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 (*)التكييف القانوني للبيانات الاختيارية في الحوالة التجارية

  )البيانات الاختيارية عادات اتفاقية أم قواعد قانونية؟(
  دراسة في قانون التجارة العراقي النافذ

  ندى زهير الفيل. د
  مدرس القانون التجاري

  كلية الحدباء الجامعة

 :المقدمة 
ѧѧصرا فѧѧشكل عنѧѧة تѧѧات الاختیاریѧѧة ًالبیانѧѧة التجاریѧѧكلیة الحوالѧѧضمون شѧѧي م

یѧѧضاف إلѧѧى عنѧѧصرھا الأساسѧѧي المتمثѧѧل بالبیانѧѧات الإلزامیѧѧة التѧѧي أوجѧѧب المѧѧشرع 
إیرادھا؛ فھذه الأخیرة إذا كانت تعبر عن إرادة المѧشرع ورغبتѧھ فѧي تѧوفیر وسѧائل 
تجاریѧѧة قѧѧادرة علѧѧى إنѧѧشاء تѧѧصرف قѧѧانوني منѧѧشىء لالتزامѧѧات صѧѧرفیة فѧѧي ذمѧѧم 

وسائل، فѧإن البیانѧات الاختیاریѧة تعبѧر بѧصدق عѧن إرادة الѧساحب المتعاملین بھذه ال
أو إرادة واضѧѧعیھا مѧѧن مظھѧѧرین وضѧѧامنین وعلѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أھمیѧѧة ھѧѧذه البیانѧѧات 
كونھѧا تمثѧل تجѧسید لѧلإرادة الحقیقیѧѧة لواضѧعیھا إلا أن اھتمѧام الفقھѧاء بѧشأنھا تركѧѧز 

حكѧام الѧبعض مѧن ھѧذه في جѧانبین فقѧط مѧن جوانبھѧا القانونیѧة أحѧدھما بیѧان ماھیѧة أ
البیانات الاختیاریة مما تعرف علیھ التجѧار فѧي بیئѧتھم التجاریѧة والآخѧر ھѧو تحدیѧد 
ًشروط صحتھا، في حین كان ینبغي علѧى ھѧؤلاء الفقھѧاء مناقѧشة مѧسألة مھمѧة جѧدا 
ًتѧѧشكل بحѧѧد ذاتھѧѧا جانبѧѧا أخѧѧر مѧѧن الجوانѧѧب القانونیѧѧة المھمѧѧة للبیانѧѧات الاختیاریѧѧة 

لا وھѧي مѧسألة تحدیѧد التكییѧف القѧانوني الѧصحیح لھѧا، فѧالملاحظ للحوالة التجاریة آ
أن أغلب الفقھاء یتجھوا في دراستھم لھذه البیانات على أنھا مجѧرد شѧروط إضѧافیة 
أو اتفاقیة دون التعرض إلى حقیقة ھѧذا التكییѧف أي دون التعمѧق فѧي معرفѧة مѧا إذا 

قیة أم أنھا تخرج عن ذلѧك ًكانت ھذه البیانات ھي فعلا مجرد شروط إضافیة أو اتفا
لتكѧѧون عѧѧادات اتفاقیѧѧة أو قواعѧѧد عرفیѧѧة أو قواعѧѧد تѧѧشریعیة، إن الإجابѧѧة علѧѧى ھѧѧذا 
التѧساؤل كانѧت فѧѧي الحقیقѧة ھѧѧي الѧدافع الأساسѧي لاختیѧѧار ھѧذا البحѧѧث وقѧد آثرنѧѧا أن 
ًیكون نطاق ھذا البحث مقتصرا على تحلیل موقѧف المѧشرع العراقѧي فقѧط مѧن ھѧذه 

                          

   .١٧/٨/٢٠٠٨ قبل للنشر في ** *١٤/٢/٢٠٠٨ في  البحث أستلم)*(
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التجѧارة العراقѧي النافѧذ دون أن نتبѧع أسѧلوب الدراسѧة التحلیلیѧة المسألة وفي قѧانون 
المقارنة لأن تخصیص نطاق موضوع البحث بموقف تشریع واحد مѧن أیѧة مѧشكلة 
قانونیة لاشك أنھ یؤدي إلى دراسة أعمق ومعالجة قانونیة أدق مما لو شمل البحѧث 

لبحث، كمѧا أننѧا قѧد التعرض لمواقف عدة تشریعات تجاه المشكلة التي تناولھا ذلك ا
اضطررنا إلѧى التعѧرض فѧي المبحѧث الأول إلѧى مجموعѧة مѧن البیانѧات الاختیاریѧة 
الѧѧشائعة فѧѧي البیئѧѧة التجاریѧѧة وذلѧѧك مѧѧن أجѧѧل بیѧѧان وتحدیѧѧد المѧѧسائل المتعلقѧѧة بھѧѧذه 
البیانѧѧات والتѧѧي نظمھѧѧا المѧѧشرع العراقѧѧي بقواعѧѧد قانونیѧѧة ممѧѧا كѧѧان لѧѧھ الأثѧѧر فѧѧي 

 .ني لھذه البیاناتالتوصل إلى التكییف القانو
وعلى ھذا الأساس ولغرض الإحاطة بمѧشكلة البحѧث مѧن كѧل جوانبھѧا فقѧد 
قسمنا ھذا البحث إلى مبحثѧین؛ المبحѧث الأول ویتѧضمن ماھیѧة البیانѧات الاختیاریѧة 
الѧѧشائعة فѧѧي البیئѧѧة التجاریѧѧة أمѧѧا المبحѧѧث الثѧѧاني فیتѧѧضمن التكییѧѧف القѧѧانوني لھѧѧذه 

  .خاتمة تبین النتائج التي تم التوصل إلیھاالبیانات ثم نختتم ھذا البحث ب
  ومن الله العون والسداد

  المبحث الأول
  ماهية البيانات الاختيارية الشائعة في البيئة التجارية

 – )١(ممѧѧا لاشѧѧك فیѧѧھ أن مѧѧن أھѧѧم المبѧѧادئ التѧѧي یقѧѧوم علیھѧѧا قѧѧانون الѧѧصرف
ء بقیمѧة الورقѧة بالإضافة إلى مبѧدأي اسѧتقلال التواقیѧع والتѧشدد علѧى المѧدینین للوفѧا

ًالتي تعد شرطا جوھریا لإنشاء أیة ورقѧة تجاریѧة ) الكتابة( مبدأ الشكلیة –التجاریة  ً
فالادعѧاء بѧѧسفتجة كتبѧѧت (إلѧى درجѧѧة أنѧѧھ ینعѧدم وجѧѧود ھѧѧذه الأخیѧرة بانعѧѧدام الكتابѧѧة 

ًشفاھا◌ حتى لو كان ذلك أمام شھود ھو أدعѧاء بتѧصرف معѧدوم لا یقبѧل إثباتѧھ ولا  ً
ًصѧѧرفي یمكѧѧن التѧѧصرف بѧѧھ فإنѧѧشاء الحوالѧѧة مѧѧثلا لا یѧѧتم إلا عѧѧن یترتѧѧب علیѧѧھ حѧѧق 

طریѧق محѧѧرر یتѧضمن علѧѧى الأقѧل البیانѧѧات التѧي فѧѧرض القѧانون توافرھѧѧا؛ فالكتابѧѧة 

                          
ـــدأ الرضـــائية في التـــصرفات )١( ـــني مب ـــة لجـــأ إليهـــا المـــشرع المعاصـــر رغـــم تب ـــصياغة القانوني  الـــشكلية وســـيلة مـــن وســـائل ال

ًانونيـة نظـرا لماـ تحققـه هــذه الوسـيلة مـن مزايـا هادفــة لا يمكـن تحقيقهـا بـذات الفاعليــة بأسـلوب آخـر مـن أســاليب الق
، بحـث منـشور )الـشكلية في الأوراق التجاريـة(فـائق الـشماع، . لمزيد من التفصيل أنظر أستاذنا د. الصياغة القانونية

 .١٩٨٧، السنة ٢٠في مجلة القانون المقارن، ع
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وحدھا تصلح لإنشاء السفتجة ولا یجوز الاستعانة بوسائل الإثبѧات الأخѧرى كالبینѧة 
  .)١(...)االشخصیة لإثبات وجود السفتجة أو لاستكمال النقص الشكلي فیھ

مѧاذا یجѧب : وبشأن مضمون ھذه الشكلیة فیتحدد بالإجابة عن التѧساؤل الآتѧي
أن تحتوي الحوالة التجاریѧة ؟ بمعنѧى آخѧر ھѧل یѧستطیع سѧاحبھا أن یكتѧب مѧا یѧشاء 
من المعلومات والبیانات؟ أو ما ھو المدى الذي تتمتع بھ إرادة الساحب من سѧلطان 

   إنشاؤھا ؟في كتابة وإنشاء الحوالة التي یروم
ًفي الأصل إن المشرع ألزم ابتداء سѧاحب الورقѧة التجاریѧة بمجموعѧة مѧن 
البیانات التي لابѧد مѧن وجودھѧا وإلا انتفѧت عنھѧا صѧفة الورقѧة التجاریѧة وأصѧبحت 
ورقѧѧѧة عادیѧѧѧة تخѧѧѧضع لأحكѧѧѧام القѧѧѧانون المѧѧѧدني وھѧѧѧذه البیانѧѧѧات سѧѧѧمیت بالبیانѧѧѧات 

  :الملاحظات الآتیةلكن یمكن أن نسجل على ھذا الأصل . الإلزامیة
  ضѧر بعѧال ذكѧة إغفѧة التجاریѧساحب الورقѧي لѧشرع العراقѧاز المѧة أجѧفمن جھ

 مѧن قѧانون التجѧارة ٤١/ البیانات الإلزامیة فѧي حѧالات ثѧلاث وردت فѧي المѧادة
  :النافذ وھي

ّ عѧѧدم ذكѧѧر تѧѧاریخ الاسѧѧتحقاق وتعѧѧد فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة مѧѧستحقة الأداء لѧѧدى :ًأولا
 .الإطلاع

ّ مكان الأداء مع ذكر عنوان بجانѧب اسѧم المѧسحوب علیѧھ فیعѧد  عدم ذكرً:ثانیا
  .ھذا العنوان مكان الأداء ومقام المسحوب علیھ في الوقت ذاتھ

ّ عدم ذكر مكѧان الإنѧشاء مѧع ذكѧر عنѧوان بجانѧب اسѧم الѧساحب فیعѧد ھѧذا ً:ثالثا
  . العنوان مكان الإنشاء

  
 ѧا كالѧاملین بھѧر ومن جھة ثانیة أعطى المشرع إرادة المتعѧسھ والمظھѧساحب نف

والѧضامن إضѧѧافة مѧѧا یѧѧشاءون مѧѧن بیانѧѧات إضѧѧافیة سѧѧمیت بالبیانѧѧات الاختیاریѧѧة 
إلѧѧѧى الحوالѧѧѧة التجاریѧѧѧة التѧѧѧي قѧѧѧاموا بإنѧѧѧشائھا إضѧѧѧافة إلѧѧѧى البیانѧѧѧات الإلزامیѧѧѧة 

 )٢(التي لابد منھا لاستكمال الورقة شكلھا القѧانوني كحوالѧة تجاریѧة) الإجباریة(
  : عن البیانات الإلزامیة بأوجھ تتحدد بما یأتيوتختلف البیانات الاختیاریة

                          
، ٢، ع١٩٥٥/  منــشور في مجلــة القــضاء٢٤/٣/١٩٥٥ في ١٩٥٥/ح/٣٣١ر قــرار محكمــة تمييــز العــراق رقــم أنظــ )١(

 ).١( هامش ٥٦فائق محمود الشماع، مصدر سابق، ص. فوزي محمد سامي، د. د: ً، نقلا عن١٤٣-١٤٢ص
لاختياريــة كــأن تكــون  لابــد مــن الإشــارة إلى أننــا سنــضطر إلى عــدم اســتعمال أي تكييــف أطلقــه الفقهــاء للبيانــات ا)١(

ًشــروطا أو اتفاقـــات إلى أن يـــتم مناقـــشة وحـــسم هـــذه المـــسالة في المبحـــث الثـــاني مـــن هـــذا البحـــث لكـــي لا يعطـــي 
 .انطباع للقارئ  بتبني أي رأي من آراء الفقهاء đذا الشأن
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تكون البیانات الاختیاریة متروكة لمحض إرادة الѧساحب وغیѧره مѧن أشѧخاص  .١
ٍالحوالѧѧة إن شѧѧاءوا أو اقتѧѧضت مѧѧصالحھم إدراج أي منھѧѧا فیھѧѧا وإلا فѧѧلا، أمѧѧا 
ًالبیانѧѧات الإلزامیѧѧة فإنھѧѧا مفروضѧѧة فرضѧѧا مѧѧن قبѧѧل المѧѧشرع ولا سѧѧبیل لإنѧѧشاء 

  .  دونھاالحوالة من
ّالبیانѧѧات الاختیاریѧѧة لا عѧѧد لھѧѧا ولا حѧѧصر وإن كانѧѧت مقیѧѧدة ومحѧѧددة بوجѧѧوب  .٢

، أمѧا )١(ملاءمتھا لطبیعة الحوالѧة وبعѧدم مخالفتھѧا لقواعѧد النظѧام العѧام والآداب
  .)٢(البیانات الإلزامیة فإنھا معدودة وواردة على سبیل الحصر

 لѧѧم یѧѧرد فѧѧي شѧѧأنھا نѧѧص البیانѧѧات الاختیاریѧѧة تѧѧرد فѧѧي الحوالѧѧة لتنظѧѧیم مѧѧسائل .٣
صریح في القانون أو للخروج بھا على مѧا أورده المѧشرع مѧن قواعѧد تنظیمیѧة 
مفѧѧسرة غیѧѧر آمѧѧرة، أمѧѧا البیانѧѧات الإلزامیѧѧة فإنھѧѧا مقѧѧررة بقواعѧѧد آمѧѧرة لا سѧѧبیل 

 ویتبѧѧین لنѧѧا مѧѧن خѧѧلال أوجѧѧھ الاخѧѧتلاف المتقѧѧدم ذكرھѧѧا أن وجѧѧود )٣(لمخالفتھѧѧا
لحوالѧة یѧؤدي إلѧى نѧشوء الالتѧزام الѧصرفي أمѧا البیانات الإلزامیة مجتمعة فѧي ا

وجود البیانات الاختیاریѧة فیھѧا فѧلا تѧؤثر علѧى نѧشوء ھѧذا الالتѧزام الѧذي تحقѧق 
بوجود البیانات الإلزامیة فقط وإنما تحدد مداه وتقیده فقط وھذا مѧا سѧوف نبینѧھ 

  ً.تباعا
ن لابѧد ومن أجل تحدید الماھیة القانونیѧة لھѧذه البیانѧات بѧشكل أكثѧر دقѧة كѧا

المقѧѧصد الأول ونتنѧاول فیѧѧھ أحكѧام البیانѧѧات : مѧن تقѧسیم ھѧѧذا المبحѧث إلѧѧى مقѧصدین
الاختیاریة التي یمكن إیرادھا من قبل الساحب، ونوضح فѧي المقѧصد الثѧاني أحكѧام 

 . البیانات الاختیاریة التي یمكن أن یوردھا الساحب وبقیة المظھرین
  المقصد الأول

  كن إيرادها من قبل الساحبالبيانات الاختيارية التي يم
یѧѧستطیع الѧѧساحب أن یѧѧدرج فѧѧي الحوالѧѧة التجاریѧѧة مѧѧا یѧѧشاء مѧѧن البیانѧѧات 
الاختیاریة التي یشترط فیھا أن لا تكون مخالفة للنظام العام والآداب العامѧة وأن لا 
تخالف طبیعة ھذا السند التجاري ومѧن البیانѧات الاختیاریѧة الѧشائعة الاسѧتعمال مѧن 

  :قبل الساحب

                          
ـــشر، مـــراد منـــير فهـــيم، الأوراق التجاريـــة والإفـــلاس، الـــدار الجامعيـــ. مـــصطفى كمـــال طـــه، د. انظـــر د) ٢( ة للطباعـــة والن

  .٥٠، بند٥١بيروت، بدون سنة طبع، ص
  .١٩٨٤ لسنة ٣٠ من قانون التجارة العراقي النافذ رقم ٤٠/  لاحظ نص المادة)٣(
 .٦٦، بند٦٥أكرم ياملكي، مصدر سابق، ص. د )٤(
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  :بیان الفائدة: بیان الأولال
الأصل ھو أنھ لا یجوز إدراج شرط الفائѧدة فѧي الحوالѧة التجاریѧة والѧسبب 

