مىىىىىىىـ 

الؿـازعىىىات التىىىل قىىىد تحىىىدث وذلىىىؽ لان الؿشىىىىرع 

قىىدر الجىىزاء الىىذي سىىقؼع عؾىىك عىىاتؼ الؿخىىؾ مىىـ دون 

 تؽؾػ الؿضرور بلثبات وققعف .

 المطلب الأول 
 ماهية الضرر المفترض

الؿسىىىىمولقة بؿؽاكىىىىة خاصىىىىة في الضىىىىرر ؿتىىىىاز ي

محىىىىقر  قاذ هىىىى كؽىىىىؾ، نيالؿحىىىىقط الؼىىىىاكقالؿدكقىىىىة و

و ىىؼ الرحىىك الىىذي يىىدور عؾقىىف الخصىىقم  الؿسىىمولقة

، فىىىىىىلا مجىىىىىىال لتؼريىىىىىىر في الؿـازعىىىىىىات الؼضىىىىىىائقة

الؿسىىىمولقة دون تحؼؼىىىف، الا ان هـىىىاك مىىىـ الػىىىروض 

التىىل يصىىار فقفىىا الىىك تؼريىىر الؿسىىمولقة دون الحاجىىة 

الىىىىك اثباتىىىىف، لقؽىىىىقن مػترضىىىى  افتراضىىىى  مىىىىـ قبىىىىؾ 

هىىىذا الؿطؾىىىب الىىىذي  هىىىق محىىىؾ دراسىىىتـا في، الؿشىىىرع

سـؼسىىىىىؿف عؾىىىىىك فىىىىىرعقـ كخصىىىىىص الاول لبحىىىىىث 

التعريىىىػ بالضىىىرر الؿػىىىترض، امىىىا الػىىىرع الثىىىاني ففىىىق 

 مخصص لبحث خصائص الضرر الؿػترض. 

 الفرع الأول 
 التعريف بالضرر المفترض

، يعىىدا الافىىتراض وسىىقؾة عؼؾقىىة امؾتفىىا الضىىرورة

سىىىىادت مـىىىىذ العفىىىىد الرومىىىىاني لتؿتىىىىد الىىىىك العفىىىىد 

فؾؿىىىا ، في التشىىىريعات تطبقؼىىىات عىىىدة الحىىىديث ولفىىىا

كاكىىىت الؼقاعىىىد الؼاكقكقىىىة هىىىل الؿعىىىبر عىىىـ ضىىىؿقر 
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الشىىىعقب وتتىىىلثر بىىىالتغقرات التىىىل يشىىىفدها الؿجتؿىىىع 

فىىلن الشىىعقب التىىل تؽىىقن ققاكقـفىىا ، التىىل وجىىدت فقىىف

مدوكىىة يصىىعب عؾىىك الػؼىىف او الؼضىىاء عـىىدها تػسىىقر 

تؾىىؽ الـصىىقص او تطبقؼفىىا مىىـ هـىىا ظفىىرت الحاجىىة 

اض والىىىذي كحىىىـ بصىىىدد بقىىىان معـىىىاه في الىىىك الافىىىتر

كطىىىاق الضىىىرر
(1)

ولؿىىىا كىىىان الضىىىرر الؿػىىىترض مىىىـ ، 

الؿصىىىطؾحات الؿركبىىىة فىىىلن بقىىىان معـىىىاه يسىىىتؾزم ان 

كتـىىىاول كىىىلا مىىىـ الضىىىرر والافىىىتراض لـتقصىىىؾ الىىىك 

 معـك الضرر الؿػترض.

امىىىىىا بالـسىىىىىبة الىىىىىك الضىىىىىرر وعؾىىىىىك مسىىىىىتقى 

 فؼىىىىىد عرفىىىىىف الؿشىىىىىرع العراقىىىىىل، التشىىىىىريعات
(2)

في  

في  4594( لسىىىىـة 14كقن الؿىىىىدني الـافىىىىذ رقىىىىؿ  الؼىىىىا

كىىؾ فعىىؾ ضىىار بىىالـػس مىىـ "( عؾىىك اكىىف: 242الؿىىادة  

قتىىىؾ او جىىىرح او ضىىىرب او أي كىىىقع اخىىىر مىىىـ أكىىىقاع 

 .الايذاء يؾزم بالتعقيضات مـ احدث الضرر

امىىىا في كطىىىاق الػؼىىىف  فقعىىىرف الضىىىرر كىىىركـ في 

الأذى الىىىىىذي يصىىىىىقب "الؿسىىىىىمولقة الؿدكقىىىىىة بلكىىىىىف: 

ء الؿسىىىاس بحىىىؼ مىىىـ حؼققىىىف او الشىىىخص مىىىـ جىىىرا

بؿصىىىؾحة مشىىىروعة لىىىف سىىىقاء كىىىان ذلىىىؽ الحىىىؼ او 

الؿصىىىىؾحة متعؾؼىىىىة بسىىىىلامة جسىىىىؿف او عاطػتىىىىف او 

بؿالىىىىىىف او حريتىىىىىىف او  ىىىىىىرفف  او اعتبىىىىىىاره او غقىىىىىىر 

"ذلىىىؽ
(3)

ولا يشىىىترط ان يؽىىىقن الحىىىؼ الىىىذي ي ؿىىىس ، 

هىىىق حىىىؼ مىىىالل كحؼىىىقق الؿؾؽقىىىة او حؼىىىقق الاكتػىىىاع 

ان تؽىىقن مصىىؾحة او غقرهىىا مىىـ الحؼىىقق بىىؾ يؽػىىل 

مشىىىروعة يحؿقفىىىىا الؼىىىىاكقن
(4)

فالضىىىىرر هىىىىق مظفىىىىر ، 

الخطىىىىل واذا لىىىىؿ يرتىىىىب الخطىىىىل ضىىىىرر فىىىىلا مجىىىىال 

 .لإعؿال ققاعد الؿسمولقة الؿدكقة

امىىىا تعريىىىػ الافىىىتراض فؾىىىؿ يىىىرد في التشىىىريعات 

الا ان هىىىىذا لا ، محىىىىؾ الدراسىىىىة تعريػىىىى  للافىىىىتراض

، يعـىىىىل عىىىىدم وجىىىىقد الػؽىىىىرة في تؾىىىىؽ التشىىىىريعات

ض مىىىـ الأفؽىىىار العامىىىة والؿـتشىىىرة في ثـايىىىا فىىىالافترا

كصىىقص الؼىىاكقن الؿىىدني والتىىل غالبىىا مىىا يؾجىىل ألقفىىا 

الؿشىىرع مىىـ اجىىؾ القصىىقل الىىك وضىىع قىىاكقني معىىقـ 

ففـىىاك مىىـ ، مىىا كىىان لقصىىؾ القىىف لىىقلا وجىىقد الافىىتراض

: البىىىاس الخقىىىال ثىىىقب الحؼقؼىىىة باكىىىف في الػؼىىىف عرفىىىف

لقتحؼىىىؼ والقاقىىىع لتحؼقىىىؼ اثىىىر قىىىاكقني معىىىقـ مىىىا كىىىان 

لىىىىقلا هىىىىذا الافىىىىتراض الؽىىىىاذب
(5)

وعرفىىىىف الػؼقىىىىف ، 

سىىالل باكىىىف: كذبىىة كىىىبرى يؾجىىىا القفىىا الؿشىىىرع عـىىىدما 

يعىىىقز السىىىـد العؼؾىىىل لتبريىىىر وضىىىع قىىىاكقني لا مـىىىاص 

مـىىىف
(6)

( في كتابىىىف Hering كؿىىىا عرفىىىف الػؼقىىىف الألؿىىىاني، 

كىىىىذب فـىىىىل تػتضىىىىقف "روح الؼىىىىاكقن الرومىىىىاني اكىىىىف 

الضىىىىرورة
(7)

( عرفىىىىف افىىىىتراض Maine امىىىىا الػؼقىىىىف ، 

يخػىىل او يسىىعك الىىك اخػىىاء حؼقؼىىة ان قاعىىدة قاكقكقىىة 

معقـىىىىة قىىىىد عىىىىدلت وغقىىىىر حؽؿفىىىىا دون ان يؿىىىىس 

كصفا
(8)

. 

ومىىىىىـ التعريػىىىىىات اعىىىىىلاه يىىىىىرى الباحىىىىىث ان 

جؿقعفىىىا تصىىىب في معـىىىك واحىىىد هىىىق ان الافىىىتراض 

يترتىىىب عؾقىىىف ، وسىىىقؾة عؼؾقىىىة لازمىىىة لتطىىىقير الؼىىىاكقن

إضىىافة الىىك ان  تغققىىر حؽىىؿ الىىـص دون تغققىىر صىىقاغتف

الافىىىىتراض يىىىىمدي وظقػىىىىة هامىىىىة يصىىىىعب تحؼقؼفىىىىا 

بقسىىىىائؾ او اسىىىىالقب اخىىىىرى وهىىىىل تعىىىىديؾ حؽىىىىؿ 

الؼىىىاكقن دون كصىىىف وان هىىىذا التعىىىديؾ يشىىىؿؾ حالىىىة 

، لتـظقؿفىىىىىىا بىىىىىىـص في الؼىىىىىىاكقن للا مجىىىىىىاواقعقىىىىىىة 

فىىىىالافتراض يـطىىىىقي دائؿىىىىا عؾىىىىك تجاهىىىىؾ القاقىىىىع 

الؿؾؿىىىقس او مخالػىىىة لؾحؼىىىائؼ الثابتىىىة والاكحىىىراف 

 .ؼاعدة الؼاكقكقة الك غرض اخربال

امىىىىىا فقؿىىىىىا يتعؾىىىىىؼ بتحديىىىىىد معـىىىىىك الضىىىىىرر 

الؿػىىىىىىترض وعؾىىىىىىك مسىىىىىىتقى التشىىىىىىريعات محىىىىىىؾ 

الؿؼاركىىة عرفىىت تعؾقؿىىات هقحىىة الؿحؾػىىقـ لؾؿجؾىىس 

الؿعىىىىىدل في  4041الؼضىىىىىائل في كالقػقركقىىىىىا لعىىىىىام 

الضىىرر الـىىاجؿ عىىـ "الضىىرر الؿػىىترض بلكىىف:  2442

ف مقجىىقد كشىىر مىىادة تشىىفقرية، وهىىق ضىىرر يػىىترض اكىى
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وتشىىىؿؾ عؾىىىك سىىىبقؾ الؿثىىىال لا الحصىىىر: التعىىىقيض 

الؿعؼىىىقل عىىىـ فؼىىىدان السىىىؿعة الشخصىىىقة او الؿفـقىىىة 

"روخقاكة الاماكة والاذى في الؿشاع
(9 )

. 