 بѧشكل -المبلѧغ المعѧین مѧن النقѧود-ضѧرورة تعیѧین محѧل ھѧذه الحوالѧة (في ذلك ھѧو 
قاطع ونافي للجھالة ومانع لكل نزاع، وفي اشتراط الفائدة عرقلة لتحدید ھذا المبلѧغ 

ًلمتعامل بالأوراق التجاریة بѧإجراء عملیѧات حѧسابیة تѧستغرق وقتѧا وبالتالي أشغال ا
ًطѧѧویلا ولا یѧѧُستبعد فیھѧѧا الغلѧѧط والنѧѧزاع وكѧѧل ذلѧѧك یѧѧصب فѧѧي عرقلѧѧة تѧѧداول ھѧѧذه 

ً أولا مѧѧن ٤٤/  ھѧѧذا الأصѧѧل یѧѧستقى مѧѧن المفھѧѧوم المخѧѧالف لѧѧنص المѧѧادة)١()الأوراق
مѧستحقة الوفѧاء لѧدى یجѧوز لѧساحب الحوالѧة ال(قانون التجارة العراقѧي إذ جѧاء فیھѧا 

الاطلاع أو بعد مدة معینة من الاطلاع علیھا أن یشترط فائدة على المبلѧغ المѧذكور 
  ). فیھا، ویعتبر ھذا الشرط في الحوالات الأخرى كأن لم یكن

ًویتضح من نص ھذه المادة أیѧضا بѧأن المѧشرع العراقѧي حѧصر الحѧق فѧي 
 الآخѧѧرین علѧѧى الحوالѧѧة وضѧѧع شѧѧرط الفائѧѧدة بالѧѧساحب دون المظھѧѧرین والمѧѧوقعین

  . التجاریة
ًإذن لبیان الفائدة شروط لابد من توافرھا لكن یعد صحیحا، شѧروط ذكرھѧا 

 وھѧѧي أن یѧѧرد ھѧѧذا -ًالفقѧѧرة أولا-المѧѧشرع صѧѧراحة فѧѧي نѧѧص المѧѧادة المتقѧѧدم ذكرھѧѧا 
البیان في الحوالات التجاریة المستحقة لدى الاطلاع والحوالات المستحقة بعѧد مѧدة 

ًطѧѧلاع أولا ووجѧѧوب إیѧѧراده مѧѧن قبѧѧل الѧѧساحب حѧѧصرا ثانیѧѧا وشѧѧرط معینѧѧة مѧѧن الا ً ً
 من المادة ذاتھا ومѧضمونھ وجѧوب بیѧان سѧعر الفائѧدة ً-الفقرة ثانیا-یستنتج من نص 

ًفي الحوالة بحیث إذا خلت منھ عد باطلا وشرط یمكن أن نѧضیفھ اسѧتنادا إلѧى مبѧدأ  ً ّ
 آلا وھѧو وجѧوب إیѧراد - التجاریѧةالذي یستند إلیѧھ التعامѧل بѧالأوراق-الكفایة الذاتیة 

ّمثل ھذا البیان على الحوالة التجاریة ذاتھا فإذا ورد على ورقة مѧستقلة عѧد كѧأن لѧم 
  .یكن

 مѧѧن ً-الفقѧѧرة ثالثѧѧا-لكѧѧن یمكѧѧن التѧѧساؤل عѧѧن كیفیѧѧة احتѧѧساب الفائѧѧدة؟ نѧѧص 
 الѧѧسالفة الѧѧذكر یقѧѧضي ببѧѧدء سѧѧریان الفائѧѧدة الاتفاقیѧѧة مѧѧن تѧѧاریخ إنѧѧشاء ٤٤/ المѧѧادة
 وفي جمیع الأحوال تنتھي عنѧد )٢(لة التجاریة إذا لم یعین لسریانھا تاریخ آخرالحوا

ِمیعاد الاستحقاق فإذا لѧم یѧف المѧدین بمبلѧغ الѧسفتجة وفوائѧدھا الاتفاقیѧة سѧرت علیѧھ 

                          
 .١٠٨فائق الشماع ، المصدر السابق، ص. فوزي محمد سامي، د. انظر أستاذنا د )١(
 مــدني عراقــي أجــازت للمتعاقــدين أن يتفقــا علــى ســعر آخــر للفوائــد علــى أن لا ١٧٣/ الــذكر أن المــادة مــن الجــدير ب)١(

وتعـين رد مـا %) ٧(، فإذا اتفقا على فوائد تزيد على هذا الـسعر وجـب تخفيـضها إلى %)٧(يزيد هذا السعر على 
  .دفع زائدا على هذا المقدار
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 مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة العراقѧѧي النافѧѧذ عѧѧن ١٠٧/ الفوائѧѧد التجاریѧѧة التѧѧي تقرھѧѧا المѧѧادة
  . )١(ًاقیة ابتداء من تاریخ استحقاق الحوالةأصل مبلغ الحوالة وفوائدھا الاتف

  :بیان الدفع الفعلي بالعملة الأجنبیة: البیان الثاني
الأصѧѧل أن المѧѧشرع العراقѧѧي لѧѧم یѧѧشترط أن یكѧѧون مبلѧѧغ الحوالѧѧة بالعملѧѧة 

 وذلك بما یعني جѧواز )٢ً(العراقیة وإنما اشترط فقط أن یكون مبلغ ھذه الورقة معینا
لتجاریѧة بالعملѧة الأجنبیѧة لكѧن ھѧذا الجѧواز یتقیѧد بѧأمر مھѧم أن یكون مبلغ الحوالѧة ا

ً أولا مѧѧن قѧѧانون ٩٢/ وھѧѧو وجѧѧود بیѧѧان اختیѧѧاري یѧѧنص علѧѧى ذلѧѧك، وتѧѧنص المѧѧادة
التجارة النافذ بأنھ إذا اشترط وفاء الحوالѧة فѧي العѧراق بعملѧة أجنبیѧة وجѧب وفاؤھѧا 

ء بھѧا فѧي ھѧذا الیѧوم بالعملة العراقیة حسب سعرھا یوم الاستحقاق فѧإذا لѧم یѧتم الوفѧا
كان للحامل الخیار بین المطالبة بمبلغھا مقوما بالعملة العراقیѧة حѧسب سѧعرھا لѧدى 

-البنѧѧك المركѧѧزي العراقѧѧي یѧѧوم الاسѧѧتحقاق أو یѧѧوم الوفѧѧاء وتقѧѧرر المѧѧادة ذاتھѧѧا فѧѧي 
ً بأنѧѧھ لا یجѧѧوز التعامѧѧل بالحوالѧѧة خلافѧѧا لقѧѧوانین البنѧѧك المركѧѧزي -ًالفقѧѧرة ثانیѧѧا منھѧѧا

  .التحویل الخارجي والتعلیمات الصادرة بموجبھاالعراقي و
  :ولو أمعنا النظر في أحكام ھذه المادة لتبین لنا ما یلي

أن مجرد ذكر مبلغ الحوالة بعملة أجنبیة كبیѧان إلزامѧي فیھѧا لا یعنѧي ضѧرورة  .١
دفعھ بتلك العملѧة الأجنبیѧة، حیѧث أن للمѧسحوب علیѧھ رغѧم ذلѧك الѧدفع بالعملѧة 

الفقѧرتین - أي العملѧة الوطنیѧة وفѧق الأحكѧام التѧي تقررھѧا المتداولة فѧي العѧراق
ًأولا وثانیا   .   من المادة المذكورة أعلاه-ً

بینما لو أكد الساحب ببیان اختیاري وجوب دفع المبلغ بعملة أجنبیة بذاتھا كѧأن  .٢
عملѧѧة -تكѧѧون بالѧѧدولار الأمریكѧѧي أو بѧѧالین الیابѧѧاني ولѧѧیس بعملѧѧة بلѧѧد الوفѧѧاء 

أو بأیѧة عملѧة أخѧرى كѧѧأن تكѧون الѧدینار الكѧویتي فѧان الأمѧѧر  –الѧدینار العراقѧي
ًسѧѧیختلف كلیѧѧا، إذ ینبغѧѧي إعمѧѧال ھѧѧذه الإرادة الѧѧصریحة للѧѧساحب وبالتѧѧالي فѧѧلا 
یكѧѧون للمѧѧسحوب علیѧѧھ حѧѧق الخیѧѧار فѧѧي ھѧѧذا الѧѧشأن بѧѧل علیѧѧھ الالتѧѧزام بتنفیѧѧذ 

  .)٣(مضمون ھذا البیان الاختیاري والوفاء بتلك العملة الأجنبیة

                          
 :والة مطالبة من له حق الرجوع عليه بما يأتي بأنه لحامل الح–ًأولا  ( ١٠٧/  تنص المادة)٢(

  . أصل مبلغ الحوالة غير المقبولة أو غير المدفوعة مع الفوائد الاتفاقية أن كانت شروطه. أ
  . الفوائد القانونية ابتداء من تاريخ الاستحقاق. ب
  ).مصاريف الاحتجاج والإخطارات وغيرها من المصاريف. ج

 .ني عراقي مد١٢٨/ انظر نص المادة )٣(
  .٢٢٨، ص١٩٨٠فائق الشماع، القانون التجاري، بغداد، . أكرم ياملكي، د.  أنظر د)١(
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ً یتبѧѧین لنѧѧا أھمیѧѧة ھѧѧذا البیѧѧان الاختیѧѧاري قانونѧѧا بحیѧѧث دفѧѧع المѧѧشرع ولمѧѧا تقѧѧدم .٣
العراقѧѧي إلѧѧى أن یقѧѧرر مثѧѧل ھѧѧذا الحكѧѧم، أي جعѧѧل المѧѧسحوب علیѧѧھ یلتѧѧزم بѧѧدفع 
ًمبلغ الحوالة التجاریة بالعملة الأجنبیة بناء على شرط أو بیان اختیѧاري اقتѧرن 

ن الѧѧدفع بѧѧھ الأمѧѧر الѧѧصادر مѧѧن الѧѧساحب ولѧѧیس بموجѧѧب بیѧѧان إلزامѧѧي یتѧѧضم
بالعملѧѧة الأجنبیѧѧة علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن أن الالتѧѧزام الѧѧصرفي یبنѧѧى بالأسѧѧاس علѧѧى 
البیانات الإلزامیة الواردة في الحوالة التجاریة وإذا احتج بأنھ لا بد مѧن إعمѧال 
الإرادة الصریحة للساحب فإنھ یمكѧن الѧرد علѧى ذلѧك بѧأن الأمѧر المطلѧق بѧدفع 

ѧة معینѧة أجنبیѧود بعملѧن النقѧساحب مبلغ معین مѧھ إرادة الѧصرفت إلیѧضا انѧًة أی
بѧѧشكل صѧѧریح وعبѧѧر عنھѧѧا بѧѧالتوقیع مثѧѧل ھѧѧذا التѧѧساؤل دفعنѧѧا إلѧѧى البحѧѧث فѧѧي 
التكییѧѧف القѧѧانوني للبیانѧѧات الاختیاریѧѧة ومѧѧدى قوتھѧѧا القانونیѧѧة وجوانѧѧب الإلѧѧزام 

  .فیھا
  :بیان عدم التقدیم للقبول: الثالثالبیان 

ѧѧѧة حتѧѧѧة التجاریѧѧѧدیم الحوالѧѧѧوز تقѧѧѧھ یجѧѧѧل أنѧѧѧى الأصѧѧѧتحقاقھا إلѧѧѧاد اسѧѧѧى میع
 من قانون التجارة العراقي النافѧذ ٧٠/ المسحوب علیھ لقبولھا وھذا ما قررتھ المادة

-ًلكن ومع ذلك واستثناء من ھذا الأصل فقد أجاز المѧشرع العراقѧي للѧساحب وفѧق 
 من قانون التجارة العراقي النافѧذ أن یѧشترط عѧدم تقѧدیم ٧١/  من المادةً-الفقرة ثانیا

لة التجاریة للقبول على وجھ الإطلاق، أو عدم تقدیمھا للقبول قبѧل اجѧل معѧین الحوا
  . من نفس المادةً-الفقرة ثالثا-وذلك وفق 

  لكن ما ھي الأحكام المتعلقة بإیراد مثل ھذا البیان؟
 مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة العراقѧѧي ٧٢ و٧١/ مѧѧن خѧѧلال اسѧѧتقراء نѧѧص المѧѧادتین

  :النافذ یتبین لنا ما یلي
ًضع ھذا البیان إلا من قبل الساحب حصرا وھذا واضح من المفھѧوم لا یمكن و .١

ًالفقѧرتین ثانیѧا وثالثѧا-الموافѧق لѧنص   مѧن ھѧذا القѧانون وھѧѧذا ٧١/ ً◌ مѧن المѧادة-ً
یعني بأنھ لا یجوز للمظھر أن یضع مثѧل ھѧذا البیѧان وھѧذا یѧستقى مѧن المفھѧوم 

ھوم المخѧالف لѧنص ً فضلا عن المف٧١/  من المادةً-الفقرة ثانیا-المخالف لنص 
 مѧن المѧادة نفѧسھا عنѧدما حѧصر المѧشرع حѧق المظھѧر باشѧتراط ً-الفقرة رابعѧا-

ولو أراد المشرع إعطاء حق اشѧتراط . تقدیم الحوالة للقبول ولیس عدم تقدیمھا
ّعدم تقدیم الحوالة للقبول إلى المظھرین أیضا لصرح بذلك خاصة وإننا بѧصدد  ً

  . سع في تفسیرهاستثناء والاستثناء لا یجوز التو
 المتقѧѧدم ذكرھѧѧا بأنѧѧھ لا یجѧѧوز ٧١/  مѧѧن المѧѧادةً-الفقѧѧرة ثانیѧѧا-یتبѧѧین مѧѧن نѧѧص  .٢

اشتراط عدم تقدیم الحوالة للقبѧول فѧي نѧوعین مѧن الحѧوالات حتѧى لѧو كѧان مѧن 
  : الساحب وھاتین الحوالتین ھما
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الحوالة التجاریة مستحقة الدفع عند شخص غیѧر المѧسحوب علیѧھ أو فѧي محѧل   . أ
ѧѧر مقѧѧر غیѧھ آخѧѧالقول بأنѧѧھ بѧѧن الفقѧѧب مѧك جانѧѧن ذلѧѧر عѧѧھ ویعبѧسحوب علیѧѧام الم

ًیجѧب أن لا تكѧون الحوالѧة التجاریѧة موطنѧѧة توطینѧا تامѧا أو ناقѧصا لأن شѧѧرط ( ً ً ّ
ًعدم التقدیم یتعارض أساسا مع طبیعة الحوالѧة الموطنѧة التѧي لابѧد مѧن تقѧدیمھا 

 أجѧѧل إلѧѧى المѧѧسحوب علیѧѧھ مѧѧن أجѧѧل إطلاعѧѧھ علیھѧѧا قبѧѧل تقѧѧدیمھا عنѧѧد حلѧѧول
ًاستحقاقھا إلى الغیر الذي كلف بدفع قیمتھѧا عوضѧا عنѧھ أو بالوكالѧة عنѧھ، وإذا 

ً معینѧا مѧن قبѧل الѧساحب فیتوجѧب علѧى –ُّالѧشخص المѧوطن–لم یكѧن ھѧذا الغیѧر
ًالحامل أن یقدمھا إلى المسحوب علیھ لیقوم ھو بتعیینھ أو یتھیأ شخصیا للوفѧاء 

  .)١()في المكان
ة الدفع بعد مدة معینة من الاطلاع علیھا والسبب فѧي الحوالة التجاریة المستحق  . ب

ًذلѧك كمѧا ھѧѧو معلѧوم بѧѧأن میعѧاد اسѧتحقاق ھѧѧذه الحوالѧة یѧѧستند أو یتوقѧف أساسѧѧا 
على تقدیمھا للمسحوب علیھ الذي یفترض أن یقبلھѧا ویحѧدد تѧاریخ ھѧذا القبѧول 

ي إذا ًلیتم احتساب میعاد الاستحقاق فیھѧا ابتѧداء مѧن ھѧذا التѧاریخ المحѧدد وإلا أ
رفѧض المѧسحوب علیѧھ قبѧѧول الحوالѧة التجاریѧة  فیحتѧѧسب میعѧاد اسѧتحقاق مѧѧن 
تاریخ سحب احتجاج عدم القبول؛ فلو أجیز للساحب أن یشترط عدم تقѧدیم ھѧذا 
ّالنوع من الحوالات التجاریة للقبول لأدى ذلك إلѧى الحیلولѧة دون تحدیѧد میعѧاد 

 .الاستحقاق فیھا
ً البیѧان یѧضاف إلѧى الحوالѧة التجاریѧة أحیانѧا ًوأخیرا لابد من القول بأن ھذا

ًبنѧѧѧاء علѧѧѧى رغبѧѧѧة المѧѧѧسحوب علیѧѧѧھ، لا سѧѧѧیما إذا كѧѧѧان ھѧѧѧذا الأخیѧѧѧر مѧѧѧصرفا مѧѧѧن  ً
المصارف وبالاتفاق مع الساحب وذلك في حالѧة الحѧوالات التجاریѧة ضѧئیلة المبلѧغ 
إذ لا تكون ھناك حاجة إلى قبول مثل ھذه الحѧوالات مѧن مѧسحوب علیѧھ مѧصرف، 

ًأن یحقق ھذا البیان مѧصلحة للѧساحب أیѧضا فѧي حالѧة مѧا إذا كѧان یخѧشى كما یمكن 
عدم إمكانیة إیجاد مقابل الوفاء في الوقت المناسب لدى المسحوب علیھ مما یترتѧب 
ًعلیھ رفض الأخیر لقبول الحوالة وھو الأمر الذي كثیرا مѧا یѧشھر بѧسمعة الѧساحب 

  .)٢(ویضعف ائتمانھ
  
  
  

  :تسلیم مستنداتل أو الوفاء مقابل بیان القبو: البیان الرابع
                          

 .٩٩، البند٨٧أكرم ياملكي، مصدر سابق، ص. انظر د) ١(
  .١١٤-١١٣ ، ص الأوراق التجارية، دار الفكر العربي، بيروت، دون سنة طبعأبو زيد رضوان، .  انظر د)٢(



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٠(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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الحوالة التجاریѧة المتѧضمنة لھѧذا البیѧان تѧسمى حوالѧة أو سѧفتجة مѧستندیة، 
وفѧѧي الحقیقѧѧة أن وضѧѧع ھѧѧذا البیѧѧان یѧѧتم مѧѧن خѧѧلال تنفیѧѧذ أھѧѧم عملیѧѧة مѧѧن عملیѧѧات 

  :المصارف آلا وھي عملیة الاعتماد المستندي ویمكن تصور ذلك بالشكل الآتي
مѧѧѧصرف، فالمѧѧѧشتري وھѧѧѧو عراقѧѧѧي الجنѧѧѧسیة یѧѧѧروم ٍلѧѧѧدینا مѧѧѧشتر وبѧѧѧائع و

اسѧѧتیراد بѧѧضاعة معینѧѧة یجھزھѧѧا لѧѧھ بѧѧائع سѧѧوري الجنѧѧسیة ، وھنѧѧا یتوجѧѧب علѧѧى 
ً أن یطلѧب مѧѧن المѧصرف الѧѧذي یتعامѧل معѧѧھ وھѧو طبعѧѧا فѧѧي -المѧѧستورد–المѧشتري 

العѧراق فѧѧتح اعتمѧѧاد مѧستندي لѧѧھ بمبلѧѧغ یعѧادل قیمѧѧة البѧѧضاعة التѧي أشѧѧتراھا، بعѧѧدھا 
ِري بѧإبرام عقѧد یحѧدد بمقتѧضاه قیمѧة الاعتمѧاد والبѧضاعة التѧي فѧتح یقوم ھѧذا المѧشت ُ

الاعتماد بسببھا والوثائق والمستندات التي یتوجѧب أن تقѧدم للمѧصرف لغѧرض دفѧع 
قیمѧѧة البѧѧضاعة وبعѧѧد إتمѧѧام العقѧѧد فѧѧإن المѧѧصرف الѧѧذي یتعامѧѧل معѧѧھ المѧѧشتري یقѧѧوم 

 جمیѧع الѧشروط بإشعار البѧائع الѧسوري الجنѧسیة مѧن خѧلال خطѧاب اعتمѧاد یتѧضمن
التي تم الاتفاق علیھا مع المشتري وھذا الخطاب یرسل عن طریق أحد فروع ذلѧك 

والموجѧѧود فѧѧي سѧѧوریا وعنѧѧد تلقѧѧي البѧѧائع ) الѧѧذي یتعامѧѧل معѧѧھ المѧѧشتري(المѧѧصرف 
لخطاب الاعتماد من المѧصرف الѧذي یتعامѧل معѧھ فѧي بلѧده یقѧوم بѧسحب سѧفتجة أو 

اعة المنقولѧѧة مѧѧع قائمѧѧة بیعھѧѧا ووثیقѧѧة حوالѧѧة تجاریѧѧة یرفѧѧق بھѧѧا سѧѧند الѧѧشحن للبѧѧض
التامین علیھا ثم یقѧوم بخѧصم تلѧك الحوالѧة أو الѧسفتجة لѧدى مѧصرفھ فیحѧصل علѧى 

المѧѧصرف الخاصѧѧم لھѧѧذه (ثمѧѧن البѧѧضاعة عندئѧѧذ یقѧѧوم مѧѧصرف البѧѧائع فѧѧي سѧѧوریا 
باعتبѧار أن -بتقدیم ھذه السفتجة المѧستندیة إلѧى مѧصرف المѧشتري لقبولھѧا ) الحوالة

 وھو لا یضع قبولھ علیھѧا إلا إذا تأكѧد بعѧد فحѧص -ًو مسحوبا علیھھذا المصرف ھ
المستندات المرفقة بدقة بأنھا مطابقة لتعلیمات المشتري المستورد فتѧصبح الѧسفتجة 
المѧѧѧستندیة وجمیѧѧѧع المѧѧѧستندات فѧѧѧي حیازتѧѧѧھ وبالتѧѧѧالي فѧѧѧان المѧѧѧشتري المѧѧѧستورد لا 

تلѧك المѧستندات التѧي تمثѧل یستطیع استلام البضاعة عند وصولھا إلا إذا كانت بیѧده 
البضاعة من مصرفھ وھو من أجل الحصول علیھا لابد من أن یدفع قیمѧة الѧسفتجة 
أو الحوالѧѧة إلѧѧى ھѧѧذا الأخیѧѧر، وعنѧѧد امتناعѧѧھ فإنѧѧھ سѧѧوف یُجابѧѧھ بѧѧرفض المѧѧصرف 
تسلیمھ ھذه المستندات بل یحتفظ بھا ویستطیع استیفاء حقھ مѧن خѧلال التنفیѧذ علیھѧا 

  :بین مما تقدم ما یأتي، یت)١(بطریق البیع

                          
فـائق الـشماع، مـصدر . أكـرم يـاملكي، د. ، كـذلك د٩٥أكرم يـاملكي، مـصدر سـابق، ص . انظر في هذا المعنى د) ١(

 العقـود - التـاجر-النظريـة العامـة/ القـسم الأول: باسم محمـد صـالح، القـانون التجـاري. ، كذلك د٢٣٤سابق، ص
، ص ١٩٩٢ ، منــشورات دار الحكمـــة، بغـــداد،٢ العمليـــات المـــصرفية القطــاع التجـــاري الاشـــتراكي، ط -التجاريــة

٣٢٨-٣٢٦. 
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أن نطاق استخدام مثل ھذا البیѧان الاختیѧاري مقارنѧة ببقیѧة البیانѧات الاختیاریѧة  .١
ًالأخرى محѧدود جѧدا إذ لا یѧتم إیѧراده إلا بѧشأن عقѧد بیѧع دولѧي ینفѧذ مѧن خѧلال 

  .اعتماد مستندي
) ّالمѧصدر(أن ساحب الحوالة أو السفتجة المتضمنة مثѧل ھѧذا البیѧان ھѧو البѧائع  .٢

لھا، لا یكѧون ) المستورد(اعة الذي یقیم في دولة ھي غیر دولة المشتري للبض
ھو المستفید الوحیѧد مѧن ھѧذا البیѧان وإنمѧا أثѧره الایجѧابي یمتѧد لیѧشمل مѧصرف 

  ).المسحوب علیھ(ومصرف المشتري ) الساحب للحوالة المستندیة(البائع 
علѧى طلѧب ًفمصرف البائع سینفذ عملیة خصم ھذه الحوالة المѧستندیة بنѧاء 

ًولا یخفѧѧѧى بѧѧѧأن ھѧѧѧذه العملیѧѧѧة تѧѧѧشكل نوعѧѧѧا مѧѧѧن ) الѧѧѧساحب طالѧѧѧب الخѧѧѧصم(البѧѧѧائع 
ًالاستثمار للأموال المودعة لدیھ استثمارا قصیرا بدلا من إبقائھا مجمدة عنѧده وھѧو  ً ً

  .)١(في ذلك ینفذ عملیة الخصم مقابل الفائدة أو سعر الخصم
یѧر مѧستعد لقبѧول فإنѧھ غ) المѧسحوب علیѧھ(أما بالنسبة لمѧصرف المѧشتري 

ووفاء تلك الحوالة المستندیة ودفѧع قیمتھѧا إلا إذا وجѧد بѧأن ھѧذه المѧستندات مطابقѧة 
لمواصفات البضاعة ھذا من جھة ومن جھة أخرى فإنھ یستطیع رفѧض تѧسلیم ھѧذه 
المستندات إلى عمیلھ المشتري إلا إذا حصل على قیمة ما دفعѧھ أي قیمѧة البѧضاعة 

بالحوالѧة ترتѧب لھѧذا المѧصرف حѧق رھѧن علѧى البѧضاعة إذ أن المستندات المرفقة 
المنقولѧѧة بحیѧѧث یѧѧتمكن مѧѧن التنفیѧѧذ علیھѧѧا بعѧѧد بیعھѧѧا عنѧѧد وصѧѧولھا مینѧѧاء المѧѧشتري 

  .واستیفاءه منھ
 

  :)شرط الوفاء في محل مختار(بیان التوطین : البیان الخامس
مكѧѧان الأداء مѧѧن البیانѧѧات الإلزامیѧѧة التѧѧي نѧѧص علیھѧѧا المѧѧشرع العراقѧѧي، 

، وفѧي الحقیقѧة إن تحدیѧد )٢(ال ھذا البیѧان یترتѧب علیѧھ اعتبѧار الحوالѧة ناقѧصةوإغف
   :مكان الأداء لا یخرج عن أحد احتمالین

ً أن یكѧѧون متحѧѧدا مѧѧع محѧѧل إقامѧѧة المѧѧسحوب علیѧѧھ وذلѧѧك یكѧѧون :الاحتمѧѧال الأول
بموجѧѧب نѧѧص صѧѧریح یѧѧرد فѧѧي الѧѧسفتجة یجعѧѧل مكѧѧان أدائھѧѧا فѧѧي ذات محѧѧل إقامѧѧة 

 مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة ً-الفقѧѧرة ثانیѧѧا– ٤١/ موجѧѧب نѧѧص المѧѧادةالمѧѧسحوب علیѧѧھ أو ب

                          
، القـــاهرة، )البنــوك التجاريـــة(ّحــسن احمـــد غــلاب، دراســـات في التنظــيم المحاســـبي . حـــسن محمــد كمـــال، د.  دانظــر) ٢(

 .١٢١، ص١٩٧٧
 الإفـلاس، مطبعـة الـسعادة، - عمليـات البنـوك- العقـود التجاريـة-رضا عبيد، القانون التجاري والأوراق التجارية. د) ١(

 .١٠١، ص ١٩٨٨مصر، 
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ًالعراقي النافذ التي تقرر اعتبار العنوان المذكور بجانب أسم المسحوب علیھ مكانѧا 
  .ًللأداء ومقاما للمسحوب علیھ وذلك عند عدم ذكر مكان معین للأداء

ذلѧك إمѧا ً أن یكѧون مغѧایرا لمحѧل إقامѧة المѧسحوب علیѧھ ویحѧصل :الاحتمال الثاني
ًبموجب بیان صریح یورده الساحب أیضا في الحوالة التجاریة مѧن شѧأنھ أن یجعѧل 
أداء قیمة الحوالة یتم في محل إقامة شخص آخر، ھѧو غیѧر محѧل إقامѧة المѧسحوب 

 مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة العراقѧѧي النافѧѧذ التѧѧي قѧѧضت ٤٣/ علیѧѧھ وھѧѧذا مѧѧا أجازتѧѧھ المѧѧادة
فѧѧي مقѧѧام شѧѧخص آخѧѧر سѧѧواء فѧѧي الجھѧѧة بجѧѧواز أن تكѧѧون الحوالѧѧة مѧѧستحقة الأداء 

/ أو بمقتѧضى المѧادة. نفسھا التѧي یقѧیم فیھѧا المѧسحوب علیѧھ أو فѧي أیѧة جھѧة أخѧرى
ً من نفس القانون التي تضمنت بأنھ إذا عѧین الѧساحب فѧي الحوالѧة محѧلا لѧلأداء ٧٧

غیر مقام المسحوب علیھ دون تعیѧین أسѧم الѧشخص الѧذي یجѧب الأداء عنѧده، جѧاز 
ْتعیینھ عند القبول، فإذا لم یقم بتعیینھ أعتبر المѧسحوب علیѧھ القابѧل للمسحوب علیھ 

ًملزما بالدفع في مكان الأداء في حین أنھ إذا كانت ھذه الحوالѧة مѧستحقة الأداء فѧي 
ًمقѧѧام المѧѧسحوب علیѧѧھ جѧѧاز لѧѧھ أن یعѧѧین فѧѧي صѧѧیغة القبѧѧول عنوانѧѧا فѧѧي الجھѧѧة التѧѧي 

  .یجب أن یتم فیھا الوفاء
 بѧѧأن بیѧѧان التѧѧوطین أو بیѧѧان الѧѧدفع فѧѧي محѧѧل مختѧѧار قѧѧد ممѧѧا تقѧѧدم یتبѧѧین لنѧѧا
  :یتبدى في صور ثلاث وھي

 ان بیان التوطین التام أو الكاملѧھ مكѧل فیѧساحب یجعѧن الѧوھو بیان صادر م ،
ًأداء الحوالѧѧة مغѧѧѧایرا لمكѧѧѧان إقامѧѧѧة المѧѧѧسحوب علیѧѧѧھ أو فѧѧѧي ذات مكѧѧѧان إقامѧѧѧة 

المѧصارف المسحوب علیھ لكن یكون الوفاء لѧدى شѧخص آخѧر كمѧصرف مѧن 
  .الموجودة في تلك الجھة

 ن بیان التوطین الناقص أو غیر التامѧضا لكѧساحب أیѧن الѧوھو بیان صادر م ،ً
یجعل مكان أداء الحوالة ھو غیر مكان إقامة المѧسحوب علیѧھ دون تعیѧین ذلѧك 

 .الشخص الآخر الذي یتم الوفاء لدیھ
 بیان التوطین الجزئيѧھ بمقتѧسحوب علیѧن المѧادر مѧان صѧادة ، وھو بیѧضى الم

ً المѧѧذكورة سѧѧابقا، فالѧѧذي یحѧѧصل ھنѧѧا ھѧѧو قیѧѧام الѧѧساحب فѧѧي ً-الفقѧѧرة ثانیѧѧا– ٧٧
الحوالѧѧة بتعیѧѧین مكѧѧان للوفѧѧاء غیѧѧر مقѧѧام المѧѧسحوب علیѧѧھ دون أن یعѧѧین أسѧѧم 
الѧѧشخص الѧѧذي یجѧѧب الأداء عنѧѧده، فیعطѧѧى المѧѧسحوب علیѧѧھ الحѧѧق بتعیѧѧین ھѧѧذا 

ن البیѧان الѧذي یعѧین فیѧھ فѧالملاحظ أ. الشخص عندما تقدم إلیѧھ الحوالѧة بقبولھѧا
ًالمѧѧسحوب علیѧѧھ أسѧѧم الѧѧشخص الѧѧذي یѧѧتم الأداء عنѧѧده قѧѧد جѧѧاء مكمѧѧلا للѧѧنقص 
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الحاصѧѧل فѧѧي بیѧѧѧان التѧѧوطین النѧѧاقص الѧѧѧذي عѧѧزف فیѧѧھ الѧѧѧساحب عѧѧن تعیѧѧѧین 
 .)١(الشخص الذي یتم الوفاء عنده

ولكن ما ھي الأھمیѧة العملیѧة التѧي ینطѧوي علیھѧا ھѧذا البیѧان والتѧي دفعѧت 
 مѧن ٧٧ و٤٣/ نظیم أحكامھ في نصین تشریعیین ھما نѧص المѧادتینبالمشرع إلى ت