امىىا عؾىىك مسىىتقى الػؼىىف، فؾىىؿ كجىىد وبحىىدود مىىا 

اطؾعـىىىىا عؾقىىىىف مىىىىـ مصىىىىادر تعريػىىىى  محىىىىدداً لضىىىىرر 

الؿػىىىىىىترض
(10)

، إلا ان ابىىىىىىرز مىىىىىىا ققىىىىىىؾ في الضىىىىىىرر 

ض فؼفىىى  كىىىان بؿـاسىىىبة الحىىىديث عىىىـ عىىىبء الؿػىىىتر

إثبىىىىىات الضىىىىىرر وان مسىىىىىمولقة الؿىىىىىديـ تترتىىىىىب في 

او الققىىىت الىىىذي ، الققىىىت الىىىذي يؼىىىع الضىىىرر بالػعىىىؾ

يعتىىىبر الضىىىرر متحؼىىىؼ
(11)

وبالتىىىالل فىىىلن تحؼؼىىىف في ، 

فؿتىىىك مىىىا افىىىترض ، الػىىىرض الاخقىىىر يؽىىىقن مػىىىترض

الؿشىىرع حىىدوث الضىىرر لا ي ؽؾىىػ الىىدائـ بنثباتىىف ولا 

لؾؿىىىديـ ان يـػىىىل حصىىىقلف بنثبىىىات ان الىىىدائـ يجىىىقز 

لىىؿ يؾحؼىىف ضىىرر
(12)

في حىىقـ هـىىاك، 
(13)

مىىـ يىىرى ان  

لؾؿىىىديـ ان يثبىىىىت عىىىدم وقىىىىقع الضىىىرر لقـػىىىىل عـىىىىف 

 .الؿسمولقة

وبـىىاء عؾىىك مىىا تؼىىدم يؿؽىىـ ان كصىىؾ الىىك كتقجىىة 

مػادهىىىا ان الضىىىرر الؿػىىىترض هىىىق ضىىىرر ذو طبقعىىىة 

خاصىىىة وان كىىىان يتشىىىابف مىىىع الضىىىرر العىىىادي بصىىىقر 

الا اكىىىف يختؾىىىػ عـىىىف بصىىىقاغتف الافتراضىىىقة ، فوققعىىى

ووجىىقده السىىابؼ عؾىىك تحؼؼىىف او وققعىىف اصىىلا لأكىىىف 

وكىىىذلؽ فىىىان كطىىىاق ، يػىىىرض وجىىىقده بحؽىىىؿ لؼىىىاكقن

الضىىىىرر الؿػىىىىترض لا يؼتصىىىىر عؾىىىىك مسىىىىمولقة دون 

اخىىىىىىرى واكؿىىىىىىا يشىىىىىىؿؾ الؿسىىىىىىمولقة التؼصىىىىىىقرية 

ومىىىىـ ذلىىىىؽ يؿؽىىىىـ ان كعىىىىرف الضىىىىرر ، والعؼديىىىىة

 الؿػترض بلكف: 

لؿىىىىادي او الؿعـىىىىقي الىىىىذي يػىىىىترض الضىىىىرر ا

وجىىىقده بؿجىىىرد الخطىىىل عـىىىد صىىىقاغة الىىىـص الؼىىىاكقني 

لتؼىىىقم بعىىىد ذلىىىؽ الؿسىىىمولقة الؿدكقىىىة بصىىىرف الـظىىىر 

عىىىـ تحؼؼىىىف او وققعىىىف بصىىىقرة يؼقـقىىىة وذلىىىؽ بسىىىبب 

طبقعىىة محىىؾ الالتىىزام او طبقعىىة الضىىرر او لؿىىا لىى رادة 

 .مـ دور في تػعقؾ احؽام افتراضف

 الفرع الثاني 
 ضرر المفترضخصائص ال

في الؿسىىىىىمولقة  الضىىىىىرر الؿػىىىىىترضػؽىىىىىرة ان ل

الـابعىىة مىىـ رغىىؿ أصىىقلفا  خصىىائص تؿقزهىىا الؿدكقىىة

وسـسىىىىتعرض في هىىىىذا  الؼقاعىىىىد العامىىىىة لؾؿسىىىىمولقة،

الؿقضىىىىع تؾىىىىؽ الخصىىىىائص بتؼسىىىىقؿف عؾىىىىك ثىىىىلاث 

 فؼرات وعؾك الـحق الاتي:

 أولا: الضرر الؿػترض استثـاء من الؼاعدة العامة

مىىىـ  ض ضىىىرراً اسىىىتثـائق يعتىىىبر الضىىىرر الؿػىىىتر

تحؼىىىؼ اركىىىان الؿسىىىمولقة تتؿثىىىؾ بكىىىاحقتقـ: الاولىىىك 

تـشىىل كلصىىؾ عىىام عـىىدما يؽىىقن هـىىاك  االؿدكقىىة اذ ا ىى

اخىىلال بىىالتزام عؼىىدي او التىىزام فرضىىف الؼىىاكقن وكجىىؿ 

 –عىىىـ هىىىذا الاخىىىلال إضىىىرار بىىىالغقر وربىىىط بقىىىـفؿ 

 غايىىىىىة لتؽىىىىىقن، سىىىىىببقة علاقىىىىىة -والضىىىىىرر الخطىىىىىل

 الضىىىىرر عىىىىـ التعىىىىقيض هىىىىل الؿدكقىىىىة الؿسىىىىمولقة

 الخطىىىل عىىىـ الـىىىاجؿ
(14)

افىىىتراض  فىىىان فؽىىىرة. لىىىذلؽ 

 إطىىىىارمىىىىـ  الضىىىىرر بؿجىىىىرد تحؼىىىىؼ الخطىىىىل يخرجىىىىف

الؼقاعىىىىد العامىىىىة في الؿسىىىىمولقة الؿدكقىىىىة لقدخؾىىىىف في 

الاسىىتثـاء والسىىبب في ذلىىؽ هىىق ان الضىىرر لابىىد  أطىىار

مىىىـ وققعىىىف بصىىىقرة ممكىىىدة ويؼقـقىىىة حتىىىك كسىىىتطقع 

ؿدكقىىة ووجىىقب التعىىقيض الؼىىقل بؼقىىام الؿسىىمولقة ال

، لأكىىف العـصىىىر الىىذي يعىىىقض عؾىىك أساسىىىف الؿتضىىىرر

ولؽىىىىىىـ رغبىىىىىىة مىىىىىىـ الؿشىىىىىىرع بىىىىىىاحترام الارادات 

التعاقديىىىة ومراعىىىاة مـىىىف لطبقعىىىة محىىىؾ الالتىىىزام دفىىىع 

الىىىىك الإقىىىىرار ضىىىىؿـ  بالسىىىىؿاح بتحديىىىىد التعىىىىقيض 

بصىىقرة سىىىابؼة لققىىقع الضىىىرر لقـىىتج بعىىىد ذلىىؽ ققىىىام 

فىىىىتراض تحؼىىىىؼ الؿسىىىىمولقة الؿدكقىىىىة عؾىىىىك اسىىىىاس ا

 الضرر.
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، عىىىىبء الاثبىىىىاتب فتتؿثىىىىؾ امىىىىا الـاحقىىىىة الثاكقىىىىة

فالؼاعىىىدة العامىىىة تؼضىىىل ان مىىىـ يىىىدعل تضىىىرره مىىىـ 

 ىىىخص معىىىقـ لابىىىد مىىىـ اثبىىىات صىىىحة ادعائىىىف لان 

الأصىىىؾ هىىىق بىىىراءة الذمىىىة للأ ىىىخاص ومىىىـ يىىىدعل 

خىىىلاف ذلىىىؽ الأصىىىؾ يؽىىىقن مؽؾىىىػ بنقامىىىة الىىىدلقؾ 

لان البقـىىىة عؾىىىك مىىىـ يىىىدعل خىىىلاف الظىىىاهر
(15)

وفي ، 

هىىذا الاطىىار تـبىىف الؿشىىرع الىىك حىىالات معقـىىة جعؾفىىا 

اسىىىىتثـاء عؾىىىىك الؼاعىىىىدة العامىىىىة مىىىىـ خىىىىلال اعػىىىىاء 

الؿضىىىرور مىىىـ عىىىبء اثبىىىات وقىىىقع الضىىىرر مسىىىتـداً 

بىىىىذلؽ الىىىىك طبقعىىىىة محىىىىؾ الالتىىىىزام الىىىىذي تسىىىىتؾزم 

بالضىىىىرورة حىىىىدوث ضىىىىرر وبىىىىذلؽ جىىىىاء بصىىىىقاغة 

تشىىىريعقة مىىىـ خىىىلال وضىىىع قريـىىىة قاكقكقىىىة قىىىد تؽىىىقن 

ص الأطىىراف مىىـ ضىىرورة اثبىىات وققعىىف قاطعىىة تخؾىى

( مىىـ الؼىىاكقن الؿىىدني 402كؿىىا هىىق في كىىص الؿىىادة  

العراقىىل
(16)

التىىل تؼضىىل بعىىدم ا ىىتراط وقىىقع الضىىرر  

في الػقائىىىىد الؼاكقكقىىىىة او الاتػاققىىىىة
(17)

,كىىىىذلؽ الحىىىىال 

بالـسىىىبة لافىىىتراض الضىىىرر الـىىىاتج عىىىـ الإسىىىاءة الىىىك 

سىىىىؿعة الغقىىىىر وهىىىىق مىىىىـ التطبقؼىىىىات التىىىىل عرفتىىىىف 

ؼ الؼضىىىىىائقة الامريؽقىىىىىة ,اذ تشىىىىىقر الؿحىىىىىاكؿ السىىىىىقاب

الامريؽقىىة الىىك إمؽاكقىىة تؼىىرر التعىىقيض لؿىىـ تعىىرض 

لؾؿسىىىىىاس بالسىىىىىؿعة دون الحاجىىىىىة الىىىىىك ان يثبىىىىىت 

الؿضىىرور الضىىرر القاقىىع عؾقىىف
(18)

,ومىىـ جاكىىب اخىىىر 

قىىىىد كىىىىرى ان الؿشىىىىرع في حىىىىالات اخىىىىرى لا يعػىىىىل 

الؿضىىرور مىىـ عىىبء اثبىىات وقىىقع الضىىرر اكؿىىا يـؼىىؾ 

ـ طىىرف الىىك اخىىر مىىـ خىىلال إيجىىاد عىىبء الاثبىىات مىى

اسىىىتثـاء عؾىىىك الاسىىىتثـاء كػسىىىف بؿعـىىىك ان الأصىىىؾ في 

ولؽىىـ هىىذا ، هىىذا الاطىىار هىىق افىىتراض وجىىقد الضىىرر

الافىىىتراض لا يؽىىىقن قاطعىىىا لان هـىىىاك قريـىىىة قاكقكقىىىة 

تىىدل عؾىىك قابؾقىىة الضىىرر لأثبىىات العؽىىس
(19)

كؿىىا في ، 

( مىىىـ الؼىىىاكقن الؿىىىدني 404( مىىىـ الؿىىىادة  2الػؼىىىرة  

قىىىىىىلالعرا
(20)

لا يؽىىىىىىقن  "والتىىىىىىل تىىىىىىـص عؾىىىىىىك:  

التعىىىىقيض الاتػىىىىاقل مسىىىىتحؼ اذا اثبىىىىت الؿىىىىديـ ان 

الىىدائـ لىىؿ يؾحؼىىف أي ضىىرر ويجىىقز تخػقضىىف اذا ثبىىت 

الؿىىىىىىديـ ان التؼىىىىىىدير كىىىىىىان فادحىىىىىىا او ان الالتىىىىىىزام 

الأصىىؾل قىىد كػىىذ في جىىزء مـىىف ويؼىىع بىىاطلا كىىؾ اتػىىاق 

وبىىىىذلؽ كجىىىىد ان ، "يخىىىىالػ احؽىىىىام هىىىىذه الػؼىىىىرة

ح بؿراجعىىىة الشىىىرط الجزائىىىل مىىىـ الؼىىىاكقن قىىىد سىىىؿ

خىىىىلال اثبىىىىات عىىىىدم تحؼىىىىؼ أي ضىىىىرر ولؽىىىىـ هىىىىذه 

السىىىىؾطة اسىىىىتثـائقة تؿىىىىـح لؾؿحؽؿىىىىة الغىىىىرض مـفىىىىا 

حؿايىىىىىة الؿتعاقىىىىىديـ لا تغققىىىىىر طبقعىىىىىة الشىىىىىرط
(21)

 ،

فؽاكىىىىت بىىىىذلؽ الؼاعىىىىدة الؼاكقكقىىىىة مركىىىىة يسىىىىتطقع 

الؿىىديـ ان يثبىىىت عىىىدم وقىىقع الضىىىرر حتىىىك وان كىىىان 

ان افىىىتراض وقىىىقع إضىىىافة الىىىك مىىىا سىىىبؼ فىىى، مػترضىىى 

الضىىىرر يسىىىتتبع بالضىىىرورة افىىىتراض تىىىقافر العلاقىىىة 

السىىببقة والعؾىىة في ذلىىؽ هىىق ان لىىقس بالضىىرورة إقامىىة 

الىىدلقؾ عؾىىك جؿقىىع عـاصىىر القاقعىىة بىىؾ يؽىىػ  اثبىىات 

 قسؿ مـفا لقؽقن كافق  لأثبات الباقل.