 قانون التجارة العراقي النافذ؟
إن لبیان التوطین أو بیان الѧدفع فѧي محѧل مختѧار فوائѧد عملیѧة تتحقѧق لكѧل 
ًمن الساحب والمسحوب علیھ وأحیانا المستفید؛ فأما بالنسبة للساحب فإنѧھ بمقتѧضى 

 علیѧѧھ یقطѧѧن فѧѧي مكѧѧان بعیѧѧد ربمѧѧا یحملѧѧھ حوالѧѧة تجاریѧѧة مѧѧسحوبة علѧѧى مѧѧسحوب
مѧѧصاریف وأضѧѧرار تنѧѧتج عѧѧن صѧѧعوبة الانتقѧѧال إلیѧѧھ وتقѧѧدیمھا لقبولھѧѧا مѧѧن قبلѧѧھ 
وللحѧѧѧصول علѧѧѧى قیمتھѧѧѧا عنѧѧѧد حلѧѧѧول الاسѧѧѧتحقاق واتخѧѧѧاذ الإجѧѧѧراءات القانونیѧѧѧة 
الضروریة في حالة عدم دفعھا، وبالنسبة للمسحوب علیھ فإن بیѧان التѧوطین یحقѧق 

ًن لھ، إذ قد یخشى أن یكون متغیبا عن موطنھ وقت تقدیم الحوالѧة ًلھ نوعا من الأما
عنѧد عѧدم وجѧود بیѧان المنѧع -للوفاء ویضطر الحامل القانوني إلى سحب الاحتجاج 

 وما یؤدي إلیھ من تكѧالیف وجھѧد وإسѧاءة لѧسمعة المѧوقعین أو -من عمل الاحتجاج
 یكѧون مѧن الأفѧضل الملتزمین بھѧذه الحوالѧة ھѧذا مѧن ناحیѧة ومѧن ناحیѧة أخѧرى فقѧد

للمسحوب علیھ أن یجعل المكان الذي یوجد فیھ مѧصرفھ الѧذي یتعامѧل معѧھ والѧذي 
ًیحتفظ فیѧھ بودائعѧھ مكانѧا لأداء قیمѧة الحوالѧة التجاریѧة بѧدلا مѧن سѧحب قیمتھѧا نقѧدا  ًً

  .لدفعھا للمستفید أو الحامل القانوني
ذي من المؤكد أنѧھ ًوأخیرا فإن بیان التوطین قد یفید المستفید من الحوالة ال

یفѧѧضل تحدیѧѧد مكѧѧان أدائھѧѧا لѧѧدى أحѧѧد المѧѧصارف حتѧѧى یقویھѧѧا بثقتѧѧھ وتѧѧسھل علیѧѧھ 
 وإضѧافة إلѧى ذلѧك نѧرى بѧأن المѧستفید ھѧو أكثѧر أشѧخاص الحوالѧة )٢(عملیة تѧداولھا

الأمѧر الѧذي . استفادة من ھذا البیان إذ نص على جعل مكان أدائھا فѧي محѧل إقامتѧھ
ت كما أن دفѧع أقیѧام الحѧوالات التجاریѧة عѧن طریѧق یخلصھ من عناء السفر والنفقا

ًالمصارف من خلال حساباتھم المصرفیة وعملیة النقل المصرفي دلیلا أكیѧدا علѧى  ً
  .انتشار الوعي المصرفي لدى التجار المتعاملین بالأوراق التجاریة

  المقصد الثاني
  البيانات التي يمكن إيرادها من قبل الساحب والمظهرين والضامنين

                          

 .١٠٧-١٠٦فائق الشماع، مصدر سابق، ص . فوزي محمد سامي، د. انظر  في هذا المعنى د) ١(
علـي حـسن يـونس، الأوراق . ً ومـا يليهـا، وفي هـذا المعـنى أيـضا د١٠٩أبو زيد رضوان، مصدر سـابق، ص . انظر د )١(

  .٨٤، بند ٨٩-٨٨، ص ١٩٧٧التجارية، دار الفكر العربي، 
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  :بیان التقدیم للقبول: لبیان الأولا
 أنѧѧھ یجѧѧوز -كمѧѧا ذكرنѧا عنѧѧد حѧدیثنا عѧѧن بیѧѧان عѧدم التقѧѧدیم للقبѧول-الأصѧل 

تقدیم الحوالѧة التجاریѧة حتѧى میعѧاد اسѧتحقاقھا إلѧى المѧسحوب علیѧھ لغѧرض قبولھѧا 
 مѧѧن قѧѧانون التجѧѧارة النافѧѧذ لكѧѧن المѧѧشرع العراقѧѧي أورد ٧٠/ وھѧѧذا مѧѧا تقѧѧرره المѧѧادة

ًالفقرتین أولا ورابعا-ًل استثناء أستند إلى نص على ھذا الأص  مѧن ٧١/  من المادة-ً
  :نفس القانون وقد تحدد وفق ما یأتي

 مѧѧن ھѧذه المѧѧادة یجѧوز للѧساحب أن یѧѧشترط فѧي الحوالѧѧة -ًالفقѧرة أولا-فبموجѧب  .١
التجاریѧѧة بیѧѧان اختیѧѧاري وجѧѧوب تقѧѧدیمھا للقبѧѧول خѧѧلال موعѧѧد معѧѧین أو فѧѧي أي 

 حلول أجل الاستحقاق أي إلى الیѧوم الѧذي یѧسبق ھѧذا ًوقت كان ولكن طبعا قبل
  .المیعاد

ً مѧѧن ھѧѧذه المѧѧادة أیѧѧضا یجѧѧوز لآي مظھѧѧر أن یѧѧشترط ً-الفقѧѧرة رابعѧѧا-وبموجѧѧب  .٢
 .تقدیم الحوالة للقبول في موعد یحدده ھو أو بغیر موعد محدد

ومن خلال الرجوع إلى النصوص التشریعیة المتعلقة بھѧذا البیѧان نѧستطیع 
 :حكام القانونیة الخاصة بھ والتي تتلخص بما یليأن نتلمس الأ

 أنѧѧھ لا یمكѧѧن إدراج ھѧѧذا البیѧѧان الاختیѧѧاري فѧѧي الحوالѧѧة التجاریѧѧة المѧѧستحقة :ًأولا
ًالأداء لدى الإطلاع لتعارضھ أساسѧا مѧع تحدیѧد میعѧاد اسѧتحقاقھا علѧى ھѧذا الوجѧھ، 

 مѧدة معینѧة وكذلك لا یوجѧد أي مقتѧضى لإدراجѧھ فѧي الحوالѧة المѧستحقة الأداء بعѧد
ًمѧѧن الإطѧѧلاع إلا إذا كѧѧان مقترنѧѧا بتحدیѧѧد میعѧѧاد معѧѧین للتقѧѧدیم إذ أن التقѧѧدیم فѧѧي ھѧѧذه 
الحوالѧѧѧة وجѧѧѧوبي وذلѧѧѧك خѧѧѧلال سѧѧѧنة مѧѧѧن تѧѧѧاریخ إنѧѧѧشائھا مѧѧѧن أجѧѧѧل تحدیѧѧѧد میعѧѧѧاد 

  . من القانون المذكور٧٢/  من المادة-ًالفقرة أولا-الاستحقاق وھذا ما صرحت بھ 
ط تقѧدیم الحوالѧة للقبѧول إذا كѧان الѧساحب قѧد أشѧترط  لا یجѧوز للمظھѧر اشѧتراً:ثانیا

عѧѧدم تقѧѧدیمھا للقبѧѧول بѧѧشكل مطلѧѧق، أمѧѧا إذا كѧѧان الѧѧساحب قѧѧد أشѧѧترط عѧѧدم تقѧѧدیمھا 
للقبول قبل موعѧد معѧین فإنѧھ لѧیس للمظھѧر أن یѧشترط تقѧدیمھا للقبѧول قبѧل انقѧضاء 

ѧصده المѧذي قѧو الѧم ھѧذا الحكѧأن ھѧد بѧساحب ونعتقѧل الѧشرع المیعاد المذكور من قب
  . من القانون٧١/  من نص المادةً-الفقرة رابعا-العراقي في الشطر الأخیر من 

 لѧѧم یحѧѧدد المѧѧشرع العراقѧѧي كمѧѧا یبѧѧدو أي موضѧѧع خѧѧاص لإدراج ھѧѧذا البیѧѧان ً:ثالثѧѧا
مѧن المفѧروض أن یدرجѧھ (الاختیاري ویرى جانѧب مѧن الفقѧھ فѧي ھѧذا الѧصدد بأنѧھ 

ضѧع مѧن صѧدر الحوالѧة أي وجھھѧا الساحب في متن الحوالة التجاریة أو في أي مو
ًوأن یدرجھ المظھر بجانب توقیعھ على ظھر الحوالة أو الورقة المتصلة بھا تأكیѧدا 
لشخص واضع البیان، فإذا أراد الساحب مع ذلك إیراد ھذا البیان في ظھر الحوالѧة 
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أو أراد المظھѧر بѧالعكس إیѧراده فѧي صѧѧدر الحوالѧة، فمѧا علیھمѧا إلا أن یوقعѧا تحتѧѧھ 
  .  )١()ً منعا لكل التباسثانیة

ًونحѧѧѧن بѧѧѧدورنا نؤیѧѧѧد الѧѧѧرأي المتقѧѧѧدم لكونѧѧѧھ موافقѧѧѧا لواقѧѧѧع إنѧѧѧشاء الحوالѧѧѧة 
التجاریة من قبل الساحب وواقع تظھیرھا مѧن قبѧل المظھѧرین، فمѧن المستحѧسن أن 
تѧѧرد البیانѧѧات الاختیاریѧѧة علѧѧى وجѧѧھ الحوالѧѧة إذا كانѧѧت صѧѧادرة عѧѧن الѧѧساحب وفѧѧي 

یѧر ولكѧي تتمیѧز عѧن تلѧك البیانѧات الѧصادرة مѧن موضع قریѧب مѧن توقیѧع ھѧذا الأخ
المظھرین التي من الأنسب إیرادھا فѧي ظھѧر الحوالѧة التجاریѧة لكѧي تѧدل بوضѧوح 
علѧى أنھѧا صѧادرة مѧن أحѧد المظھѧرین، ونѧضیف إلѧى ذلѧك بأنѧھ ینبغѧي أن یѧرد ھѧذا 
البیان الاختیاري سواء أكان من الساحب أم من المظھر على نفس الورقة التجاریѧة 

  .ًھا ولیس في ورقة مستقلة استنادا إلى مبدأ الكفایة الذاتیةذات
 یختلف الأثر القانوني المترتب على إدراج ھذا البیان الاختیاري في الحوالѧة ً:رابعا

ًبحسب ما إذا كان صادرا عن الساحب أو موضѧوعا مѧن قبѧل أحѧد المظھѧرین، فѧإذا  ً
ه علѧى جمیѧع المѧوقعین كان الساحب ھو الذي أدرج ھѧذا البیѧان فѧسوف یѧنعكس أثѧر

ذلѧك أن البیانѧѧات الاختیاریѧة التѧѧي تѧصدر عѧѧن الѧساحب تمتѧѧاز بعمومیѧة الأثѧѧر حیѧѧث 
ًتشمل آثاره كل متعامل بالورقة التجاریة، أمѧا إن كѧان صѧادرا عѧن أحѧد المظھѧرین 
فإن أثره سیقتصر على المظھѧر واضѧع الѧشرط نفѧسھ دون غیѧره مѧن المتعѧاملین إذ 

ي یѧѧضعھ المظھѧѧر یمتѧѧاز بعكѧѧس البیѧѧان الاختیѧѧاري الѧѧذي أن البیѧѧان الاختیѧѧاري الѧѧذ
  .)٢(یضعھ الساحب بنسبیة الأثر ومحدودیتھ

وعلى ھذا فإذا أراد أحد المظھرین اللاحقین للمظھر واضع الشرط الإفادة 
من آثѧار ھѧذا البیѧان الاختیѧاري فعلیѧھ أن یѧنص علیѧھ أو یدرجѧھ عنѧد القیѧام بتظھیѧر 

 ١١١/  مѧن المѧادةً-الفقѧرة رابعѧا-ھѧذا مѧا صѧرحت بѧھ و. الحوالة التجاریة إلى الغیر
إذا كѧان المظھѧر ھѧو الѧذي أشѧترط فѧي التظھیѧر : (من قانون التجѧارة النافѧذ إذ قالѧت

  ).ًمیعادا لتقدیم الحوالة للقبول فلھ وحده الإفادة من ھذا الشرط
  :بیان المنع من عمل الاحتجاج أو بیان الرجوع بدون مصاریف: البیان الثاني

                          

  .٩٧، بند ٨٥ي، مصدر سابق، ص أكرم ياملك. انظر د) ١(
أكـرم يـاملكي، . ، كـذلك د١٣٩فـائق الـشماع، مـصدر سـابق، ص . فـوزي محمـد سـامي، د. في هذا المعنى انظـر د) ١(

  .٨٥مصدر سابق، ص 
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البیان الذي یكون الغرض منھ إعفاء الحامل من تحریر احتجاج عѧدم وھو 
القبول أو الأداء لاستعمال حق الرجوع عند امتنѧاع المѧسحوب علیѧھ عѧن القبѧول أو 

  .)١(الأداء
ًوابتѧѧداء لابѧѧد لنѧѧا مѧѧن التمییѧѧز بѧѧین الاحتجѧѧاج وبѧѧین بیѧѧان المنѧѧع مѧѧن عمѧѧل 

قѧѧة رسѧѧمیة ینظمھѧѧا الكاتѧѧب وثی) بالبروتѧѧستو(الاحتجѧѧاج؛ فالاحتجѧѧاج أو مѧѧا یѧѧسمى 
ًالعدل بناء على طلب الحامѧل القѧانوني لإثبѧات الامتنѧاع عѧن قبѧول الѧسفتجة أو عѧن 
وفاء قیمتھѧا وعمѧل الاحتجѧاج إجѧراء لابѧد مѧن اتخѧاذه لیѧتمكن الحامѧل مѧن الرجѧوع 
علѧѧى كѧѧل موقѧѧع فѧѧي الحوالѧѧة مѧѧن سѧѧاحب أو مظھѧѧر أو ضѧѧامن احتیѧѧاطي للمطالبѧѧة 

وب علیھ عن القبول أو الأداء، والغѧرض مѧن سѧحب ھѧذه بقیمتھا عند امتناع المسح
الوثیقة ھو حث الحامل على إعلام الموقعین على الحوالѧة بامتنѧاع المѧسحوب علیѧھ 
وإفھѧѧامھم بѧѧѧأنھم معرضѧѧѧون للرجѧѧѧوع علѧѧѧیھم ومطѧѧѧالبتھم بѧѧѧالقبول أو الأداء بحѧѧѧسب 

إنѧھ وثیقѧة الحال لكي لا تبقى ذممھم مشغولة بقیمة ھذه الحوالة لفترة طویلة، كذلك ف
ًالاحتجѧاج تعѧد سѧѧندا رسѧمیا یثبѧت امتنѧѧاع المѧسحوب علیѧھ بѧѧشكل لا یقبѧل الѧѧشك ولا  ً

  .)٢(ًیدع مجالا للنزاع
ًومما لاشك فیھ بأن لھذه الوثیقة جوانبا سѧلبیة علѧى الѧرغم مѧن الغایѧة التѧي 
تكمѧѧن وراءه، فمѧѧن جھѧѧة یتوجѧѧب علѧѧى الحامѧѧل أن یقѧѧوم بھѧѧذا الإجѧѧراء خѧѧلال مѧѧدة 

 ومن جھة أخرى فѧإن )٣( أحد یومي العمل التالیین لیوم الاستحقاقًقصیرة جدا وھي
ھѧذا الاحتجѧѧاج یرتѧѧب نفقѧات إضѧѧافیة تثقѧѧل كاھѧѧل الملتѧزمین بموجѧѧب الحوالѧѧة ثѧѧم أن 
ًعمل الاحتجاج یعكس آثارا سلبیة مѧن شѧأنھا إضѧعاف الثقѧة بأشѧخاص ھѧذه الحوالѧة 

 الإجѧѧراء أي سѧѧحب ولھѧѧذا كلѧѧھ أصѧѧبح مѧѧن المعتѧѧاد اسѧѧتبعاد ھѧѧذا. أو الѧѧضامنین لھѧѧا
الاحتجѧاج بموجѧѧب بیѧѧان اختیѧѧاري یѧѧرد الѧѧنص علیѧѧھ صѧѧراحة فѧѧي الحوالѧѧة التجاریѧѧة 
فیѧتخلص الملتѧѧزمین فѧي الحوالѧѧة مѧن النفقѧѧات الإضѧافیة التѧѧي یرتبھѧا ھѧѧذا الاحتجѧѧاج 

                          
أحمـد عبــاس الـشالجي، المــوجز العملـي والنظــري في القـانون التجــاري العراقــي، ط . صــلاح الـدين النــاهي، د. انظـر د) ٢(

 .١٨٥، ص ١٩٥٨لطبع والنشر الأهلية، بغداد، ، شركة ا٤
، ثم ١٨١، ص١٩٧٠انظــر عبــد الــرزاق القيــسي، الــصيغ القانونيــة لرفــع الــدعوى التجاريــة، مطبعــة الإرشــاد، بغــداد، ) ١(

فوزي محمـد سـامي، مـصدر سـابق، ص .  من قانون التجارة العراقي النافذ، كذلك د-ًأولا– ١٠٣انظر نص المادة 
٨٢.  

 . من قانون التجارة العراقي النافذ١٠٣ من المادة -ًلفقرة ثالثاا-انظر ) ٢(
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وتحفѧظ سѧمعتھم التجاریѧة مѧن التѧشھیر والأھѧم مѧѧن ذلѧك كلѧھ ھѧو الحفѧاظ علѧى حѧѧق 
  .)١(ینجم عن إھمال ومراعاة ھذا الإجراءالحامل القانوني من السقوط الذي 

  :والأحكام القانونیة المتعلقة بھذا البیان یمكن تحدیدھا بالآتي
 للѧѧѧساحب ولكѧѧѧل مظھѧѧѧر أو ضѧѧѧامن أن یѧѧѧدرج ھѧѧѧذا البیѧѧѧان الاختیѧѧѧاري ویعفѧѧѧي :ًأولا

بموجبѧѧھ الحامѧѧل مѧѧن سѧѧحب احتجѧѧاج عѧѧدم القبѧѧول أو احتجѧѧاج عѧѧدم الوفѧѧاء وھѧѧذا مѧѧا 
  . من قانون التجارة النافذ١٠٥ من المادة -ًالفقرة أولا- تقرر في الشطر الأول من

 تبین من الشطر الثاني من نفس الفقرة المتقدم ذكرھا أن المѧشرع العراقѧي لѧم ً:ثانیا
یحدد مصطلح أو صیغة معینة یجب التقید بھا للتعبیر عن ھذا البیان الاختیѧاري إذا 

تجѧѧاج أو أي شѧѧرط آخѧѧر أجѧѧاز اسѧѧتخدام عبѧѧارة الرجѧѧوع بѧѧلا مѧѧصاریف أو بѧѧدون اح
ًیفید ھѧذا المعنѧى فجعѧل المجѧال مفتوحѧا أمѧام المتعѧاملین بالحوالѧة التجاریѧة لاختیѧار 
ًأي مѧصطلح یفیѧد معنѧى ھѧذا البیѧان كѧأن یѧستخدموا أیѧضا أرجѧع بѧدون احتجѧاج، لا 

  .الخ... تعمل احتجاج، بدون مصروفات
  : صراحة ما یلي ولصحة ھذا البیان الاختیاري أشترط المشرع العراقيً:ثالثا

: (...  بقولھѧا١٠٥/  مѧن المѧادة-ًالفقѧرة أولا-الكتابة، حیث نصت على ذلѧك  .١
وواضѧѧح مѧѧن ھѧѧذا الѧѧنص أن ھѧѧذا ...) بكتابѧѧة شѧѧرط الرجѧѧوع بѧѧدون مѧѧصروفات

ًالبیان لا یمكن أن یتفق علیھ شفاھا، كما أنھ لا یمكن أن یرد فѧي ورقѧة مѧستقلة 
  .ًوذلك استنادا إلى مبدأ الكفایة الذاتیة

ً أیѧѧضا ١٠٥/  مѧѧن المѧѧادة-ًالفقѧѧرة أولا-التوقیѧѧع، وھѧѧذا الѧѧشرط نѧѧصت علیѧѧھ  .٢
ویلاحѧظ أن : (... ویعلق الدكتور فوزي محمد سامي بشأن ھѧذا التوقیѧع بѧالقول

القانون یتطلب من واضع البیان أن یضع توقیعѧھ عنѧد اشѧتراطھ ذلѧك ولكѧن إذا 
توقیعѧھ مѧرة أخѧرى ًوضع الساحب البیان عند إنشائھ الحوالة فѧلا نѧرى موجبѧا ل

بجانب البیان إضѧافة إلѧى توقیعѧھ علѧى الحوالѧة لأن توقیѧع الѧساحب فѧي البدایѧة 
 .)٢()یشمل جمیع البیانات والشروط الواردة في الحوالة

یشترط جانب من الفقѧھ أن یѧرد ھѧذا البیѧان بѧصورة صѧریحة بھѧذا المعنѧى،  .٣
الورقѧѧة فالتنѧѧازل عѧѧن اتخѧѧاذ إجѧѧراءات الاحتجѧѧاج یجѧѧب أن یѧѧذكر صѧѧراحة فѧѧي 

محسن شفیق إلѧى جѧواز . التجاریة، ولا یؤخذ بالظن والاستنتاج، بینما یذھب د
استخلاص منع عمل الاحتجاج من قرائن الحال، حیѧث لا یѧشترط أن یѧرد ھѧذا 
ًالبیان الاختیاري صریحا دائما وإنما یمكن أن یكون ضمنیا وعلѧى مѧن یتمѧسك  ً ً

                          

  .١١٧-١١٦أبو زيد رضوان، مصدر سابق، ص . انظر د) ٣(
، ٨٣، ص١٩٩٩، عمـــان، ١، ط ٢الأوراق التجاريـــة، ج : فـــوزي محمـــد ســـامي، القـــانون التجـــاري. أنظـــر دانظـــر ) ١(

 ).٤(هامش 
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سѧند لѧھ فѧي بعѧض القѧѧرارات بѧھ أن یقѧیم الѧدلیل علѧى وجѧوده ویجѧد ھѧѧذا الѧرأي 
القѧѧضائیة القدیمѧѧة التѧѧي ذھبѧѧت إلѧѧى اسѧѧتخلاص تنѧѧازل المظھѧѧر مѧѧن لѧѧزوم عمѧѧل 
الاحتجاج حین یقوم المظھر بالتوقیع مرتین على ظھر الورقة التجاریѧة، حیѧث 
ِفѧѧسر أحѧѧد التѧѧوقیعین بمعنѧѧى التظھیѧѧر، وفѧѧسر الثѧѧاني بمعنѧѧى التنѧѧازل عѧѧن اتخѧѧاذ  ُِ ُ

 .)١(ن حق الرجوع على المظھرالإجراءات القانونیة التي تضم
ًونحن نرى ضѧرورة إیѧراد ھѧذا البیѧان الاختیѧاري سѧواء أكѧان صѧادرا مѧن 
ًقبѧѧل الѧѧساحب أو المظھѧѧر بѧѧشكل صѧѧریح ویѧѧدل دلالѧѧة واضѧѧحة علѧѧى إلѧѧزام الحامѧѧل  ً
ًالقانوني بالامتناع عن سحب الاحتجاج وتبریر ذلك أن ھذا البیان جѧاء اسѧتثناء مѧن 

 القیѧام بѧإجراء سѧحب الاحتجѧاج مѧن أجѧل الرجѧوع علѧى القاعدة العامة التѧي توجѧب
بقیة الموقعین عند امتناع المѧسحوب علیѧھ عѧن القبѧول أو عѧن الوفѧاء فلابѧد أن یѧرد 
ّھذا الاستثناء بشكل صریح وبین ھذا من جھة، ومن جھة أخѧرى فإنѧھ مѧن الواجѧب 

تمثلѧѧة لفѧѧت انتبѧѧاه الحامѧѧل القѧѧانوني إلѧѧى ھѧѧذا المنѧѧع بѧѧشكل صѧѧریح لأن مخالفتѧѧھ الم
 .بسحب الاحتجاج یؤدي بھ إلى تحمل كل المصاریف الناتجة عن ذلك لوحده

 یختلѧѧف الأثѧѧر المترتѧѧب علѧѧى إیѧѧراد مثѧѧل ھѧѧذا البیѧѧان الاختیѧѧاري فѧѧي الحوالѧѧة ً:رابعѧѧا
ّالتجاریة باختلاف مشترطھ، فإذا كѧان الѧساحب ھѧو الѧذي دون البیѧان علѧى الحوالѧة 

أي یستفید منھ المظھرون والѧضامنون، فإن أثره یسري على جمیع الموقعین علیھا 
ًأمѧѧا إذا كѧѧان البیѧѧان صѧѧادرا مѧѧن أحѧѧد المظھѧѧرین أو مѧѧن الѧѧضامن فѧѧأثره لا یتعѧѧدى 

 مѧن قѧانون التجѧѧارة ١٠٥ مѧن المѧادة ً-الفقѧѧرة ثالثѧا-مѧشترطھ، وھѧذا مѧا نѧصت علیѧھ 
  .النافذ

ویترتѧѧب علѧѧى اخѧѧتلاف ھѧѧذا الأثѧѧر اخѧѧتلاف النتیجѧѧة المترتبѧѧة علѧѧى مخالفѧѧة 
قѧانوني لھѧذا المنѧع وقیامѧھ بѧسحب الاحتجѧاج قبѧل الرجѧوع علѧى المѧوقعین الحامل ال

فإذا كان الذي وضع البیان ھو الѧساحب وخѧالف الحامѧل القѧانوني ھѧذا المنѧع وبѧادر 
بѧѧسحب الاحتجѧѧاج فѧѧإن الأخیѧѧر ھѧѧو الѧѧذي یتحمѧѧل لوحѧѧده المѧѧصاریف المترتبѧѧة علѧѧى 

ٍامنین فعندئѧذ النتیجѧѧة ذلѧك، بینمѧا إذا كѧان واضѧع البیѧان ھѧو أحѧد المظھѧرین أو الѧض
تختلف إذ یكون للحامل الѧذي عمѧل الاحتجѧاج رغѧم مخالفتѧھ للمنѧع المقѧرر بموجѧب 
البیان أن یرجѧع بالمѧصاریف علѧى كافѧة المѧوقعین علѧى الحوالѧة بمѧا فѧیھم الѧساحب 

بل یرى جانب مѧن .  المذكورة أعلاه١٠٥/  من المادةً-الفقرة رابعا-وھذا ما قررتھ 
أنѧѧھ مѧѧن حѧѧق الحامѧѧل القѧѧانوني الرجѧѧوع بالمѧѧصاریف علѧѧى (د الفقѧѧھ فѧѧي ھѧѧذا الѧѧصد

المظھѧѧر الѧѧذي أدرج ھѧѧذا البیѧѧان ویبѧѧرر رأیѧѧھ ھѧѧذا بѧѧأن ھѧѧذا الأخیѧѧر سیѧѧستفید مѧѧن 
الاحتجѧاج الѧذي عملѧھ الحامѧѧل لكѧي یرجѧع علѧى بѧѧاقي المѧوقعین بقیمѧة الحوالѧة عنѧѧد 

                          
 .١٤٤، وص ١١٣فائق محمود الشماع، مصدر سابق، ص . ، دفوزي محمد سامي. انظر هذه الآراء لدى د) ١(
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الاحتجاج قبѧل ًوفائھ لھا، إذ لولا احتجاج الحامل لكان لزاما علیھ أن یقوم ھو بعمل 
  .)١()أن یرجع على الموقعین السابقین

  :ّ بیان عدم الضمان أو شرط الجزاف:البیان الثالث
لكѧن . الأصل أن جمیع الموقعین على الحوالة ضامنون لقبول وأداء قیمتھا

ًالمشرع استثناء أعطى لكل مѧن الѧساحب والمظھѧر الحѧق فѧي أن یѧشترط إعفاءھمѧا 
اطة التامة بأحكѧام ھѧذا البیѧان فإنѧھ لابѧد مѧن التمییѧز من ھذا الضمان ومن أجل الإح

ًبین ما إذا كان صادرا عن الساحب وبین ما إذا كان صادرا عن المظھر ً.  
  أحكام بیان عدم الضمان الصادر عن الساحب :ًأولا

قѧѧد یѧѧصدر الѧѧساحب الحوالѧѧة التجاریѧѧة إلѧѧى المѧѧستفید لكنѧѧھ یѧѧشترط فیھѧѧا أن 
ضمان الѧذي یفرضѧھ علیѧھ عقѧد الѧصرف لمѧصلحة یسقط من على عاتقھ الالتزام بال

المستفید وباقي الموقعین، ویلجأ الѧساحب إلѧى إدراج ھѧذا البیѧان فѧي الحوالѧة عنѧدما 
یكѧѧون قѧѧد قѧѧدم مقابѧѧل الوفѧѧاء إلѧѧى المѧѧسحوب علیѧѧھ ویخѧѧشى ألا یقѧѧوم الأخیѧѧر بالوفѧѧاء 

ان ، لكѧѧن مѧѧا المقѧѧصود بالѧѧضم)٢(بقیمѧѧة الحوالѧѧة إلѧѧى المѧѧستفید فѧѧي میعѧѧاد الاسѧѧتحقاق
الذي یشترط الساحب إعفѧاءه منѧھ، فالѧساحب كمѧا ھѧو معلѧوم ملتѧزم بѧضمان القبѧول 

  ًوضمان الأداء، فأیھما الذي یمكن أن یكون محلا لھذا البیان؟
 من قانون التجѧارة العراقѧي النافѧذ جѧاءت بأصѧل ٥٠/ في الحقیقة أن المادة

دأ وجѧوب أن یѧضمن  منھا قررت مبѧ-ًفالفقرة أولا-ًعام واستثناءا على ھذا الأصل، 
ً فقѧѧد تѧѧѧضمنت اسѧѧѧتثناءا یجیѧѧѧز ً-الفقѧѧѧرة ثانیѧѧѧا-الѧѧساحب قبѧѧѧول الحوالѧѧѧة وأدائھѧѧا، أمѧѧѧا 

للساحب إیѧراد بیѧان إعفѧاء مѧن ھѧذا الѧضمان ولكѧن قیѧد ھѧذا الاسѧتثناء بالإعفѧاء مѧن 
ضѧѧمان القبѧѧول لا ضѧѧمان الوفѧѧاء وبخѧѧلاف ذلѧѧك فѧѧإن أي بیѧѧان یعفѧѧي الѧѧساحب مѧѧن 

  .ضمان الأداء یعد كأن لم یكن
ویبرر أغلب الفقھاء موقѧف المѧشرع ھѧذا بѧأن الѧساحب ھѧو منѧشئ الحوالѧة 
والملتزم الأول بѧدفع قیمتھѧا عنѧد امتنѧاع المѧسحوب علیѧھ عѧن ذلѧك، والمتوقѧع علѧى 
الأغلب بѧأن الѧساحب ابتѧداء یعلѧم بѧأن المѧسحوب علیѧھ سѧوف یمتنѧع عѧن دفѧع قیمѧة 

 یѧؤول إلѧى الإعفѧاء مѧن الحوالة، فلو أجیز لھ أن یعفي نفسھ من ضمان الأداء الѧذي
ٍالمسؤولیة فعندئذ یستطیع أن یتخلص من التزام دفع قیمة الحوالة التجاریة وبالتالي 
سѧѧیجد المѧѧستفید وربمѧѧا غیѧѧره مѧѧن المѧѧوقعین المѧѧوفین لقیمѧѧة الحوالѧѧة إلѧѧى المѧѧستفید 

                          
 .٨٤فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص . انظر د) ١(
 .١٠٠رضا عبيد، مصدر سابق، ص . د) ٢(
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أنفѧسھم  دون ضѧامن لقیمѧѧة الحوالѧة وھѧذا مѧѧا یѧؤدي إلѧى إضѧѧعاف الثقѧة بالѧѧضمانات 
  .)١(نیت علیھا الثقة بالتعامل بالأوراق التجاریةالعدیدة التي ب

ًأن البیان الذي یضعھ الساحب ینصرف دائمѧا (ھذا ومن الجدیر بالذكر ھو 
إلى عدم ضѧمان القبѧول سѧواء أكانѧت عبارتѧھ صѧریحة تѧشتمل علѧى ھѧذا المعنѧى أم 
كانت واردة بصورة مطلقة أي دون تخصیص أو حتى لو أراد بھا إعفاء نفѧسھ مѧن 

ѧѧمان عѧѧمان ضѧѧدم ضѧѧتراط عѧѧى اشѧѧصر علѧѧا إذا أقتѧѧا، أمѧѧاء معѧѧدم الوفѧѧول وعѧѧًدم القب
ًالوفاء فإن ھذا البیان یعد باطلا ولا یفیѧده حتѧى فѧي إعفائѧھ مѧن ضѧمان عѧدم القبѧول 

  .)٢()ًعلما أن ھذا البطلان سیشمل البیان دون الحوالة المتضمنة لھذا البیان
یѧѧان عѧѧدم الѧѧضمان الѧѧذي ًوإتمامѧѧا لھѧѧذه الأحكѧѧام فإنѧѧھ لابѧѧد مѧѧن القѧѧول بѧѧأن ب

ًیضعھ الѧساحب وإن كѧان بیانѧا اختیاریѧا فѧإن یعتبѧر عنѧصرا مѧن العناصѧر الأصѧلیة  ً ً
  .)٣(للحوالة التجاریة والتي تنصرف آثارھا لجمیع الموقعین

  أحكام بیان عدم الضمان الصادر عن المظھر ً:ثانیا
 ھѧو التѧزام إن من أھѧم الآثѧار القانونیѧة التѧي یرتبھѧا التظھیѧر الناقѧل للملكیѧة

الفقѧرة -المظھر بالضمان وھذا الالتزام قد قѧرره المѧشرع بѧنص تѧشریعي ھѧو نѧص 
وبالتѧالي فѧلا داعѧي للاتفѧاق .  من قانون التجارة العراقي النافѧذ٥٥/  من المادة-ًأولا

أو الѧѧنص علیѧѧھ فѧѧي عبѧѧارة التظھیѧѧر وواضѧѧح أن ھѧѧذا الѧѧضمان یمتѧѧاز بѧѧالقوة ویمثѧѧل 
 صراحة بنص القانون ویتجѧسد الѧسبب الѧذي دفѧع أعلى درجات الضمان لأنھ مقرر

المشرع إلى تقریر مثѧل ھѧذا الѧضمان بمѧا ذكѧره الѧدكتور صѧلاح الѧدین النѧاھي بأنѧھ 
الرغبة في تقویة ائتمان الورقة التجاریѧة ودعمھѧا فѧي التعامѧل بتقویѧة ائتمانھѧا (.....