 ثاكقا: الضرر الؿػترض ضرر معقاري

ف ان فؽىىىىرة الؿعقىىىىار في مجىىىىال الؼىىىىاكقن وفؾسىىىىػت

تؽىىىقن ذات مػفىىىقم اخىىىص مؿىىىا عؾقىىىف في الؿجىىىالات 

ففىىق يعؿىىؾ عؾىىك تؼىىقيؿ سىىؾقكقات الافىىراد ، الأخىىرى

الؼاكقكقىىىة مىىىـ خىىىىلال سىىىـ تشىىىىريعات تعؿىىىؾ عؾىىىىك 

تحؼقىىىىؼ القظقػىىىىة الاجتؿاعقىىىىة لؾؼىىىىاكقن
(22)

لىىىىذلؽ ، 

كجىىىد ان هـىىىاك الؽثقىىىر مىىىـ الؿعىىىايقر الىىىذي وضىىىعفا 

الؿشىىىرع عـىىىد صىىىقاغتف لؾـصىىىقص الؼاكقكقىىىة وأوكىىىؾ 

فؿىىة مىىؾء مضىىؿقن هىىذه الؿعىىايقر ثؼىىةً مـىىف لؾؼاضىىل م

في اجتفىىىىاده وحسىىىىـ تؼىىىىديره في القصىىىىقل لتحؼقىىىىؼ 

وتتسىىؿ الؿعىىايقر عؿقمىى  بالؿروكىىة وقابؾقتفىىا ، العدالىىة

الا ان ، عؾىىىك التغقىىىر مىىىع متطؾبىىىات الحقىىىاة وتطقرا ىىىا

هـىىاك معىىايقر تتصىىػ بىىالجؿقد اسىىتـاداً الىىك عـاصىىرها 

وهىىىذا مىىىا  الثابتىىىة والؿمكىىىدة التىىىل لا تؼبىىىؾ التؼىىىدير
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عىىـ  في معظىىؿ الحىىالات يخىىتص بىىف الضىىرر الؿػىىترض

 سائر الاضرار الأخرى.

ومىىـ الؿعىىايقر الؼاكقكقىىىة تؾىىؽ التىىىل تقضىىع مىىىـ 

اجىىىىؾ تؼىىىىدير التعىىىىقيض والتىىىىل تختؾىىىىػ بىىىىاختلاف 

الجفىىىىىة الؿؼىىىىىدرة لىىىىىف وان كىىىىىان الأصىىىىىؾ في تؼىىىىىدير 

الا ، التعىىىقيض ممكىىىؾ الىىىك سىىىؾطة الؼاضىىىل التؼديريىىىة

قجىىىب عـاصىىىر معقـىىىة ان هىىىذه السىىىؾطة محؽقمىىىة بؿ

يسىىىتـد القفىىىا الؼضىىىاء عـىىىد تؼىىىدير التعىىىقيض وهىىىىل 

، بىىذات الققىىت تعتىىبر معىىايقر تحؽىىؿ الىىـص التشىىريعل

يسىىتؼؾ الؿشىىرع  الا ان الؿشىىرع في بعىىض الأحقىىان قىىد 

بتؼىىدير التعىىقيض بصىىقرة تتـاسىىب مىىع طبقعىىة الالتىىزام 

فقحىىدد التعىىقيض بصىىقرة ثابتىىة وممكىىدة لا يىىدع فقفىىا 

ولؿىىىا كىىىان الضىىىرر الؿػىىىترض يخىىىرج ، مجىىىال لؾشىىىؽ

بقجىىقده عىىـ الؼقاعىىد العامىىة التىىل تحؽىىؿ الؿسىىمولقة 

الؿدكقىىىة لىىىذلؽ فىىىان مسىىىالة تؼىىىدير التعىىىقيض لابىىىد ان 

تحىىدد بصىىقرة تتىىقائؿ مىىع طبقعتىىف الخاصىىة الؿػترضىىة 

 بؿجىىىرد الضىىىرر بققىىىقع تؼضىىىل الىىىذي -الاسىىىتثـائقة–

 تجعىىىؾ لىىىف الاسىىىتثـائقة الصىىىػة ففىىىذه، الخطىىىل تحؼىىىؼ

، التعىىىقيض أسىىىس تحديىىىد عىىىـ عىىىاجز ػيؼىىى الؼضىىىاء

 وضىىىع مىىىـ لؾؼىىىاكقن لابىىىد كىىىان الؿـطؾىىىؼ هىىىذا مىىىـ

 عـىىىد لىىذلؽ، التعىىقيض لتؼىىدير اعتؿادهىىا يىىتؿ معىىايقر

 مىىىىـ الـىىىىقع هىىىىذ تتضىىىىؿـ التىىىىل الـصىىىىقص اسىىىىتؼراء

فقفىىىىا ان الؿشىىىىرع قىىىىد اسىىىىتخدم احىىىىد  كجىىىىد الضىىىىرر

وسىىىائؾ الصىىىقاغة الؿاديىىىة الؿتؿثؾىىىة بطريؼىىىة  إحىىىلال 

الؽىىىىؿ محىىىىؾ الؽقىىىىػ لقعىىىىبر عىىىىـ معـىىىىك الؼاعىىىىدة 

الؼاكقكقىىة بصىىقاغة كؿقىىة او رقؿقىىة فقىىتؿ تحديىىد فؽىىرة 

الؽقىىىىىىىػ تحديىىىىىىىدا ثابتىىىىىىىا دون ان يىىىىىىىترك الامىىىىىىىر 

للاجتفادات الػؼفقة والؼضائقة
(23)

. 

 بعىىىىىض لىىىىىذلؽ فىىىىىان دور الؼاضىىىىىل يؼتصىىىىىر في

الأحقىىىىان عؾىىىىك الـطىىىىؼ بىىىىالحؽؿ وفىىىىؼ مؼتضىىىىقات 

، الـصىىىىقص التشىىىىريعقة الىىىىقاردة في الؼىىىىاكقن الؿىىىىدني

وفي حىىىىىالات أخىىىىىرى يتعىىىىىدى الامىىىىىر الىىىىىك تؼىىىىىدير 

كؿىىىىىىا في حالىىىىىىة  _التعىىىىىىقيض _مضىىىىىىؿقن الحؽىىىىىىؿ

التعىىىقيض عىىىـ الضىىىرر الؿعـىىىقي
(24)

فػىىىل احىىىدى ، 

تطبقؼىىىىىات الضىىىىىرر الؿػىىىىىترض كجىىىىىد ان الؿشىىىىىرع 

( مىىىىـ الؼىىىىاكقن 404 العراقىىىىل قىىىىد كىىىىص في الؿىىىىادة 

الؿىىىدني العراقىىىل
(25)

اذا كىىىان محىىىؾ الالتىىىزام "عؾىىىك:  

مبؾغىى  مىىـ الـؼىىقد وكىىان معؾىىقم الؿؼىىدار وقىىت الطؾىىب 

وتىىىلخر الؿىىىديـ في القفىىىاء بىىىف كىىىان مؾزمىىىا بىىىان يىىىدفع 

لؾىىىدائـ عؾىىىك سىىىبقؾ التعىىىقيض عىىىـ التىىىلخقر فقائىىىد 

قىىىدرها اربعىىىة في الؿائىىىة في الؿسىىىائؾ الؿدكقىىىة وخؿسىىىة 

ائؾ التجاريىىة وتسىىري هىىذ الػقائىىد مىىـ بالؿائىىة في الؿسىى

تىىاريا الؿطالبىىة الؼضىىائقة  ىىا وان لىىؿ يحىىدد الاتػىىاق 

او العىىرف التجىىاري تاريخىىا اخىىر لسىىريا ا وهىىذا كؾىىف 

يتضىىح مىىـ الىىـص ، "مىىالؿ يىىـص الؼىىاكقن عؾىىك غقىىره

سىىىىىىالػ الىىىىىىذكر ان تؼىىىىىىدير الػقائىىىىىىد التلخقريىىىىىىة في 

% وفي الؿسىىىىائؾ التجاريىىىىة 1الؿسىىىىائؾ الؿدكقىىىىة هىىىىل 

بىىذلؽ فىىان الؼىىاكقن لىىؿ يؼىىػ عـىىد حىىد افىىتراض % و9

الضىىرر اكؿىىا ذهىىب الىىك تؼىىدير التعىىقيض عىىـ الضىىرر 

الؿػىىىىترض ولىىىىؿ يجىىىىز الؿطالبىىىىة بزيىىىىادة او كؼىىىىص 

التعىىىىىىقيض الا في حىىىىىىالات اسىىىىىىتثـائقة وردت عؾىىىىىىك 

سبقؾ الحصر
(26 )

. 

الثاًاً : الضاًاًرر الؿػتاًاًرض تجساًاًقد لؾؿعقاًاًار الؿـطؼاًاً    ث

 الصقاغة التشريعقة

در الأول الىىذي يسىىتعان بىىىف يعىىد التشىىريع الؿصىىى

مىىىـ قبىىىؾ الؼضىىىاء لؾػصىىىؾ في الؿـازعىىىات والقصىىىقل 

( 4الىىك حؽىىؿ معىىقـ اسىىتـادا لؿىىا جىىاءت بىىف الػؼىىرة  

( مىىىـ الؼىىىاكقن الؿىىىدني العراقىىىل والتىىىل 4مىىىـ الؿىىىادة  

تسىىىىري الـصىىىىقص التشىىىىريعقة عؾىىىىك  "تىىىىـص عؾىىىىك: 

جؿقىىىىع الؿسىىىىائؾ التىىىىل تتـاولفىىىىا هىىىىذه الـصىىىىقص في 

لؽ فىىىان الىىىـص التشىىىريعل لىىىذ، "لػظفىىىا او في فحقاهىىىا

عـىىدما يصىىاغ مىىـ قبىىؾ الؿشىىرع امىىا ان يؽىىقن بالألػىىاظ 
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والعبىىىارات الصىىىريحة الدالىىىة عؾقىىىف ويسىىىؿك عـىىىد إذ 

مـطىىىىىقق الىىىىىـص
(27)

او يؽىىىىىقن بعبىىىىىارات ضىىىىىؿـقة  

تسىىىىىىتخرج مىىىىىىـ روح الىىىىىىـص ومغزاهىىىىىىا وعؾتفىىىىىىا 

التشىىىريعقة فقسىىىؿك عـدئىىىذ فحىىىقى الىىىـص
(28)

فػفىىىؿ ، 

الؿعـىىىك  الـصىىىقص التشىىىريعقة لا يؼتصىىىر عؾىىىك ادراك

بىىىؾ ، الظىىىاهر الؿبا ىىىر الىىىذي يسىىىتخؾص مىىىـ الػاظىىىف

تؼتضىىىل كىىىذلؽ تحىىىري الؼصىىىد التشىىىريعل والـىىىزول 

مىىىـ ظىىىاهر الـصىىىقص الىىىك اعؿاقفىىىا لؾتعىىىرف عؾىىىك 

فحقاهىىىا الحؼقؼىىىل
(29)

وهىىىذا الىىىذي يػسىىىر الؾجىىىقء في ، 

بعىىىىىض الأحقىىىىىان الىىىىىك الاخىىىىىذ بػؾسىىىىىػة التشىىىىىريع 

لؾقصىىىقل الىىىىك الغايىىىىة التشىىىريعقة الحؼقؼقىىىىة لقاضىىىىع 

 الـص.