یتوجѧѧب الشخѧѧصي لأن الѧѧضمانات العینیѧѧة فѧѧي بѧѧاب الأوراق التجاریѧѧة نѧѧادرة ولھѧѧذا 
دعم ضمان الورقة التجاریة بالإكثѧار مѧن عѧدد الملتѧزمین بѧأداء قیمتھѧا وبجعѧل كѧل 

ًواحد منھم یلتزم بأداء المبلغ للحامل التزاما مشددا ً()٤(  .  
لكѧѧن علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن قѧѧوة ھѧѧذا الѧѧضمان كونѧѧھ أحѧѧد دعѧѧائم الثقѧѧة بالتعامѧѧل 

ѧتثناء للمظھѧي اسѧشرع العراقѧاز المѧد أجѧن ًبالأوراق التجاریة فقѧسھ مѧي نفѧر أن یعف

                          
فـوزي محمـد سـامي، . ، كـذلك د١٥٨أحمد عباس الشالجي، مـصدر سـابق، ص . صلاح الدين الناهي، د. انظر د) ١(

. فــوزي محمــد ســامي، د. ، كــذلك د٨٨املكي، مــصدر ســابق، ص أكــرم يــ. ، كــذلك د٧٧مــصدر ســابق، ص 
  .١١٠فائق الشماع، مصدر سابق، ص 

 .١١١فائق محمود الشماع، مصدر سابق، ص . فوزي محمد سامي، د. انظر د) ٢(
 .١٥٩، ص ١٩٦٠، الرباط، ١علي سلمان العبيدي، الأوراق التجارية في التشريع المغربي، ط . د) ٣(
  .١٦٣فائق الشماع، مصدر سابق، ص . وزي محمد سامي، دف. ًنقلا عن د) ١(
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ھذا الضمان وذلك عن طریق بیان اختیѧاري یѧدرج فѧي صѧیغة التظھیѧر یفیѧد معنѧى 
  . المذكورة٥٥/  من المادة-ًالفقرة أولا-عدم الضمان وھذا ما قررتھ 

لكن ینبغي علѧى المظھѧر أن یحѧدد نѧوع الѧضمان الѧذي یریѧد اسѧتبعاده فѧإذا 
ھیѧره الحوالѧة التجاریѧة إلѧى المظھѧر ًجاء البیان مطلقا كما لو كتѧب المظھѧر عنѧد تظ

فیفѧسر علѧى أن ھѧذا ) لا للѧضمان(أو ) لا أضѧمن(أو ) مѧن غیѧر ضѧمان(إلیھ عبارة 
ًالبیان یراد بھ عѧدم ضѧمان القبѧول والأداء معѧا لأن المѧشرع أجѧاز لѧھ الѧتخلص مѧن 
ضمان القبول والأداء في وقت واحد بعكس الحѧال بالنѧسبة للѧساحب الѧذي لا یجѧوز 

  .)١(ي نفسھ إلا من ضمان القبول فحسبلھ أن یعف
وبیان عدم الضمان الѧصادر مѧن المظھѧر فѧي مواجھѧة المظھѧر إلیѧھ یمتѧاز 
بنسبیة الأثر بمعنى أن ھذا البیان لا یفیѧد إلا المظھѧر الѧذي أدرجѧھ دون المظھѧرون 
الآخѧѧرون سѧѧواء كѧѧانوا سѧѧابقین أم لاحقѧѧین للمظھѧѧر الѧѧذي وضѧѧع البیѧѧان، حیѧѧث یبقѧѧى 

ًان كѧѧاملا، فمبѧѧدأ اسѧѧتقلال التواقیѧѧع یجعѧѧل كѧѧل تظھیѧѧر مѧѧستقل فѧѧي التѧѧزامھم بالѧѧضم
وعلى الѧرغم مѧن الاخѧتلاف بѧین . )٢(وجوده وأوصافھ عن بقیة التظھیرات الأخرى

أحكام بیان عدم الضمان الصادر عن الساحب وأحكام البیѧان الѧصادر عѧن المظھѧر 
ѧذا البیѧرد ھѧوب أن یѧو وجѧا وھѧًفإن ھناك حكما مشتركا یجمع بینھم ًان صѧریحا فѧلا ً

ًیجوز أن یѧستخلص ضѧمنا مѧن وقѧائع الѧدعوى، ونعتقѧد بأنѧھ لكѧي یكѧون كѧذلك فإنѧھ 
ًلابد أن یكѧون مكتوبѧا سѧیما وإن الكتابѧة التѧي تمثѧل الѧشكلیة تعتبѧر مѧن أھѧم المبѧادئ 
التѧѧي یقررھѧѧا قѧѧانون الѧѧصرف لكѧѧل تعامѧѧل یѧѧرد علѧѧى الورقѧѧة التجاریѧѧة مѧѧن إنѧѧشاء 

  .والخ.... وتظھیر وقبول ووفاء وضمان
  :بیان حظر التظھیر: البیان الرابع

ًإذا كان بإمكان المظھر أن یتخلص مѧن التزامѧھ بالѧضمان بحذفѧھ كلیѧا عѧن 
ًطریق بیان عدم الضمان المتقدم ذكره فإنھ یѧستطیع أیѧضا أن یقتѧصر علѧى تقلѧیص 
ًھذا الضمان جزئیا عن طریق بیان اختیѧاري آخѧر یختلѧف فѧي أثѧره عѧن بیѧان عѧدم 

البیان ھو بیان حظر التظھیر أو بیѧان لا للتظھیѧر أو بیѧان لѧیس لأمѧر الضمان، ھذا 
-أو بѧѧدون أذن وھѧѧو بیѧѧان اختیѧѧاري أجѧѧازه المѧѧشرع بѧѧالنص الѧѧصریح إذ قѧѧرر فѧѧي 

 من قانون التجارة النافذ بأنѧھ مѧن حѧق المظھѧر أن یمنѧع ٥٥/  من المادةً-الفقرة ثانیا
  .من جدیدالمظھر إلیھ من إعادة تظھیر الحوالة المظھرة إلیھ 

                          

 .٨٧فوزي محمد سامي، مصدر سابق، ص . انظر د) ٢(
. ، كـذلك د٧٩فـوزي محمـد سـامي، ص . ، كـذلك د٨٩أكرم ياملكي، مـصدر سـابق، ص . انظر في هذا المعنى د) ٣(

  .١٦٥فائق الشماع، مصدر سابق، ص . فوزي محمد سامي، د
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ویترتب على ھذا البیان الاختیاري كمѧا صѧرحت بѧھ المѧادة المتقѧدم ذكرھѧا 
عѧѧدم التѧѧزام المظھѧѧر الѧѧذي أدرجѧѧھ بѧѧضمان الحوالѧѧة قبѧѧل مѧѧن تѧѧؤول إلیѧѧھ بتظھیѧѧر 

 إذن ھѧѧѧذا البیѧѧѧان الاختیѧѧѧاري لا یبعѧѧѧد الѧѧѧضمان عѧѧѧن المظھѧѧѧر بѧѧѧشكل كلѧѧѧي )١(لاحѧѧѧق
ѧصل ھѧذي یحѧي ویخلصھ من المسؤولیة بصورة تامة وإنما الѧیص فѧدیل أو تقلѧو تع

ًمدى ھذا الالتزام لا أكثر إذ أن ھѧذا المظھѧر یبقѧى ملتزمѧا فѧي جمیѧع الأحѧوال تجѧاه 
المظھѧѧر إلیѧѧھ مباشѧѧرة الѧѧذي یѧѧرتبط بѧѧھ بعلاقѧѧة مدیونیѧѧة كانѧѧت الغѧѧرض الباعѧѧث لھѧѧذا 
التظھیر ھذا الأثر یختلف عѧن الأثѧر القѧانوني المترتѧب علѧى بیѧان عѧدم الѧضمان إذ 

  .بعاد الالتزام بالضمانأنھ یؤدي إلى است
وفي الحقیقة إن حق المظھѧر فѧي وضѧع بیѧان حظѧر التظھیѧر أو بیѧان لѧیس 
ًلأمر جاء تطبیقѧا لفكѧرة أن الحوالѧة التجاریѧة المظھѧرة تѧصبح حقѧا خالѧصا للمظھѧر  ً ً
إلیھ وبالتالي یستطیع ھذا الأخیر أن یتنازل عنھا لشخص آخر عѧن طریѧق التظھیѧر 

 الأذنیѧѧة للحوالѧѧة التجاریѧѧة، إلا أن ھѧѧذه الѧѧصفة لیѧѧست ًأیѧѧضا وھѧѧذا یجѧѧسد لنѧѧا الѧѧصفة
جوھریѧѧة فѧѧي الحوالѧѧة التجاریѧѧة إذ بالإمكѧѧان سѧѧلبھا منھѧѧا وتحویلھѧѧا إلѧѧى ورقѧѧة غیѧѧر 

وفѧي ھѧذا ) لا للتظھیѧر(أذنیھ وذلك عن طریق ھذا البیان أي بیان حظر التظھیر أو 
 أسمیة وأذنیة فѧي بأن السفتجة ورقة(.....الصدد یقول أستاذنا الدكتور فائق الشماع 

ٍآن واحد، لكن الصفة الأذنیة قابلة للحذف من قبل الساحب كما أنھا قابلة للتقیید من 
قبѧѧل المظھѧѧر وذلѧѧك عѧѧن طریѧѧق بیѧѧان اختیѧѧاري یمنѧѧع بموجبѧѧھ انتقالھѧѧا عѧѧن طریѧѧق 

  .)٢(...)التظھیر
ًوبناء على ما تقدم فإنѧھ لا یجѧوز تѧداول الحوالѧة التѧي وضѧع فیھѧا الѧساحب 

 لأمر أو أیة عبارة تفید ھذا المعنى إلا بأتباع أحكѧام حوالѧة الحѧق، لأن عبارة لیست
حظѧѧر التظھیѧѧر إذا وضѧѧع مѧѧن قبѧѧل الѧѧساحب فإنѧѧھ یُفقѧѧد ھѧѧذه الحوالѧѧة قابلیتھѧѧا علѧѧى 

 مѧن قѧانون ٥١/  مѧن المѧادةً-الفقѧرة ثانیѧا-وھذا مѧا تقѧرره . التداول بواسطة التظھیر
 )٣(ذا البیان سѧوف یѧسري فѧي حѧق الجمیѧعالتجارة العراقي النافذ وبالتالي فإن أثر ھ

                          
 .١٦٥فائق الشماع، ص . فوزي محمد سامي، د. انظر أستاذنا د) ١(
 ).١(، هامش ٧٨فائق الشماع، مصدر سابق، ص . فوزي محمد سامي، د. انظر د) ١(
من الجدير بالذكر أن الحوالة التي اشتملت علـى بيـان ينفـي الأذن أو الأمـر لا تعتـبر حوالـة معيبـة وإنمـا هـي صـحيحة ) ٢(

هـا أحكـام الحوالـة مـن ضـمان القبـول وضـمان الوفـاء وسـقوط الحـق ومـرور فيما بين الـساحب والمـستفيد فتـسري علي
الزمــان ومــا ســوى ذلــك مــن أحكــام وهــي حوالــة صــحيحة كــذلك فيمــا بــين الــساحب والمــستفيد والمــسحوب عليــه 
ًالقابل أيضا لأن القانون لم يـنص علـى بطلاĔـا كمـا نـص علـى بطـلان الحـوالات الأخـرى الـتي لا تحتـوي علـى مبلـغ 
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ًعلى اعتبار أن كل بیانات الحوالة التي یضعھا الѧساحب تعتبѧر عنѧصرا أصѧلیا فیھѧا  ً
  .ویستفاد منھا جمیع الملتزمین

في حین انѧھ إذا وضѧع ھѧذا البیѧان مѧن قبѧل المظھѧر فإنѧھ لا یѧسلب الحوالѧة 
قابلیتھا على التداول بالتظھیر بل یѧؤدي فقѧط إلѧى إعفѧاء المظھѧر واضѧع البیѧان مѧن 
الالتѧѧزام بالѧѧضمان تجѧѧاه الحملѧѧة اللاحقѧѧین الѧѧذین تنتقѧѧل إلѧѧیھم الحوالѧѧة عѧѧن طریѧѧق 

 مѧن القѧانون المѧذكور ثѧم ٥٥/ مѧادة من الً-الفقرة ثانیا-التظھیر وھذا ما صرحت بھ 
  .ِإن ھذا البیان لا یسر في حق الجمیع وإنما یستفید منھ ھو وحده فقط

  
  المبحث الثاني

   التكييف القانوني للبيانات الاختيارية
ًتحѧѧدثنا عѧѧن البیانѧѧات الاختیاریѧѧة بѧѧصفتھا جѧѧزءا مѧѧن مѧѧضمون الكتابѧѧة التѧѧي 

ًتطبیقѧا -كѧوین الحوالѧة التجاریѧة استلزم المشرع العراقي وجودھا كعنѧصر شѧكلي لت
ّ وبینѧѧا -ّلمبѧѧدأ الѧѧشكلیة الѧѧذي یعѧѧد مѧѧن أھѧѧم المبѧѧادئ التѧѧي یبنѧѧى علیھѧѧا قѧѧانون الѧѧصرف

الѧѧشروط الواجѧѧѧب توافرھѧѧا فѧѧѧي ھѧѧѧذه البیانѧѧات لكѧѧѧي تعѧѧѧد صѧѧحیحة مرتبѧѧѧة لأثارھѧѧѧا 
ًوأیѧضا میزنѧا بینھѧا وبѧین البیانѧات . القانونیة في حق الملتزمین بموجب ھذه الحوالة

میة التي تمثل الجѧزء الآخѧر مѧن ذات العنѧصر الѧشكلي الѧذي تتكѧون منѧھ ھѧذه الإلزا
الورقѧѧة التجاریѧѧة ثѧѧم وجѧѧدنا مѧѧن الѧѧضرورة بمكѧѧان أن نعѧѧرض لعѧѧدد یѧѧسیر مѧѧن ھѧѧذه 
البیانѧѧات التѧѧي تعѧѧارف علیھѧѧا المتعѧѧاملون بѧѧالأوراق التجاریѧѧة ثѧѧم أصѧѧبحت  شѧѧائعة 