ويؾجىىىىىل الؿشىىىىىرع الىىىىىك الؿعقىىىىىار الؿـطؼىىىىىل في 

صىىىىقاغة الـصىىىىقص الىىىىك جاكىىىىب معىىىىايقر اخىىىىرى
(30)

 

يعتؿىىدها الؿشىىرع مىىـ اجىىؾ اخىىراج الؼقاعىىد الؼاكقكقىىة 

اخىىىىراج صىىىىحقح في حىىىىالات معقـىىىىة مىىىىا كىىىىان لىىىىف ان 

ويعىىىىد الاسىىىىؾقب ، يخرجفىىىىا بغقىىىىر هىىىىذا الاسىىىىؾقب

الافتراضىىىل احىىىد ا ىىىؽال الؿعقىىىار الؿـطؼىىىل ويتحؼىىىؼ 

اد اوضىىاع لا تتطىىابؼ مىىع الحؼقؼىىة بؼقىىام الؿشىىرع بنيجىى

كؿىىىا هىىىق الحىىىال في افىىىتراض الضىىىرر لترتقىىىب احؽىىىام 

وهىىق مىىا يـبغىىل ، الؿسىىمولقة الؿدكقىىة في حىىالات معقـىىة

ان يؽىىقن فقىىف الؿشىىرع عؾىىك قىىدر مىىـ الحىىذر والحقطىىة 

كىىىىقن هىىىىذا الـىىىىقع مىىىىـ الصىىىىقاغة اسىىىىتثـاءً لا يـبغىىىىل 

لىىىىذلؽ كىىىىرى ان الضىىىىرر الؿػىىىىترض ، التقسىىىىع فقىىىىف

الػؾسىىىىػل والؿـطؼىىىىل الىىىىذي مىىىىـ يجسىىىىد الؿعـىىىىك 

الؿؿؽىىىـ ان كجىىىده في مىىىا ورائقىىىات الـصىىىقص التىىىل 

ففىىىىق ضىىىىرر لىىىىؿ يصىىىىرح عـىىىىف بالألػىىىىاظ ، تضىىىىؿـتف

الصىىىريحة لىىىذلؽ يـبغىىىل عؾقـىىىا اسىىىتخراجف مىىىـ روح 

الـصىىىىىقص وحؽؿتفىىىىىا التشىىىىىريعقة والغايىىىىىات التىىىىىل 

 اوجدت مـ اجؾفا الـصقص.

وان البحىىىث في الغايىىىة التىىىل تىىىدفع الؿشىىىرع الىىىك 

 الـصىىىىقص في -الافىىىىتراض –اتبىىىىاع هىىىىذا الأسىىىىؾقب 

 غقىىىىر او الالتىىىىزام لطبقعىىىىة مراعىىىىاةً  بالضىىىىرر الؿتعؾؼىىىىة

 القفىىىا ي سىىىعك التىىىل العدالىىىة فؽىىىرة الىىىك يؼقدكىىىا ذلىىىؽ

 ان ارسىىىطق يىىرى اذ، الؼىىقاكقـ صىىرامة لإصىىلاح دائؿىىا

ن الؼىىىىاكق في مروكىىىىة الىىىىك يىىىىمدي العدالىىىىة دور تػعقىىىىؾ

الؿجىىىىىرد ويجعؾىىىىىف اكثىىىىىر تىىىىىقائؿ مىىىىىع الحىىىىىالات 

الخاصىىىة
(31)

وبىىىىذلؽ كجىىىد ان العدالىىىىة هىىىل حجىىىىر ، 

الأسىىىاس لؽىىىؾ بـىىىاء وصىىىقاغة قاكقكقىىىة وهىىىل بىىىذات 

الققىىت غايىىة أي قىىاكقن وضىىعل يشىىؽؾ في مظفىىره أداة 

 للاكتػاع والحؿاية.

وعؾقىىىف ان الـصىىىقص وان لىىىؿ تؽىىىـ صىىىريحة في 

لا يعـىىل ذلىىؽ التعبقىىر عىىـ بعىىض الأفؽىىار الؼاكقكقىىة فىى

، ا ىىىا أفؽىىىار مجىىىردة جىىىاءت مىىىـ دون عؾىىىة تشىىىريعقة

فتحؼقىىىىؼ العدالىىىىة والعؿىىىىؾ عؾىىىىك اسىىىىتؼرار الؿراكىىىىز 

الؼاكقكقىىىىىة تعتىىىىىبر مىىىىىـ أولىىىىىك الغايىىىىىات في الؼىىىىىاكقن 

وهىىذا مىىا كؾتؿسىىف في فؽىىرة افىىتراض الضىىرر ، القضىىعل

والتىىىىل وان كظركىىىىا لفىىىىا مىىىىـ زاويىىىىة مختؾػىىىىة كجىىىىدها 

صىىىافتجسىىىد الؿثىىىؾ العؾقىىىا والشىىىعقر بالإك
(32)

الـىىىاتج  

عىىىىىـ طبقعىىىىىىة محىىىىىؾ الالتىىىىىىزام واحىىىىىىترام الارادات 

التعاقديىىىة التىىىل سىىىعت الىىىك ايجىىىاد اكىىىبر قىىىدر مىىىـ 

 ضؿاكات التـػقذ.

 المطلب الثاني
 الأساس الفلسفي لافتراض الضرر

ان فؽىىىىىرة الضىىىىىرر الؿػىىىىىترض مىىىىىـ الأفؽىىىىىار 

، الػؾسىىىػقة التىىىل تتضىىىؿـفا كصىىىقص الؼىىىاكقن الؿىىىدني

لحؼىىىىائؼ الثابتىىىىة الا ا ىىىىا وبشىىىىؽؾ أسىىىىاس تخىىىىالػ ا

، وتؾىىؽ الؿخالػىىة تبـىىك عؾىىك أسىىاس فؾسىىػل ومـطؼىىل

، هىىىل في هىىىذا الصىىىدد الا ان ثؿىىىة تسىىىا لات قىىىد تثىىىار

هىىؾ ان الػؽىىرة تؼىىقم عؾىىك الؿجىىاز ام ا ىىا تؼىىقم عؾىىك 

ومىىىا هىىىق ذلىىىؽ الؿجىىىاز ومىىىا هىىىل تؾىىىؽ  الحؼقؼىىىة 

في هىىىذا الؿطؾىىىب  سىىىـجقب عؾقىىىفمىىىا  االحؼقؼىىىة، وهىىىذ



 140 كور امقن احؿد.........................................................عبد الؿفدي كاظم كاصر. د. ا
 

 2222 الاول كاكون(01مجؾد )،  (2)العدد   اسقةقؾؼاكون والعؾوم السل مجؾة الؼادسقة

https://www.iasj.net/iasj/journal/132/issues 

الأول الػىىرع تضىىؿـ فىىرعقـ ي مىىـ خىىلال تؼسىىقؿف عؾىىك

امىىىا ، الؿجىىىازي الؼىىىاكقني كلسىىىاس لافىىىتراض الضىىىرر

الحؼقؼىىىىىة كلسىىىىىاس  سىىىىىـعؼده الىىىىىكالثىىىىىاني الػىىىىىرع 

 لافتراض الضرر.

 الفرع الأول
 المجاز القانوني أساس الضرر المفترض

الأصىىىىىىؾ في الؽىىىىىىلام حؿؾىىىىىىف عؾىىىىىىك الدلالىىىىىىة 

الحؼقؼقىىىىة التىىىىل هىىىىل ظىىىىاهرة فقىىىىف والؿؼصىىىىقدة مـىىىىف 

لان تحديىىىىد معـىىىىك  بقصىىىىػفا هىىىىل مىىىىراد الؿىىىىتؽؾؿ،

الىىىـص يبىىىدأ مىىىـ تحديىىىد الؿعـىىىك الحؼقؼىىىل للألػىىىاظ، 

( مىىىىـ الؼىىىىاكقن الؿىىىىدني 499لىىىىذلؽ كصىىىىت الؿىىىىادة  

عؾىىىىىك ان الأصىىىىىؾ في الؽىىىىىلام  -2العراقىىىىىل عؾىىىىىك:  

تعىىىىىذرت الحؼقؼىىىىىة فقصىىىىىار الىىىىىك  إذاالحؼقؼىىىىىة امىىىىىا 

، الا ان ذلىىىؽ لا يعـىىىل ثبىىىقت ذلىىىؽ الأصىىىؾ الؿجىىىاز(

عىىىىاني لان واكطبىىىىاق الالػىىىىاظ بصىىىىقرة تامىىىىة عؾىىىىك الؿ

اعؿىىىال الؽىىىلام أولىىىك مىىىـ اهؿالىىىف لىىىذلؽ يصىىىار الىىىك 

الؿجىىىاز مىىىـ بىىىاب الاسىىىتثـاء لؾقصىىىقل الىىىك الؼصىىىد 

 الذي أراده الؿشرع والاثر الذي ابتغاه.

وعؾقىىىىىف فىىىىىان الؿجىىىىىاز في الاصىىىىىطلاح يؼابىىىىىؾ 

الحؼقؼىىىىة بؿعـىىىىك اكىىىىف خىىىىلاف الأصىىىىؾ وذلىىىىؽ لأكىىىىف 

يتققىىىػ عؾىىىك أمىىىقر ثلاثىىىة القضىىىع الأول والؿـاسىىىبة 

ا الحؼقؼىىة ففىىل تتققىىػ عؾىىك القضىىع وهىىل والـؼىىؾ امىى

إضىىىىافة الىىىىك ان الؿجىىىىاز لىىىىق سىىىىاوى ، احىىىىد الثلاثىىىىة

الحؼقؼىىىة لؽاكىىىت الـصىىىقص كؾفىىىا مجؿؾىىىة فؽىىىان لا 

ولان لؽىىؾ مجىىاز ، يحصىىؾ الػفىىؿ الا بعىىد الاسىىتػفام

حؼقؼىىىىة والعؽىىىىس غقىىىىر صىىىىحقح فىىىىان الؿجىىىىاز هىىىىق 

الؿـؼىىقل الىىك معـىىك ثىىاني لؿـاسىىبة  ىىامؾة والثىىاني لىىىف 

لا يجىىىب فقىىىف الؿـاسىىىبة اول وذلىىىؽ الأول
(33) ،

وعؾقىىىف 

يعىىىرف الؿجىىىاز عؾىىىك اكىىىف لػىىىظ اسىىىتعؿؾ في غقىىىر مىىىا 

وضىىىع لىىىف في اصىىىطلاح  اهىىىؾ التخاطىىىب لصىىىؾة بقـىىىف 

وبىىىقـ الؿعـىىىك الحؼقؼىىىل مىىىع قريـىىىة ماكعىىىة مىىىـ إرادة 

الؿقضىىىقع لىىىف
(34)

يتبىىىقـ مىىىـ ذلىىىؽ اكىىىف يحتىىىاج الىىىك ، 

قريـىىىة تىىىدل عؾىىىك تحؼىىىؼ وجىىىقده وصىىىرفف الىىىك معـىىىاه 

ـ الاكصىىىىراف الىىىىك مػفقمىىىىف الؿجىىىىازي، ولؿـعىىىىف مىىىى

الحؼقؼىىل في ظىىؾ وجىىقد علاقىىة تىىربط مىىا بىىقـ الؿعـقىىقـ 

وكلاحىىىىظ في ظىىىىؾ فؽىىىىرة افىىىىتراض ، يؿؽىىىىـ ادراكفىىىىا

الضىىرر ان الؿشىىرع اوجىىد لـىىا قىىرائـ قاكقكقىىة تىىدل عؾىىك 

ان الؿىىراد مىىـ الىىـص هىىق الؿعـىىك الؿجىىازي ,اذ كصىىت  

( مىىىىـ الؼىىىىاكقن الؿىىىىدني العراقىىىىل بىىىىان 402الؿىىىىادة  

كقىىىة او الاتػاققىىىة تسىىىتحؼ عـىىىد التىىىلخقر الػقائىىىد الؼاكق

فعىىدم اثبىىات ، في تـػقىىذ الالتىىزام وان لىىؿ يثبىىت الضىىرر

الضىىرر يعـىىل ا ىىا قريـىىة تصىىرف الىىـص الىىك الؿعـىىك 

الؿجىىىىازي الؿتؿثىىىىؾ باسىىىىتحؼاق التعىىىىقيض لتحؼىىىىؼ 

امىىا عىىـ العلاقىىة التىىل تىىربط ، الضىىرر بصىىقرة مجازيىىة

مىىىا بىىىقـ افىىىتراض الضىىىرر والؿجىىىاز هىىىل مخىىىالػتفؿ 

 ؼ ذا ا.لؾحؼائ

الا اكـىىىىا كلاحىىىىظ ان اعتبىىىىار الافىىىىتراض بصىىىىقرة 

عامىىة هىىق مىىـ بىىاب الؿجىىاز تتطؾبىىف ضىىرورات عؿؾقىىة 

تتؿثىىؾ في تبريىىىر أوضىىىاع معقـىىة لا كجىىىد لفىىىا في القاقىىىع 

مىىىا يىىىبرر وجقدهىىىا باعتبارهىىىا احؽامىىىا  خاصىىىة حتىىىك 

تبىىدو اكثىىر مـطؼقىىة مىىع غقرهىىا مىىـ الؼقاعىىد
(35)

، فقىىلتي 

القاقعقىىة لقىىبرر هىىذه الافىىتراض وهىىق يخىىالػ الحؼىىائؼ 

القجىىقد مىىـ خىىلال تقضىىقح الغىىرض مـىىف والؽشىىىػ 

عىىىـ الػؽىىىرة الؿـطؼقىىىة التىىىل تؼىىىقم عؾقىىىف، وهىىىذا مىىىا 

يـطبىىىىؼ عؾىىىىك الافىىىىتراض في الضىىىىرر فتبريىىىىر اعػىىىىاء 

الىىدائـ مىىـ اثبىىىات الضىىرر الىىذي يؾحىىىؼ بىىف يىىلتي مىىىـ 

بىىىىاب اعتبىىىىاره متحؼىىىىؼ مجىىىىازا بصىىىىرف الـظىىىىر عىىىىـ 

مـفىىىا مىىىا  وققعىىىف بصىىىقرة فعؾقىىىة لاعتبىىىارات متعىىىددة

يؽىىىقن متعؾىىىؼ بطبقعىىىة الالتىىىزام او مىىىـ بىىىاب تحؼقىىىؼ 

 العدالة او ما يستؾزمف الؿـفج الؼاكقني الؼقيؿ.

 الفرع الثاني
 الحقيقة أساس لافتراض الضرر

اذا كىىان الافىىتراض بحسىىب تعريػىىف الؿبىىقـ فقؿىىا 

سىىبؼ هىىق مخالػىىة الحؼقؼىىة الؿتؿثؾىىة بضىىرورة تحؼىىؼ 
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راد الضىىىىىىىرر لاسىىىىىىىتحؼاق التعىىىىىىىقيض، الا ان الؿىىىىىىى

بالؿخالػىىىىة هـىىىىا لقسىىىىت الؿخالػىىىىة التؾؼائقىىىىة التىىىىل 

تتضىىىىؿـفا كىىىىؾ قاعىىىىدة قاكقكقىىىىة كظىىىىراً لصىىىىقاغتفا في 

صىىىقرة مجىىىردة
(36)

، اكؿىىىا يىىىراد  ىىىا تؾىىىؽ الؿخالػىىىة 

الصىىريحة مىىـ بىىاب افىىتراض تحؼؼفىىا بغقىىة الاكحىىراف 

بالؼاعىىدة الؼاكقكقىىة الىىك غىىرض اخىىر او تجاهىىؾ لؾقاقىىع 

الؿؾؿىىىقس
(37)

قاكقكقىىىة وبىىىذلؽ كجىىىد ان كىىىؾ قاعىىىدة ، 

تـطىىىقي عؾىىىك قىىىدراً مىىىـ الؿخالػىىىة لؾحؼىىىائؼ الثابتىىىة، 

سىىقاء كىىان ذلىىؽ كتقجىىة صىىقاغتفا الؿتصىىػة بالعؿقمقىىة 

 والتجريد او احتقاء الؼاعدة عؾك افتراضات معقـة.

وتعىىىىرف الحؼقؼىىىىة با ىىىىا: لػىىىىظ اسىىىىتعؿؾ فقؿىىىىا 

وضىىع لىىف في الاصىىطلاح الىىذي تىىؿ بىىف التخاطىىب
(38)

 ،

الاسىىؿ الىىذي أي ان حؼقؼىىة الشىىلء ت عىىرف مىىـ خىىلال 

وضىىىع لىىىف مثىىىؾ العؼىىىد والػسىىىا والىىىبطلان، وكؾفىىىا 

حؼىىىائؼ وضىىىع لفىىىا الؿشىىىرع ققاعىىىد قاكقكقىىىة تـظؿفىىىا، 

وان بـىىىىاء الافىىىىتراض عؾىىىىك اسىىىىاس مخالػىىىىة تؾىىىىؽ 

الحؼقؼىىة مىىـ قبىىؾ الػؼىىف الؼىىاكقني أ ثقىىر بشىىلكف الخىىلاف 

حىىىقل كىىىقع وطبقعقىىىة الحؼقؼىىىة التىىىل يؼىىىقم الافىىىتراض 

هات بؿخالػتفا فاكؼسؿقا الك ثلاث اتجا
(39)

: 

: ذهىىىب أصىىىحاب هىىىذا الاتجىىىاه الاتجاًاًاًاه ا ول
(40 )

الىىىك ان الافىىىتراض يؼىىىقم عؾىىىك مخالػىىىة الحؼىىىائؼ 

الطبقعقىىىىة، وهىىىىل تتؿثىىىىؾ في مجؿقعىىىىة مىىىىـ الحؼىىىىائؼ 

الؿاديىىة السىىىابؼة في القجىىقد عؾىىىك الحؼىىائؼ الؼاكقكقىىىة، 

إذ يـؽىىىىرون مخالػىىىىة الافىىىىتراض لؾحؼىىىىائؼ الؼاكقكقىىىىة، 

الامىىىر مىىىـ لأن وجىىىقد مثىىىؾ هىىىذه الؿخالػىىىة يخىىىرج 

كطىىىاق الافىىىتراض لقىىىدخؾ في دائىىىرة الغىىىاء الؼىىىاكقن او 

والحؼىىائؼ ، الاسىىتثـاء الىىذي يىىرد عؾىىك الؼقاعىىد العامىىة

الطبقعقىىة امىىا ان تؽىىقن حؼىىائؼ فؽريىىة او تؽىىقن حؼىىائؼ 

ماديىىة وهىىذه الأخقىىرة قىىد تؽىىقن حؼقؼىىة تاريخقىىة او قىىد 

وبجاكىىىب مىىىا سىىىبؼ ذكىىىرهؿ ، حؼقؼىىىة عؾؿقىىىةتؽىىىقن 

فؾسىىىىػقة تػىىىرض كػسىىىىفا تقجىىىد حؼىىىىائؼ ذات طبقعىىىة 

عؾىىىك كىىىؾ اكسىىىان ذي تػؽقىىىر ولا يؿؽىىىـ مخالػتفىىىا الا 

بطريؼىىىىة الافىىىىتراض ومىىىىـ هىىىىذه الحؼىىىىائؼ الؿبىىىىاد  

الأساسىىىىىقة في كظريىىىىىة الؿعرفىىىىىة في مؼىىىىىدمتفؿ مبىىىىىدأ 

السىىببقة إضىىافة الىىك مبىىدأ الذاتقىىة ومبىىدأ عىىدم التـىىاقض
 

(41)
كسىىىتـتج مؿىىىا سىىىبؼ ان مميىىىدي هىىىذا الاتجىىىاه قىىىد ، 

يخىىالػ الحؼىىائؼ الطبقعقىىة سىىقاء اثبتىىقا ان الافىىتراض 

كاكىىىىت الػؾسىىىىىػقة او التاريخقىىىىة او العؾؿقىىىىىة والىىىىىذي 

 .بالتلكقد يمدي الك افتراض قاكقني

: امىىا أصىىحاب هىىذا الاتجىىاه فؽىىان الاتجاًاًاه الثاًاًاي

يىىىرون ان الافىىىتراض لا يؼىىىقم عؾىىىك مخالػىىىة الحؼىىىائؼ 

الطبقعقىىة اكؿىىا يؼىىقم عؾىىك مخالػىىة الحؼىىائؼ الؼاكقكقىىة، 

ة للأثىىىىر الرجعىىىىل لؾؼسىىىىؿة قاعىىىىدة فالؼاعىىىىدة الؿؼىىىىرر

افتراضىىىقة   ىىىا تتضىىىؿـ مخالػىىىة حؼقؼىىىة قاكقكقىىىة هىىىل 

، ان حؼىىقق الشىىركاء الؿػىىرزة لا تـشىىل الأ مىىـ الؼسىىؿة

الا ان أصىىىىىحاب هىىىىىذا الاتجىىىىىاه قىىىىىد ركىىىىىزوا عؾىىىىىك  

الأحىىىقال التىىىل تخىىىتؾط فقفىىىا الحؼقؼتىىىقـ معىىىا بحقىىىث 

تعتىىىىبر الحؼقؼىىىىة الؼاكقكقىىىىة مجىىىىرد تؼريىىىىر لؾحؼقؼىىىىة 

ففىىىل لقسىىىت مىىىـ خؾىىىؼ الؼىىىاكقن ولؽىىىـ في الطبقعقىىىة، 

القاقىىع ان الؼاعىىدة الافتراضىىقة في مثىىؾ هىىذه الأحىىقال 

تعتىىبر كىىذلؽ   ىىا اذ تخىىالػ الحؼقؼىىة الؼاكقكقىىة فل ىىا 

تخىىىىىالػ في الققىىىىىت كػسىىىىىف وبالضىىىىىرورة الحؼقؼىىىىىة 

الطبقعقىىة كظىىراً لؿىىا بقىىـفؿ مىىـ تىىلازم وان كاكىىت هـىىاك 

ة بعىىىىض الؼقاعىىىىد التىىىىل تـػىىىىرد بالؿخالػىىىىة الطبقعقىىىى

لقحدها
  (42)

. 