انات الاختیاریѧة التѧي قѧصدھا الاستعمال في البیئة التجاریة وقد تم التركیز على البی
المѧѧشرع بѧѧالتنظیم فѧѧي قѧѧانون التجѧѧارة العراقѧѧي النافѧѧذ فحѧѧسب دون الأخѧѧرى التѧѧي لѧѧم 
ًتحظ بالتنظیم لیس إحساسا منا بعدم أھمیتھا وإنما وفقا لمقتѧضیات وحاجѧات البحѧث  ً َ
ِوالوصѧѧѧول إلѧѧѧى مقѧѧѧصوده الѧѧѧذي یتمثѧѧѧل ببیѧѧѧان التكییѧѧѧف القѧѧѧانوني لھѧѧѧذه البیانѧѧѧات، 

ّا سبق لنا وأن قلنا في تمھید ھذا البحث أن بعضا من الفقھاء والѧشراح فالملاحظ كم ً
شѧروط قانونیѧة أو إضѧافیة یقѧصد بھѧا تنظѧیم مѧسائل لѧم (یوصف ھذه البیانѧات بأنھѧا 

 الѧبعض )1()یرد بشأنھا نص أو یقصد بھا تغییر حكم مفرد في نص تѧشریعي مفѧسر
ْنظѧѧیم مѧسائل لѧѧم یѧѧرد بѧѧصددھا بالѧشروط الثانویѧѧة أو الإضѧѧافیة لت(الأخѧر یعبѧѧر عنھѧѧا  ِ َ

نѧصوص صѧریحة فѧي القѧانون أو للخѧروج بھѧا علѧى مѧا أورده المѧشرع مѧن قواعѧد 
                                                               

سـلمان بيـات، القـضاء التجـاري . لمزيد من التفصيل في هذا الموضـوع راجـع د... أو لم يعين فيها أجل الأداءمعين 
 . ٢١، ص ١٩٥٣، شركة النشر والطباعة العراقية المحدودة، بغداد، ٢العراقي، ج 

  .١٠٢فائق الشماع، المرجع السابق، ص . فوزي محمد سامي، د. انظر د) ١(
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) بیانѧات وشѧروط أخѧرى( وجانب من الفقھ یطلق علیھѧا )١()تنظیمیة مفسرة أو آمرة
 وآخѧѧѧر یقѧѧѧول بأنھѧѧѧا عبѧѧѧارة عѧѧѧن 2)(دون أن یحѧѧѧدد نѧѧѧوع ھѧѧѧذه الѧѧѧشروط أو مѧѧѧصدرھا

 وجانѧب )٣(....) آثار قانونیة فѧي التزامѧات الأطѧرافشروط اختیاریة یترتب علیھا(
آخر من الفقھ لم یتعرض حتѧى لتحدیѧد طبیعѧة أو صѧفة ھѧذه البیانѧات فیقتѧصر علѧى 

 أصѧѧحاب  الѧѧشأن -أي فѧѧي الحوالѧѧة-لا مѧѧانع بعѧѧد ذلѧѧك أن یثبѧѧت فیھѧѧا (...القѧѧول بأنѧѧھ 
  .4)(...)بیانات أخرى اختیاریة لا شأن لھا بصحة الورقة

اء ھذا في إطلاق تلѧك المѧسمیات أو التعѧابیر المختلفѧة علѧى إن موقف الفقھ
البیانѧѧѧات الاختیاریѧѧѧة والتѧѧѧي ربمѧѧѧا لا تنѧѧѧسجم ولا تѧѧѧدل دلالѧѧѧة واضѧѧѧحة علѧѧѧى حقیقѧѧѧة 
ًطبیعتھا القانونیة قد یجد لѧھ عѧذرا یتمثѧل فѧي عѧدم تѧدخل التѧشریع فѧي أمѧر تѧسمیتھا 

بیانѧات الإلزامیѧة بنص خاص یسد باب الاجتھاد ویحسم المسألة كمѧا فعѧل بالنѧسبة لل
 مѧن قѧانون التجѧارة ٤٠/ التي أوجب اشѧتمال الحوالѧة التجاریѧة علیھѧا بѧنص  المѧادة

 إلا فѧѧي حѧѧالات -النافѧذ وبخلافѧѧھ لا تعѧѧد الورقѧة حوالѧѧة تجاریѧѧة بѧالمعنى الѧѧذي أراده 
ً وأیا كانت التعابیر التي أطلقѧت علѧى - من نص القانون٤١/ استثنائیة قررتھا المادة ّ

ختیاریة وبغض النظر عن موقف المشرع منھѧا، تبقѧى الحاجѧة القانونیѧة البیانات الا
قائمة لتحدید التكییف القانوني لھѧذه البیانѧات؛ فمѧن المعلѧوم أن ھѧذه البیانѧات تختلѧف 
عن البیانات الإلزامیة من حیث الأساس القانوني، بصفة أن الأخیرة مقررة بقواعѧد 

بیانѧات الاختیاریѧة لیѧست كѧذلك، فھѧي إن لѧم قانونیة آمرة لا سѧبیل لمخالفتھѧا بینمѧا ال
ّتكن كذلك فبماذا تكیف إذن؟ ھل یمكن عدھا قواعد قانونیة مكملة أو مفѧسرة لإرادة  ُ
ًالمتعاقѧѧدین عنѧѧد اتفѧѧاقھم علیھѧѧا؟ أم ھѧѧل یمكѧѧن اعتبارھѧѧا عرفѧѧا علѧѧى أسѧѧاس أن ھѧѧذه 

وجѧوب البیانات تعاقب التجار على الأخѧذ بھѧا وتكѧرر العمѧل بمقتѧضاھا لاعتقѧادھم ب
ًأتباعھا أم أنھا لا ترقى إلى مرتبة العرف لكي تكون مصدرا احتیاطیا یلي التѧشریع  ً

  .وإنما ھي مجرد عادات اتفاقیة مھنیة خاصة بالتجار
من أجل مناقشة ھذه الافتراضات والوصول إلى التكییѧف القѧانوني الملائѧم 

قش فѧي الأول منھمѧا لھذه البیانات فإننا آثرنا أن نقسم ھذا المبحث إلѧى مقѧصدین ننѧا
تكییف البیانات الاختیاریة على أنھا عѧُرف وفѧي الثѧاني تكییѧف البیانѧات الاختیاریѧة 

  .على أنھا مجرد عادات اتفاقیة
  

                          
  .٦٦، بند ٦٥لكي، مصدر سابق، ص أكرم يام. انظر د) ٢(
 . ٥٠، بند ٥١مراد منير فهيم، مصدر سابق، ص . مصطفى كمال طه، د. انظر د) ٣(
  .٥٧، بند ٩٨رضا عبيد، مصدر سابق، ص . انظر د) ٤(
 .٨٣، بند ٨٧علي حسن يونس، مصدر سابق، ص . انظر د) ١(
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  المقصد الأول
تكييف البيانات الاختيارية على أنها قواعد عرفية

ُ
  

اصѧѧطلاح العѧѧѧُرف ینѧѧѧصرف إلѧѧى مجموعѧѧѧة القواعѧѧѧد القانونیѧѧة التѧѧѧي تنѧѧѧشأ 
ѧѧطراد سѧѧادھم باضѧѧع اعتقѧѧویلا، مѧѧا طѧѧا زمنѧѧي أتباعھѧѧین فѧѧو معѧѧى نحѧѧاس علѧѧًلوك الن ً

ًبإلزامھا، وبأن مخالفتھا تستتبع توقیع جزاءا مادیا، فالقواعѧد القانونیѧة العُرفیѧة تنѧشأ  ً
في ضمیر الجماعة وفي العلاقات بین أفراد المجتمع دون تѧدخل مѧن سѧلطة أخѧرى 

ًیا یѧضع قاعѧدة قانونیѧة علѧى وجѧھ ً وھو على ھذا النحو یعد مصدرا رسم)١(خارجیة
ًالدقѧѧة، بمعنѧѧى أنھѧѧا ملزمѧѧة سѧѧواء بإمكانیѧѧة فѧѧرض مѧѧضمونھا قѧѧضاء والإجبѧѧار علѧѧى 
احترامھѧا والعمѧل بمقتѧضاھا أو بتعѧرض المخѧالف لھѧا للجѧزاء المقѧرر لھѧا وھѧو مѧѧا 
یمیѧѧزه عѧѧن التقالیѧѧد والمجѧѧاملات كقواعѧѧد سѧѧلوكیة لا ترقѧѧى إلѧѧى مѧѧستوى القواعѧѧد 

ًویعѧѧد العѧѧُرف مѧѧن أسѧѧبق مѧѧصادر القѧѧانون ظھѧѧورا إذ . )٢( الѧѧدقیقالقانونیѧѧة بѧѧالمعنى ّ
ًعرفتھ الإنسانیة منѧذ أقѧدم العѧصور، إلا أنѧھ لѧم یعѧد كافیѧا لتنظѧیم سѧلوك الأشѧخاص 

 )٣(وعلاقاتھم في المجتمع الحدیث الذي لم یعѧد محѧدود الحجѧم كالمجتمعѧات البدائیѧة
الѧركن المѧادي : اسѧین ھمѧاویقوم العѧُرف كمѧصدر للقاعѧدة القانونیѧة علѧى ركنѧین أس

أما الركن المادي فیتمثل بالأعتیاد على عѧادة معینѧة أو مѧا تѧسمى . والركن المعنوي
ویتحقѧق ھѧѧذا الѧركن بالاعتیѧاد علѧى سѧѧلوك معѧین واطѧراد أتبѧѧاع ) بالعѧادة المѧستقرة(

                          
، الـدار الجامعيـة للطباعـة )النظريـة العامـة للقـانون(م الأول القـس/ توفيق حسن فرج، المـدخل للعلـوم القانونيـة. انظر د) ١(

سـعيد عبـد الكـريم مبـارك، أصـول . ، كـذلك انظـر في هـذا المعـنى د١٦٣، بنـد ٢٥١، ص ١٩٩٣والنشر، بـيروت، 
  .١٧٤، ص ١٩٨٢، مطابع جامعة الموصل، ١القانون، ط 

، ص ٢٠٠١، منـــشأة المعـــارف، الإســـكندرية، )وننظريـــة القـــان(همـــام محمـــد محمـــود، المـــدخل إلى القـــانون . انظـــر د) ٢(
٢٩٧. 

-النظريــة العامـة للقــانون(منـذر عبــد الحـسين الفـضل، المــدخل للعلـوم القانونيـة . جعفــر الفـضلي، د. انظـر أسـتاذنا د) ٣(
ـــور . ، كـــذلك د٦٨، ص ١٩٨٧، دار الكتـــب للطباعـــة والنـــشر، جامعـــة الموصـــل، ١النظريـــة العامـــة للحـــق، ط  أن

، بنــد ١٣٦، ص ١٩٨١، دار النهــضة العربيــة للطباعــة والنــشر، بــيروت، ٣ئ القانونيــة العامــة، ط ســلطان، المبــاد
١٣٣. 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٠(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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 ولا یقѧѧوم ھѧѧذا الѧѧركن إلا وفѧѧق )١(طریقѧѧة معینѧѧة مѧѧن الحیѧѧاة فتѧѧرة طویلѧѧة مѧѧن الѧѧزمن
  : ن تحققھا تتمثل بما یأتيشروط لا بد م

ًأن یكون عاما لأن العُرف ینشئ قاعدة قانونیة، والقاعدة لا بѧد أن تكѧون عامѧة  .١
مجردة، فلا ینصرف حكمھا إلى شѧخص معѧین بذاتѧھ أو إلѧى أشѧخاص معینѧین 
ًبالѧѧذات ولѧѧیس معنѧѧى ھѧѧذا أن یكѧѧون العѧѧُرف شѧѧاملا لكѧѧل الأشѧѧخاص فѧѧي الدولѧѧة 

ًن منھا وفي ھѧذه الحالѧة یعѧد عُرفѧا محلیѧا، وقѧد ًولكنھ قد یكون خاصا بإقلیم معی ً ّ
ًینѧѧشأ العѧѧُرف ویكѧѧون خاصѧѧا بفئѧѧة مѧѧن الأشѧѧخاص فقѧѧط ومѧѧع ذلѧѧك لا یفقѧѧد صѧѧفة 
العمومیѧѧة وھѧѧذا ھѧѧو الѧѧشأن بالنѧѧسبة للعѧѧُرف الѧѧذي ینѧѧشأ بѧѧین طائفѧѧة التجѧѧار أو 
ًالمѧѧزارعین أو أصѧѧحاب مھنѧѧة معینѧѧة وفѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة یعتبѧѧر العѧѧُرف مھنیѧѧا أو 

  .)٢ً(طائفیا
ًیلزم أن یكѧون العѧُرف قѧدیما ومعنѧى ذلѧك أن یمѧضي علѧى أتباعѧھ فتѧرة طویلѧة  .٢

مѧѧن الѧѧزمن، ومѧѧع ذلѧѧك یѧѧصعب تحدیѧѧد الفتѧѧرة الزمنیѧѧة بدقѧѧة بѧѧل أنھѧѧا قѧѧد تطѧѧول 
وتقѧصر بѧاختلاف القواعѧد العُرفیѧة وتبѧѧاین موضѧوعھا ویرجѧع النظѧر فѧي ذلѧѧك 

لعѧادة فتѧرة للقضاء بمعنى أنھ یجب أن یمر الزمѧان علѧى الѧسیر بمقتѧضى ھѧذه ا
طویلة یشعر الناس أن ما تقرره العادة قد أستقر بمѧضي المѧدة الطویلѧة التѧي لا 

 .)٣(تحیط بالذاكرة
ّأن تكѧون العѧѧادة مطѧردة، أي یجѧѧب أن تتبѧع العѧѧادة بѧصورة دائمѧѧة غیѧر متغیѧѧرة  .٣

ولا متقطعѧѧة حتѧѧى یѧѧصح العمѧѧل بموجبھѧѧا ویѧѧصبح لھѧѧا قѧѧوة القѧѧانون، أي بمعنѧѧى 
العادة بانتظѧام، بطریقѧة لا تتغیѧر ولا تنقطѧع فѧلا یتبعھѧا آخر أن یتبع الناس ھذه 

النѧѧاس فѧѧي بعѧѧض الأوقѧѧات ویتركونھѧѧا فѧѧي أوقѧѧات أخѧѧرى، ویتѧѧرك تقѧѧدیر ھѧѧذا 
 .)٤(الموضوع للقضاء

یѧѧشترط أن تكѧѧون ھѧѧذه العѧѧادة مطابقѧѧة للنظѧѧام العѧѧام والآداب فѧѧي المجتمѧѧع، فѧѧإذا  .٤
ѧع النظѧافى مѧي تتنѧور التѧن الأمѧر مѧى أمѧاس علѧادة النѧھ لا جرت عѧام فإنѧام الع

                          
، كـــذلك ١٨٥، ص ١٩٦٨صـــلاح الـــدين عبـــد الوهـــاب، الأصـــول العامـــة لعلـــم القـــانون، مكتبـــة عمـــان، . انظـــر د) ١(

  .٦٩منذر الفضل، المصدر السابق، ص. جعفر الفضلي، د. أستاذنا د
 . ١٦٤، بند ٢٥٣يق حسن فرج، مصدر سابق، ص توف. انظر د) ٢(
.... ُمــا لا يعــرف أولــه، أي مــا لا يعــرف النــاس الأحيــاء كيــف بــدأ" بالقــديم"ويلاحـظ أن القــانون الإنكليــزي يقــصد ) ٣(

  .١١٦، ص ١٩٥٤عبد الرحمن البزاز، مبادئ أصول القانون، مطبعة العاني، بغداد، . انظر د
، ١١٦عبــد الــرحمن البــزاز، مــصدر ســابق، ص . ، كــذلك د١٥٤ر ســابق، ص توفيــق حــسن فــرج، مــصد. انظــر د) ٤(

  .٦٩منذر الفضل، ص . جعفر الفضلي، د. كذلك أستاذنا د
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ًینѧѧشأ عنھѧѧا عѧѧُرف ملѧѧزم قانونѧѧا وفѧѧي الحقیقѧѧة إن ھѧѧذا الѧѧشرط یѧѧصح تطلبѧѧھ فѧѧي 
العادة التي یتكون منھѧا العѧُرف المحلѧي أو المھنѧي، أمѧا العѧادة التѧي ینѧشأ عنھѧا 
عѧѧُرف شѧѧامل ینطبѧѧق علѧѧى إقلѧѧیم الدولѧѧة برمتѧѧھ فѧѧلا یتѧѧصور أن تخѧѧالف قواعѧѧد 