: وتؿا ىىىقا مىىىع مىىىا سىىىبؼ ظفىىىر الاتجاًاًاًاه الثالاًاًاً 

اتجىىىىىاه ثالىىىىىث تىىىىىقفقؼل حىىىىىاول الىىىىىربط مىىىىىا بىىىىىقـ 

اذ ذهىىىىىب الىىىىىك ان الافىىىىىتراض يتحؼىىىىىؼ ، الاتجىىىىاهقـ

حقـؿىىىا تطبىىىؼ قاعىىىدة قاكقكقىىىة مرتبطىىىة بحالىىىة ماديىىىة 

معقـىىىة عؾىىىك حالىىىة اخىىىرى مىىىع تجاهىىىؾ الخصىىىائص 

الؿؿقىىىزة لؾحالىىىة الاخقىىىرة  بحقىىىث لا تعتىىىبر مخالػىىىة 

لحؼقؼىىىىىة الؼاكقكقىىىىىة افتراضىىىىىا، الا اذا كاكىىىىىت تؾىىىىىؽ ا
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الحؼقؼىىىىة مرتبطىىىىة بحالىىىىة ماديىىىىة لا تقجىىىىد في الحالىىىىة 

الجديىىدة التىىل امتىىد القفىىا حؽىىؿ الؼاعىىدة  فبىىذلؽ فىىان 

هىىىذا  العـصىىىر الجديىىىىد الؿتؿثىىىؾ بتجاهىىىؾ اخىىىىتلاف 

الحالىىة الؿاديىىة  مخالػىىة الحؼقؼىىة الطبقعقىىة(هق الىىذي 

اكقكقىىىىةيجعىىىىؾ مىىىىـ الؼاعىىىىدة قاعىىىىدة افتراضىىىىقة ق
(43)

 ،

وهىىىذا مىىىا يميىىىده الباحىىىث اذ يىىىرى ان التقفقىىىؼ كىىىان 

مـطؼقىىىا ومطابؼىىىة لؿىىىا تؼتضىىىقف فؽىىىرة افىىىتراض الضىىىرر 

 .مـ مخالػة لؾحؼائؼ الؼاكقكقة والطبقعقة معا

بـىىىىىاءاً عؾىىىىىك مىىىىىا سىىىىىبؼ كلاحىىىىىظ ان الؼاعىىىىىدة 

الافتراضىىىقة ترمىىىل دائؿىىىا الىىىك مخالػىىىة حؽىىىؿ قاعىىىدة 

الػىىة قاكقكقىىة ولؽـفىىا تصىىؾ الىىك ذلىىؽ عىىـ طريىىؼ مخ

الحؼقؼىىة الطبقعقىىىة، وهىىىذا يسىىىتدعل لؿعرفىىىة مىىىدى مىىىا 

في الؼاعىىىدة مىىىـ افىىىتراض هىىىق ان كبحىىىث اولا فقؿىىىا اذا 

كاكىىىت تخىىىالػ حؽىىىؿ قاعىىىدة قاكقكقىىىة ام لا، فىىىاذا لىىىؿ 

تقجىىىىد مثىىىىؾ هىىىىذه الؿخالػىىىىة يعـىىىىل بعىىىىدم وجىىىىقد 

الافىىىتراض ولؽىىىـ ان وجىىىدت تؾىىىؽ الؿخالػىىىة فىىىان 

ػىىة ذلىىؽ لا يعـىىل بؽػايتىىف، بىىؾ لابىىد مىىـ وجىىقد مخال

وهىىىىذا ، لحؼقؼىىىىة طبقعقىىىىة لؾؼىىىىقل بقجىىىىقد الافىىىىتراض

يؼقدكىىا الىىك البحىىث عىىـ الحؼقؼىىة الؼاكقكقىىة التىىل قىىام 

الضىىىرر الؿػىىىترض بؿخالػتفىىىا لـصىىىؾ الىىىك الحؼقؼىىىة 

الطبقعقىىىة لأجىىىؾ اعتبىىىار هىىىذه الحؼىىىائؼ هىىىل الاسىىىاس 

 .الػؾسػل لؾضرر الؿػترض

 الخاتمة
 فؾسىىىػة الؿقسىىىقمة بعىىىد ان اكتفقـىىىا مىىىـ دراسىىىتـا 

لضىىىرر( لابىىىد مىىىـ ذكىىىر اهىىىؿ الـتىىىائج التىىىل افىىىتراض ا

، تقصىىؾـا القفىىا مىىع اهىىؿ الؿؼترحىىات التىىل استخؾصىىـاه

 وعؾك الـحق الاتي:

 أولا: الـتائج

ان الضىىىرر الؿػىىىترض مىىىـ الأفؽىىىار التىىىل جىىىاءت  .4

 ىىىىا الصىىىىقاغة الؿـطؼقىىىىة لؾـصىىىىقص، في محاولىىىىة 

مـفىىىا لإيجىىىاد صىىىقاغة تشىىىريعقة تلائىىىؿ مشىىىروعقة 

قد رغبىىة الؿشىىرع بالإضىىافة الىىك تجسىى، الافىىتراض

 في مـح الامتقاز الذي  رع الافتراض لأجؾف.

الضىىىىرر الؿػىىىىترض يختؾىىىىػ عىىىىـ تبىىىىقـ لـىىىىا ان  .2

الضىىىىىرر العىىىىىادي في طبقعتىىىىىف الافتراضىىىىىقة التىىىىىل 

تجعؾىىىف متحؼىىىؼ بؿجىىىرد صىىىدور الخطىىىل مىىىـ دون 

مؿىىىا ، الحاجىىىة الىىىك وقىىىقع الضىىىرر بصىىىقرة فعؾقىىىة

يعـىىىل اكىىىف صىىىقرة خاصىىىة مسىىىتؼؾة عىىىـ الاضىىىرار 

يؿؽىىىىىىـ ايجىىىىىىاده الا في اضىىىىىىقؼ الأخىىىىىىرى، ولا 

الحىىىدود عؾىىىك اعتبىىىار اكىىىف اسىىىتثـاء مىىىـ الؼاعىىىدة 

 .العامة

تبىىىىقـ لؾباحىىىىث ان فؽىىىىرة افىىىىتراض الضىىىىرر لفىىىىا  .2

أصىىىىقلًا فؾسىىىىػقة يؿؽىىىىـ تبقا ىىىىا مىىىىـ مـظىىىىقريـ 

الأول الؿجىىىىاز الىىىىذي يؽىىىىقن كاتجىىىىا  عىىىىـ الظىىىىـ 

امىىىا ، الضىىىرر الققىىىقع ذلىىىؽالغالىىىب مىىىـ تحؼىىىؼ 

الحؼىىىىائؼ الاخىىىر فقؽىىىقن وفىىىؼ مـظىىىقر مخالػىىىة 

الؼاكقكقىىىىىة التىىىىىل يتضىىىىىؿـفا أي كصىىىىى  تشىىىىىريعل 

والىىىىذي يسىىىىتبعف بالضىىىىرورة مخالػىىىىة الحؼىىىىائؼ 

الطبقعقىىىىىىة والىىىىىىذي تؿثىىىىىىؾ مبىىىىىىدئل التـىىىىىىاقض 

 .والسببقة

 الؿؼترحات ثاكقا:

يػىىىتح غقىىىاب التـظىىىقؿ الؼىىىاكقني الصىىىريح لػؽىىىرة 

افىىىتراض الضىىىرر بىىىاب التلويىىىؾ والاجتفىىىاد مىىىـ قبىىىؾ 

ر العديىىىىد مىىىىـ الػؼىىىىف والؼضىىىىاء، والىىىىذي بىىىىدوره يثقىىىى

الإ ىىىىؽالقات سىىىىقاء كىىىىان عؾىىىىك مسىىىىتقى التطبقىىىىؼ 

العؿؾىىىل بالخصىىىقص او التطبقىىىؼ الـظىىىري، وخاصىىىة 

وان فؽىىىرة الضىىىرر الؿػىىىترض تثىىىار بؿـاسىىىبة الاثبىىىات 

فىىىان ذلىىىؽ يجعىىىؾ تؾىىىؽ الػؽىىىرة بؿسىىىاس مبا ىىىر مىىىع 

الحصىىىىىقل عؾىىىىىك الحؼىىىىىقق او ضىىىىىقاعفا لان الحىىىىىؼ 

الؿجىىىرد مىىىـ دلقؾىىىف يصىىىبح عـىىىد الـىىىزاع هىىىق والعىىىدم 

عؾىىك ذلىىؽ كىىدعق الؿشىىرع العراقىىل  وتلسقسىى ، سىىقاء

الىىىك الإ ىىىارة وبصىىىقرة صىىىريحة الىىىك فؽىىىرة افىىىتراض 
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الضىىرر مىىـ اجىىؾ الققىىقف عؾىىك كظىىام قىىاكقني واضىىح 

وصىىىىريح يخؾصىىىىـا مىىىىـ الؼصىىىىقر التشىىىىريعل الىىىىذي 

عؾىىىك ان يلخىىىذ بـظىىىر الاعتبىىىار ، يؽتـىىىػ تؾىىىؽ الػؽىىىرة

الػؽىىرة الؿحىىاور الاتقىىة إضىىافة الىىك تسىىؾقط  تىىلطقرعـىىد 

 عؾك الؿحاور الاتقة:الضقء 

 وذلىىؽ، صىىراحت  الضىىرر اسىىتثـائقة الىىك الإ ىىارة .4

 الؿسىىىىمولقة بػؽىىىىرة الؿسىىىىاس عىىىىدم اجىىىىؾ مىىىىـ

 مىىىـ الضىىىرر ركىىىـ تحؼىىىؼ تشىىىترط والتىىىل الؿدكقىىىة

 .ققامفا اجؾ

 يسىىىىتطقع أساسىىىىف عؾىىىىك الىىىىذي الؿعقىىىىار تحديىىىىد .2

 التىىىىل الحىىىىالات في التعىىىىقيض تؼىىىىدير الؼاضىىىىل

 .التعقيض في تؼديرية سؾطة لؾؼضاء يترك

ر الؿسىىائؾ التىىل  ىىا يعػىىك الىىدائـ مىىـ عىىب حصىى .2

اثبىىات وقىىقع الضىىرر وجعؾىىف مػترضىىا وذلىىؽ لان 

الافىىتراض مىىـ وسىىائؾ الصىىقاغة الاسىىتثـائقة التىىل 

لا يؾجىىىىا القفىىىىا الؿشىىىىرع الا في اضىىىىقؼ الحىىىىدود 

وبتىىىىالل يؽىىىىقن مىىىىـح السىىىىؾطة التؼديريىىىىة الىىىىك 

الؼاضىىل بؿىىا يتعؾىىؼ بنعػىىاء الؿضىىرور مىىـ عىىبء 

 الضرورة.د تبرره الاثبات في كطاق محد

وعؾقىىىف ان دعىىىقة الؿشىىىرع العراقىىىل الىىىك تىىىلطقر 

ًـ  الػؽىىرة محىىؾ البحىىث يؽىىقن باسىىتحداث كىىص ضىىؿ

الػصىىىىؾ الثالىىىىث مىىىىـ البىىىىاب الأول عؾىىىىك ان يؽىىىىقن 

 الاتي:الـص بالشؽؾ 

يعػاًاًاًاًم الؿضاًاًاًاًرور ماًاًاًاًن عاًاًاًاً ء اثباًاًاًاًات الضاًاًاًاًرر  

ماًاًاًاًاًا تباًاًاًاًاًقن لؾؼاضاًاًاًاًاً  تعاًاًاًاًاًذر ذلاًاًاًاًاً  او  إذاأساًاًاًاًاًتثـاءا  

اء او اتػاًاًاًلأ ا عاًاًاًرا  اساًاًاًتؾزمب عبقعاًاًاًة الالتاًاًاًزام الاعػاًاًاً

ويتاًاًاًر  ، عؾاًاًاًم ذلاًاًاً  فقعاًاًاًد الضاًاًاًرر حقـفاًاًاًا مػترضاًاًاًا

لؾؼاضاًاًاً  مساًاًاًالة تؼاًاًاًدير التعاًاًاًويض  حساًاًاً  ظاًاًاًرو  

   (حالةكل 
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ترض في امريؽىا تبىدوا اكثىر وضىقح  في الؼىاكقن العىام كؼىاكقن التشىفقر وما يجىدر الإ ىارة  لىف  ىذا الصىدد ان فؽىرة الضىرر الؿػى (5  
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18 ) Graphnet ،Inc. v. Retarus ،Inc: 

كرافـقت  امىا الثاكقىة هىل  ىركة ريتىقرز ، وأن كؾتىا  الاولك هل  ركة، تتؾخص وقائع الؼضقة حقل  ركتقـ متـافستقـ في مجال التجارة

كشرت  ركة ريتقرز مـشقراً يحتقي عؾك بقاكات تشفقرية  2441هذيـ الشركتقـ هؿا مـافسان تجاريـ ومارسا الأعؿال سقية. في العام 

قثىائؼ الؿطؾقبىة او الإفىادة ضد  ركة ريتقرز. لؿ تؼدم لؾؿحؽؿىة ال 2446ضد  ركة كرافـقت. رفعت الاخقرة دعقى في اب مـ  العام 

الؿطؾقبىة مـفىىا. وبـىىاء عؾىىك ذلىؽ ردت الؿحؽؿىىة دعقاهىىا وطالىىب الؿىدعك عؾقىىف بنعىىادة الؿحاكؿىىة. لتبىقـ الؿحؽؿىىة مىىـ خىىلال هقحىىة 
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ن ترد الؿطالبة بالتعقيض الؿادي مـ جفىة ومىـ جفىة ثاكقىة فىان التعىقيض الادبىل جىاء مغىالك فقىف فؽىان مىـ الؿتعىقـ عؾىك الؿقضقع ا
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ا دل عؾقىف الىـص تبعىا وعؼىلا  تسىؿك دلالىة الالتىزام وتـؼسىؿ الىك ا ىارة وغقر صريح هق مى، دلالتف اما تطابؼقف او تضؿـ حؼقؼة او مجاز

بغىداد -مطبعىة الخـسىاء، 22ط، 4جكسجف الجديىد،اصقل الػؼف في ، الـص ودلالة الاقتضاء ودلالف الايؿاء. د. مصطػك ابراهقؿ الزلؿل

، الؿؽتىىب الاسىىلامل، 1ط، ملتػسىىقر الـصىىقص في الػؼىىف الاسىىلا، وكىىذلؽ د. محؿىىد اديىىب الصىىالح، 4هىىامش رقىىؿ  259ص2441

 .951ص، 4552

(ويؼصد بػحقى الـصقص هق ما يمخذ  مىـ روح الىـص لا مىـ عبارتىف ومىـ الغايىة الؿتقخىاة مىـ تشىريعف دون التؿسىؽ بحرفتقىف 28 

، 285ص، 4550، بقىىروت–دار الجقىىؾ ، 2ط، اسىىتـباط الاحؽىىام مىىـ الـصىىقص، د. احؿىىد الحصىىري، ويطؾىىؼ عؾقىىف مػفىىقم الؿقافؼىىة

 .645ص، كػسف الؿصدر، صالح اديب محؿد. د وكذلؽ

، 4502كؾقىة الحؼىقق والشىريعة ،  _مطبقعىات جامعىة الؽقيىت، 4الؿىدخؾ لدراسىة العؾىقم الؼاكقكقىة,ج، ( د. عبد الحل حجازي25 

 .245ص

لؿركىىة والؿعقىىار معىىايقر الصىىقاغة ا، (تؼسىىؿ الؿعىىايقر الؿتغقىىرة لؾصىىقاغة الؼاكقكقىىة الىىك ثىىلاث اقسىىؿ: هىىل معىىايقر الصىىقاغة الجامىىدة 24 

بحىث مـشىقر في مجؾىة ، الؿعىايقر العامىة لؾصىقاغة التشىريعقة، الؿـطؼل. وللاطلاع عؾك تػاصقؾ هذه الؿعايقر يراجع: امـة فارس حامد

 وما بعدها. 446ص، 2440، السـة التاسعة، 1العدد، الؿحؼؼ الحؾل لؾعؾقم الؼاكقكقة السقاسقة

بحىث مـشىقر في مجؾىة الحؼىقق لؾبحىقث ، العدالىة في الؼىاكقن الؿىدني  دراسىة مؼاركىة(، فايىدكؼلا عـ : د. عابد فايد عبد الػتاح  (24 

 .561ص، 2442، 2مج ، جامعة الاسؽـدرية_الؼاكقكقة والاقتصادية 
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(وهذا هق مػفقم العدالة اذا عرف باكف ققاعد تصدر مـ مثؾ اعؾك يستفدف خقر الاكساكقة والؿجتؿع بؿا يؿلا الـػقس مىـ  ىعقر   22 

 العاتىؽ –بغىداد ، الؿىدخؾ لدراسىة الؼىاكقن، د. عبد الباقل البؽىري و الاسىتاذ زهقىر البشىقر، بالإكصاف وما يقحل بف مـ حؾقل مـصػف

 جامعىة مـشىقرات، الؼىاكقن عؾىؿ الىك الؿىدخؾ، البقىات حىاتؿ محؿىد. د، واصىؾ محؿىد. د وكىذلؽ. 68ص، 2444، الؽتىب لصـاعة

 .484ص، 2440، دمشؼ

 .8ص ، 4550، الؼاهرة_دار كقبار ، 4ط، فؾسػة الؿجاز بقـ البلاغة العربقة والػؽر الحديث، د. لطػل عبد البديع  (22 

وكىذلؽ د. ، 449ص، 2444، دار ابىـ كثقىر، 1ط، ار اد الػحقل الك تحؼقؼ الحؼ مىـ عؾىؿ الاصىقل، محؿد بـ عؾل الشقكاني(21 

القرقىات في ، . وكىذلؽ ابىق الؿعىالل بىـ محؿىد الجىقيـل191، مصدر سىابؼ، ديداصقل الػؼف في كسقجف الج، مصطػك ابراهقؿ الزلؿل

 .1ص، بدون مؽان طبع، بدون سـة طبع، اصقل الػؼف

، وكىذلؽ د. عبىد الحؿقىد فىىقدة، 10ص ، مصىدر سىابؼ، الافىتراض ودوره في تطىىقير الؼىاكقن، ابىق زيىد عبىد البىاقل مصىطػك د. (29 

 .05ص، 2442، الاسؽـدرية، الػؽر الجامعلدار ، الافتراض بقـ الـظرية والتطبقؼ

يـبغل عدم الخؾط بقـ الؿخالػة الجزئقة التل تـطقي عؾقفا   كىؾ قاعىدة قاكقكقىة وبىقـ الؿخالػىة التىل تحىدث بىالافتراض بصىقرة  (26 

صقل الك غايىات عامة وذلؽ لان الصقاغة الؼاكقكقة وهل تحاول ضبط القاقع تؼقم عؾك تصقر ذهـل تحؽؿل الك حد ما حتك يتقسر الق

عؿؾقة معقـة فالصقاغة الػـقة لؾؼقاعد الؼاكقكقة في صقرة عامة مجردة قد تجعؾفا غقر مطابؼة لؾحؼقؼة في احقان كثقرة وذلىؽ لان الؿشىرع 

عبىد د. ، يبـل تصقره عؾك الاحتؿالات الغالبة والراجحىة  في الحقىاة العؿؾقىة بحقىث يىلتي تعؿقؿىف في الاتجىاه العىادي والطبقعىل للأمىقر

 .42ص، مصدر سابؼ، الافتراض الؼاكقني بقـ الـظرية والتطبقؼ، الحؿقد فقدة

 .8ص، مصدر سابؼ، الافتراض ودوره في تطقير الؼاكقن، د. أبق زيد عبد الباقل مصطػك (20 

 .286ص، مصدر سابؼ، 4اصقل الػؼف في كسقجف الجديد ج، د. مصطػك ابراهقؿ الزلؿل (28 

، مصىدر سىابؼ ، الـظريىة العامىة للالتىزام، د . سؿقر تـىاغق، 48ص، مصدر سابؼ، الافتراض الؼاكقني، قدةد. السقد عبد الحؿقد ف (25 

 .5ص، الافتراض ودوره في تطقير الؼاكقن، د. ابق زيد عبد الباقل مصطػك، 142ص

دابان ( ففؿا يريان ان الافتراض يؼقم عؾك مخالػة لؾحؼقؼة الطبقعقة فؼىط وان كاكىت  _ ( مـ ابرز اصحاب هذا الاتجاه هؿا  ديجل24 

كظريىة ، د. مـصىقر مصىطػك مـصىقر ، هـاك مخالػة لؾحؼقؼة الؼاكقكقة فلا بد مـ البحث عـ الحؼقؼة الطبقعقة لؾؼىقل بقجىقد الافىتراض

وكىذلؽ د. ابىق زيىد عبىد البىاقل ، 50ص، 4596، ة جامعىة الؼىاهرةمطبعى، 4ط، الحؾقل العقـل وتطبقؼا ا في الؼاكقن الؿىدني الؿصىري

 .44ص، الؿصدر كػسف، مصطػك

(يعتبر مبدا السببقة او ما يسؿك بؿبدأ العؾقة مـ الؿباد  العؼؾقة التل تعـل ان الاكسان يجد في صؿقؿ طبقعتف الباعث الذي يبعثف الىك 14 

لذلؽ فىاان ، تشاف اسبا ا وهذا الباعث مقجقد بصقرة فطرية في الطبقعة الاكساكقةمحاولة تعؾقؾ ما يجد مـ الا قاء وتبرير وجقدها باك

امىا ، الاكسان دائؿا ما يسلل عؿا يدور مـ حقلف وحتك وان لؿ يجد لف سبب معقـ ففق يعتؼىد بقجىقد سىبب مجفىقل اكبثىؼ مـىف الحىادث

كؿا هق لا يتغقر ولا يتبىدل وان طىرأت عؾقىف تغقىرات داخؾقىة ويبؼىك بالـسبة الك الؿؼصقد بؿبدأ الذاتقة او مبدا الفقية  هق ان الشل يبؼك 

اما مبدأ عدم التـىاقض هىق ان التـىاقض ، يحؼؼ الشل ذاتف مفؿا كان فاذا كـت تبحث عـ كتاب فاكف يبؼك كؿا هق مفؿا كاكت مدة البحث

بؿعـىك ان كىؾ كػىل لا يـىاقض أي اثبىات وكىؾ مستحقؾ أي لا يؿؽـ وفؼ هذا الؿبدأ ان يتػؼ الـػىل والاثبىات في أي حىال مىـ الاحىقال 
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اثبات لا يتعارض مع كؾ كػل واكؿا يتـاقض الاثبات مع  كػقف بالذات لا مع كػل اثبات اخر ووجقد الشل يتعارض مع عد ذلؽ الشىل لا 

 .215-242,ص2445، دار التعارف لؾؿطبقعات، 2ط، فؾسػتـا، محؿد باقر الصدر، .242ص، مع عدم  لء اخر

وكىذلؽ د. السىقد  144ص، الؿصىدر السىابؼ، الـظرية العامة لؾؼىاكقن، اصحابف ديؿقج اكظر في تػصقؾ ذلؽ د. سؿقر تـاغق ( ومـ22 

 .22ص، الؿصدر السابؼ، الافتراض الؼاكقني بقـ الـظرية والتطبقؼ، عبد الحؿقد فقدة

. 42ص ، الؿصدر السابؼ، الافتراض ودوره في الؼاكقن، د. ابق زيد مصطػك، ( لتػاصقؾ اكثر اكظرHouin)( مـ أصحابف الاستاذ 21 

ر  .58ص، الؿصدر السابؼ، كظرية الحؾقل العقـل، د. مـصقر مصطػك مـصق 

 قائنة المصادر 

 اولا : الؽت  الؼاكوكقة

 .4584، مطبعة دار التللقػ، الافتراض ودوره في تطقير الؼاكقن، . ابق زيد مصطػكد .4

 .2446، مؽتبة القفاء الؼاكقكقة، كصقص قاكقن الاثباتتعؾقؼ عؾك ، د. احؿد ابق القفا .2

 .4550، بقروت–دار الجقؾ ، 2ط، استـباط الاحؽام مـ الـصقص، د. احؿد الحصري .2

مصىىىادر الالتىىىزام  دراسىىىة مؼاركىىىة ، د. جىىىقاد كىىىاظؿ جىىىقاد سؿقسىىىؿ، د. احؿىىىد سىىىؾؿان  ىىىفقب السىىىعداوي .1

 .2449، 4ط، بقروت _قة والادبقة مؽتبة زيـ الحؼقق، بالؼقاكقـ الؿدكقة والػؼف الاسلامل(

 .2449، الـظرية العامة للالتزام احؽام الالتزام (,دار الجامعة الجديدة لؾـشر، د. اكقر سؾطان .9

الؿسىىىمولقة الؿدكقىىىة عىىىـ الاعتىىىداء عؾىىىك الحىىىؼ في ، د. جعػىىىر محؿىىىقد الؿغربىىىل. حسىىىقـ  ىىىاكر عسىىىاف .6

 .2445، عدار الثؼافة لؾـشر والتقزي، الصقرة بقاسطة الفاتػ الؿحؿقل

 بدون مؽان طبع.، بدون سـة طبع، القرقات في اصقل الػؼف، ابـ الؿعالل بـ محؿد الجقيـل .0

كطىىىاق الؿسىىىمولقة الؿدكقىىىة التؼصىىىقرية والؿسىىىمولقة التعاقديىىىة في الؼىىىاكقن الػركسىىىل ، د. حسىىىـ الخطقىىىب .8

 .4599، البصرة _مطبعة الحداد، والؼاكقن العراقل الؿؼارن

، طبىىىع عؾىىىك كػؼىىىف جامعىىىة الؿستـصىىىرية وبل ىىىراففا، الـظريىىىة العامىىىة للالتزامىىىات، د. حسىىىـ عؾىىىل الىىىذكقن .5

.4506. 

 .4509، 4ط، بغداد -مطبعة العؾـل، فؾسػة الؼاكقن، د. حسـ عؾل الذكقن .44

بىىىدون مؽىىىان ، 9ط ، الؿىىىدخؾ لؾعؾىىىقم الؼاكقكقىىىة _الىىىقافي في  ىىىرح الؼىىىاكقن الؿىىىدني ، د. سىىىؾقؿان مىىىرقس .44

 وبدون سـة طبع.، طبع

 .4596، 2ط، دار الـشر لؾجامعات الؿصرية، الػعؾ الضار، مرقس د. سؾقؿان .42

 . 4501، الاسؽـدرية –مـشاة الؿعارف ، الـظرية العامة للالتزام، د. سؿقر عبد السقد تـاغق .42

 .4568، الاسؽـدرية _مـشاة الؿعارف ، 4ط، الؿقجز في الؿدخؾ لؾؼاكقن، د.  ؿس الديـ القكقؾ .41

 لصىىىـاعة العاتىىىؽ –بغىىىداد ، الؿىىىدخؾ لدراسىىىة الؼىىىاكقن، اذ زهقىىىر البشىىىقرد. عبىىىد البىىىاقل البؽىىىري و الاسىىىت .49

 .2444، الؽتب
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كؾقىىىة  _مطبقعىىىات جامعىىىة الؽقيىىىت، 4الؿىىىدخؾ لدراسىىىة العؾىىىقم الؼاكقكقىىىة,ج، د. عبىىىد الحىىىل حجىىىازي .46

 4502الحؼقق والشريعة ، 

 .2442، الاسؽـدرية، دار الػؽر الجامعل، الافتراض بقـ الـظرية والتطبقؼ، د. عبد الحؿقد فقدة .40

 سىىىـة بىىىدون، بغىىىداد –دار دجؾىىىة لؾطباعىىىة والـشىىىر ، الؿىىىقجز في تىىىاريا الؼىىىاكقن، د. عبىىىد الىىىرحؿـ البىىىزاز .48

 .طبع

، دار احقىىىاء الىىىتراث، مصىىىادر الالتىىىزام، القسىىىقط في  ىىىرح الؼىىىاكقن الؿىىىدني، د. عبىىىد الىىىرزاق السىىىـفقري .45

4598. 

 –مطبعىىىىة الؽرامىىىىة ، 2ط، 2ج، ة الؿدكقىىىىة (مصىىىىادر الالتزامىىىىات  الؿسىىىىمولق، د. عبىىىىد الؼىىىىادر العرعىىىىاري .24

 .2444، الرباط

، الؼىىىاكقن الؿىىىدني واحؽىىىام الالتىىىزام، د. عبىىىد الؿجقىىىد الحؽىىىقؿ. عبىىىد البىىىاقل البؽىىىري. محؿىىىد طىىىف البشىىىقر .24

 بدون سـة طبع.، الؼاهرة_العاتؽ لصـاعة الؽتب ، 2ج

 . طبع سـة بدون، بغداد–الؿؽتبة الؼاكقكقة ،  رح قاكقن الاثبات، د. عصؿت عبد الؿجقد بؽر .22

، الؼىىاهرة_دار كقبىىار ، 4ط، فؾسىىػة الؿجىىاز بىىقـ البلاغىىة العربقىىة والػؽىىر الحىىديث، د. لطػىىل عبىىد البىىديع .22

4550. 

 . 4552، الؿؽتب الاسلامل، 1ط، تػسقر الـصقص في الػؼف الاسلامل، د. محؿد اديب الصالح .21

 .2445، دار التعارف لؾؿطبقعات، 2ط، فؾسػتـا، د. محؿد باقر الصدر .29

، دار ابىىـ كثقىىر، 1ط، ار ىىاد الػحىىقل الىىك تحؼقىىؼ الحىىؼ مىىـ عؾىىؿ الاصىىقل، د. محؿىىد بىىـ عؾىىل الشىىقكاني .26

2444. 

 .2440، مـشقرات جامعة دمشؼ، الؿدخؾ الك عؾؿ الؼاكقن، د. محؿد حاتؿ البقات .20

، 4ط، العؼىىىىد، الؿجؾىىىىد الثىىىىاني، الؿصىىىىادر، الالتزامىىىىات، الؼىىىىاكقن الؿىىىىدني، د. محؿىىىىد حسىىىىـ قاسىىىىؿ .28

 .2448، لبـان -بقروت، الحؾبل الحؼقققةمـشقرات 

 2444، 4ط، مـشقرات الحؾبل الحؼقققة، الؿدخؾ الك الؼاكقن، د. محؿد حسقـ مـصقر .25

 _ ىىىركة الخـسىىىاء لؾطباعىىىة ، 22ط، 4اصىىىقل الػؼىىىف في كسىىىقجف الجديىىىد ج، د. مصىىىطػك ابىىىراهقؿ الزلؿىىىل .24

 .2441بغداد,

، 4ط،  ىىىا في الؼىىىاكقن الؿىىىدني الؿصىىىريكظريىىىة الحؾىىىقل العقـىىىل وتطبقؼا، د. مـصىىىقر مصىىىطػك مـصىىىقر .24

 .4596، مطبعة جامعة الؼاهرة

 .4562، بدون مؽان كشر، 1ط، الؿدخؾ لؾعؾقم الؼاكقكقة، د. مـصقر مصطػك مـصقر .22

 .2441، دار الجامعة الجديدة، مصادر الالتزام_الـظرية العامة للالتزام ، د. كبقؾ ابراهقؿ سعد .22
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 والرسائل الؼاكوكقة ثاكقا: الإعاريح

  الإطاريح . أ

جامعىىىة  _اطروحىىىة دكتىىقراه مؼدمىىىة إلىىىك كؾقىىة الؼىىىاكقن ، الافىىىتراض الؼىىاكقني، د. إيـىىاس مؽىىىل عبىىد كصىىىار .1

 .2440، كربلاء

 الرسائؾ  ب. 

، رسىىىالة ماجسىىىتقر مؼدمىىىة إلىىىك جامعىىىة بغىىىداد، فؽىىىرة الؿعقىىىار في الؼىىىاكقن، فىىىارس حامىىىد العجىىىرش .4

2444 

 ثالثا: البحقث الؼاكقكقة

بحىىث مـشىىقر في مجؾىىة الؿحؼىىؼ الحؾىىل لؾعؾىىقم ، الؿعىىايقر العامىىة لؾصىىقاغة التشىىريعقة، امـىىة فىىارس حامىىد .4

 .2440، السـة التاسعة، 1العدد، الؼاكقكقة السقاسقة

السىىـة ، بحىىث مـشىىقر في مجؾىىة جامعىىة تؽريىىت لؾحؼىىقق، كظريىىة افىىتراض الضىىرر، صىىػقان محؿىىد احؿىىد .2

 .2446، 2الجزء، 4العدد، 4الؿجؾد، 4

بحىىىث مـشىىىقر في مجؾىىىة ، العدالىىىة في الؼىىىاكقن الؿىىىدني  دراسىىىة مؼاركىىىة(، عابىىىد فايىىىد عبىىىد الػتىىىاح فايىىىدد.  .2

 .2442، 2مج ، جامعة الاسؽـدرية_الحؼقق لؾبحقث الؼاكقكقة والاقتصادية 
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