ѧا تѧة لأنھѧام والآداب العامѧام العѧام النظѧѧام العѧوم النظѧد مفھѧي تحدیѧذ فѧٍسھم عندئ
 .)١(والآداب العامة في الدولة

آلا تتعѧارض ھѧѧذه العѧѧادة مѧѧع نѧѧص القѧѧانون وذلѧѧك لأن العѧѧُرف إنمѧѧا ھѧѧو مѧѧصدر  .٥
ًمتمم، ولیس مصدرا أصلیا للقانون وعلیھ فلا یعتد بالعُرف المخѧالف لѧصراحة  ً

ولى من القѧانون المѧدني القانون، ولھذا السبب نصت الفقرة الثانیة من المادة الأ
فѧѧإن لѧѧم یوجѧѧد نѧѧص تѧѧشریعي یمكѧѧن تطبیقѧѧھ حكمѧѧت : (العراقѧѧي علѧѧى مѧѧا یلѧѧي

ومعنѧѧى ھѧѧذا أن العѧѧُرف یؤخѧѧذ بѧѧھ فѧѧي حالѧѧة .....) المحكمѧѧة بمقتѧѧضى العѧѧُرف
 .)٢(سكوت المشرع، فإذا وجد نص قانوني صریح فلا یصار إلى العُرف

 المعنѧوي ویقѧصد بѧѧھ وأمѧا بالنѧسبة للѧركن الثѧѧاني لقیѧام العѧُرف وھѧو الѧѧركن
الاعتقاد العام بالإلزام حیث یستقر السلوك بتكѧراره وتѧواتره علѧى سѧبیل الاسѧتقرار 
ًوالثبات فیضرب بجذوره في نفوس عموم أفѧراد الجماعѧة مولѧدا شѧعورا یقینیѧا بѧأن  ً ً
ًأتباع ھذا السلوك أصبح مفروضا بѧل التزامѧا أي بمعنѧى آخѧر أن یѧستقر فѧي نفѧوس  ً

وجѧوب أتبѧاع العѧادة باعتبارھѧا قاعѧدة قانونیѧة تقتѧرن بجѧزاء مѧادي الناس الاعتقѧاد ب
تفرضھ السلطة العامة عنѧد مخالفتھѧا وبغیѧر ھѧذا الاعتقѧاد لا یوجѧد عѧُرف بѧل یظѧل 

 .)٣(ًعادة یملك الأفراد مخالفتھا دون التعرض للجزاء القانوني
ًووفقѧѧا لمѧѧا تقѧѧدم بیانѧѧھ ھѧѧل یمكѧѧن أن توصѧѧف البیانѧѧات الاختیاریѧѧة قواعѧѧد 

  رفیة؟عُ
بѧالرجوع إلѧى الѧѧركن الأول لقیѧام العѧѧُرف وھѧو الѧركن المѧѧادي الѧذي یتمثѧѧل 
بالاعتیاد لوجدنا بأنھ من المؤكد أن ھذه البیانات قد نѧشأت عѧن اعتیѧاد التجѧار علѧى 

إذ (أتبѧѧاع إدراجھѧѧا فѧѧي الأوراق التجاریѧѧة إمѧѧا بѧѧدافع التقلیѧѧد لمѧѧن سѧѧبقھم مѧѧن التجѧѧار 
مѧѧن الأشѧѧخاص بأتبѧѧاع سѧѧلوك معѧѧین فѧѧي یحѧѧدث عѧѧادة أن یبѧѧدأ شѧѧخص أو مجموعѧѧة 

                          
، ١٤١، ص ١٩٨٩عبــد البــاقي البكــري، زهــير البــشير، المــدخل لدراســة القــانون، بيــت الحكمــة، بغــداد، . انظــر د) ١(

  .  ١٧٧سعيد عبد الكريم مبارك، مصدر سابق، ص . وكذلك د
ســعيد عبــد الكـــريم مبــارك، مــصدر ســـابق، ص . ، كـــذلك د١١٧عبــد الــرحمن البـــزاز، مــصدر ســابق، ص . انظــر د) ٢(

١٧٧. 
عبـد البـاقي البكـري، زهـير البـشير، مـصدر سـابق، . ، كـذلك د٣٠٣همام محمد محمود، مـصدر سـابق، ص . انظر د) ٣(

  . ١٤١ص 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٠(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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مѧѧѧسألة أو معاملѧѧѧة معینѧѧѧة ویتكѧѧѧرر ھѧѧѧذا الѧѧѧسلوك علѧѧѧى نѧѧѧسق واحѧѧѧد فѧѧѧي المѧѧѧسائل 
 أو ربما لѧصلاحیة ھѧذه البیانѧات لتنظѧیم التعامѧل بѧالأوراق التجاریѧة أو )١()المتماثلة

للآثار الإیجابیة التي تخلفھѧا والتѧي تتمثѧل بѧصون حقѧوق حѧاملي ھѧذه الأوراق مثѧل 
ѧѧان المنѧѧن بیѧѧانوني مѧѧل القѧѧق الحامѧѧصون حѧѧھ یѧѧا إذ أنѧѧا بینѧѧاج كمѧѧل الاحتجѧѧن عمѧѧع م

ِالسقوط إذا لѧم یѧراع المѧدة القانونیѧة التѧي یجѧب أن تѧسحب حلالھѧا وثیقѧة الاحتجѧاج 
  . ویحمي سمعة بقیة الملتزمین بھا من التشھیر والإساءة

ѧѧي لѧѧة التѧѧالأوراق التجاریѧѧق بѧѧا تتعلѧѧدم، فأحكامھѧѧات بالقѧѧذه البیانѧѧاز ھѧѧم ِوتمت
یعرف على وجھ التحدید تاریخ ظھورھا وقد بقیت أحكامھا لمدة طویلѧة تѧستمد مѧن 

 وعلیѧھ فمѧن المؤكѧد أن یكѧون )٢(العُرف والتعامل التجاري حتى القرن السابع عشر
قد مضى على أتباعھا والعمل بمقتضاھا مدة طویلة مما یدل على تأصلھا فѧي نفѧس 

نѧھ فѧي خѧلال ھѧذه المѧدة الطویلѧة التѧي عѧرف ًالمتعاملین بالأوراق التجاریة ویقینا بأ
ًفیھѧѧا التعامѧѧل بѧѧالأوراق التجاریѧѧة قѧѧد تحقѧѧق اعتیѧѧادا وتكѧѧرارا لإدراج ھѧѧذه البیانѧѧات  ً

بأنѧھ لا یوجѧد عѧدد محѧدد مѧن (ًالاختیاریة لمرات عدة ولو أن جانبا مѧن الفقѧھ یѧرى 
 بѧѧأثر مѧѧرات التكѧѧرار یتعѧѧین اسѧѧتیفاؤه لیتحقѧѧق للѧѧركن المѧѧادي الاكتمѧѧال، إذ العبѧѧرة

ّالتكرار ولیس بعدد مراتھ، فѧالمعول علیѧھ ھѧو ذلѧك القѧدر مѧن التكѧرار الѧذي یѧؤدي 
  .)٣(....)إلى تولید الاعتقاد العام بالالتزام

والبیانѧѧѧات الاختیاریѧѧѧة تمتѧѧѧاز بالعمومیѧѧѧѧة والتجریѧѧѧد، فالتعامѧѧѧل بѧѧѧѧالأوراق 
التجاریѧѧة وإدراج البیانѧѧات الاختیاریѧѧة فیھѧѧا لا تقتѧѧصر علѧѧى شѧѧخص أو أشѧѧخاص 

عینین بذاتھم وإنما یتبع ذلك وعلى سبیل التكرار من قبل كل شѧخص یحمѧل صѧفة م
ًالتاجر طبیعیا أو شخصا معنویا فѧلا یكفѧي لنѧشوء الѧركن المѧادي للعѧُرف أي العѧادة  ً ً
أن یعتѧѧاد تѧѧاجر معѧѧین إدراج بیѧѧان اختیѧѧاري أسѧѧتحدثھ لمѧѧصلحتھ، وربمѧѧا یقѧѧال بѧѧأن 

 بھѧا جماعѧة محѧدودة مѧن الأفѧراد فإنھѧا طائفѧة البیانѧات الاختیاریѧة تѧدرج أو یتعامѧل
تفقد صفة العمومیة والتجرید، والجواب على ذلك كما أسلفنا بѧأن لا یѧشترط لتحقѧق 
عمومیة الاعتیاد أن تكون ھѧذه البیانѧات شѧائعة بالنѧسبة لجمیѧع أفѧراد المجتمѧع فھѧي 

ًتعد عُرفا مھنیا أو طائفیا وھذا النوع من العُرف یعد عامѧا حتѧى لѧو طبѧق ف ً ً یمѧا بѧین ً
  ً.التجار حصرا

                          
  .١٧٥ سعيد عبد الكريم مبارك، مصدر سابق، ص. انظر د) ١(
فـائق الـشماع، مـصدر سـابق، ص . فوزي محمد سـامي، د. لمزيد من التفصيل في هذه النبذة التاريخية انظر أستاذنا د) ٢(

 . وما يليها١٨
  .٣٠٠همام محمد محمود، مصدر سابق، ص . انظر د) ٣(
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ومن المعتاد أن البیانѧات الاختیاریѧة وبѧسبب قѧدمھا فقѧد تѧواتر التجѧار علѧى 
ومع ذلك فلا یعني إھمال بعѧض التجѧار (أتباعھا بشكل متكرر ومنتظم غیر متقطع 

لھذه البیانѧات وعѧدم العمѧل بھѧا نفѧي لѧصفة الثبѧات والاطѧراد التѧي تقتѧضیھا شѧروط 
  .)١()صحة الاعتیاد
لا یتوقѧع أن تكѧون البیانѧات الاختیاریѧة مخالفѧة للنظѧام العѧام والآداب كذلك 

ًالعامة فھي بوصفھا عُرفا طائفیا أو مھنیا جѧاءت مѧن أجѧل سѧد الѧنقص فѧي القواعѧد  ً ً
التѧѧѧشریعیة المتعلقѧѧѧة بالبیانѧѧѧات الإلزامیѧѧѧة فѧѧѧي الورقѧѧѧة التجاریѧѧѧة لأنѧѧѧھ مھمѧѧѧا حѧѧѧاول 

ѧل المشرع أن یصل بھذه القواعد إلى أن تكون كاملѧیط بكѧستطیع أن تحѧا لا تѧة فإنھ
الحلѧѧول اللازمѧѧة لمواجھѧѧة الحاجѧѧات والوقѧѧائع التѧѧي تواجѧѧھ التجѧѧار فѧѧي بیئѧѧة تجاریѧѧة 
ًتتعرض للتطور المستمر فلا یمكن لطائفة التجار أن یضمنوا الورقة التجاریة بیانѧا 
ًاختیاریѧѧا بموجبѧѧھ تѧѧم تقلѧѧیص أو إطالѧѧة مѧѧدة تقѧѧادم الѧѧدعوى المقامѧѧة ضѧѧد المѧѧسحوب 

القابѧѧل فھѧѧذا البیѧѧان لا یѧѧصلح أن یحقѧѧق الѧѧركن المѧѧادي للقاعѧѧدة العُرفیѧѧة لكونѧѧھ علیѧѧھ 
  .ًمخالفا لأحكام النظام العام الذي تتعلق بھ مدة التقادم

ًوأخیرا فإنھ من غیѧر المعقѧول أن تتѧضمن الحوالѧة التجاریѧة بیانѧا اختیاریѧا  ً ً
تحѧدد بتنظѧیم یتعارض مѧع نѧص فѧي القѧانون وذلѧك لأن مھمѧة البیانѧات الاختیاریѧة ت

مѧسائل لѧѧم یѧرد بѧѧشأنھا نѧص أو تغییѧѧر حكѧم ورد فѧѧي نѧص تѧѧشریعي مفѧسر ھѧѧذا مѧѧن 
جھة ومن جھة أخرى یذھب جانب مѧن الفقѧھ فѧي صѧدد التعلیѧق علѧى قѧرار صѧادر 

ّالمѧѧѧشرع أفѧѧѧصح عѧѧѧن ( إلѧѧѧى أن ٢٦/٩/١٩٨٧عѧѧѧن محكمѧѧѧة بѧѧѧداءة الكѧѧѧرخ بتѧѧѧاریخ 
ولا تقبѧل التأویѧل، ومعلѧوم الطبیعة الآمرة لھذا النص بألفاظ صریحة قاطعة الدلالة 

أن قواعѧد القѧѧانون التجѧѧاري والمѧѧدني الآمѧѧرة ھѧѧي أول المѧѧصادر التѧѧي یѧѧستعین فیھѧѧا 
القاضي والقاعدة القانونیة المطلوبة ولا یعمѧل بالاتفѧاق المبѧرم بѧین الطѧرفین إذا مѧا 

 فѧلا یجѧوز )٢(...)ًتضمن أحكاما تخالف أو تعارض تلك القواعد ذات الѧسمة الناھیѧة
أن یعتاد التجار على وضѧع بیѧان اختیѧاري یتѧضمن شѧرط عѧدم التقѧدیم للقبѧول ًمثلا 

في حوالة تستحق بعد شھرین تاریخ الإطلاع علیھا لأن ذلك یتعارض مع الطبیعѧة 
القانونیѧѧة لھѧѧذا النѧѧوع مѧѧن الحѧѧوالات فاحتѧѧساب میعѧѧاد الاسѧѧتحقاق فیھѧѧا یتوقѧѧف علѧѧى 

ً فیѧھ أن یكѧون مؤرخѧا لكѧي تقدیمھا إلى المسحوب علیھ لغرض قبولھا الذي یشترط

                          
  .١٧٦سعيد عبد الكريم مبارك، مصدر سابق، ص . ًهذا الرأي تطبيقا لما ذكره د) ١(
 هــذا التعليــق علــى القــرار الـصادر مــن محكمــة بــداءة الكــرخ والمــصادق عليـه مــن محكمــة اســتئناف منطقــة بغــداد انظـر) ١(

 منـشور في مجلـة العلـوم ٢٦/٩/١٩٨٦ بتـاريخ ٨٧/٨٨ الإضبارة مـستعمل ٤٧الإعلام رقم (بصفتها التمييزية برقم 
 .٤٣٢القانونية والسياسية، مصدر سابق، ص 



  )٢٠٠٩(، السنة ) ٤٠(، العدد ) ١١(مجلة الرافدین للحقوق ، المجلد 
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، كѧѧذلك لا یحѧѧق لѧѧساحبي )١(یكѧѧون ھѧѧذا التѧѧاریخ بدایѧѧة احتѧѧساب میعѧѧاد الاسѧѧتحقاق
الحѧѧوالات التجاریѧѧة تѧѧضمینھا بیانѧѧات اختیاریѧѧة تعفѧѧیھم مѧѧن ضѧѧمان الأداء لأن ذلѧѧك 
یتعارض مع نص قانون التجارة الذي منع على الساحب أن یعفي نفسھ من ضѧمان 

  .)٢(الأداء
كن المعنѧѧوي الواجѧѧب تѧѧوافره لقیѧѧام القاعѧѧدة العُرفیѧѧة والѧѧذي أمѧѧا بѧѧصدد الѧѧر

یتجسد بالاعتقاد الجازم بإلزامیة العادة كقاعدة قانونیѧة والѧشعور بوجѧوب احترامھѧا 
فھذا ما لم نجده في البیانѧات الاختیاریѧة إذ أنھѧا لا تكѧون ملزمѧة لأشѧخاص الحوالѧة 

ѧط إذا مѧاع التجاریة من تلقاء نفسھا وإنما ھي تلزمھم فقѧى أتبѧنھم علѧا بیѧوا فیمѧا اتفق
حكمھѧѧا وتطبیقھѧѧا فѧѧي ھѧѧذه الحالѧѧة لا یكѧѧون علѧѧى اعتبѧѧار أنھѧѧا قاعѧѧدة قانونیѧѧة ولكѧѧن 
ًتطبیقھا یأتي من أتفاق الأفراد فیما بینھم على أتباعھا باعتبارھا شѧرطا مѧن شѧروط 

الѧذي أردنѧا تكییѧف البیانѧات الاختیاریѧة علѧى أسѧاس -الاتفاق وھذا بخѧلاف العѧُرف 
 إذ یلتزم الأفراد بھ باعتباره قاعدة قانونیة فالمسحوب علیھ لا یلѧزم بѧأداء ثمѧن -منھ

ًالحوالة فعلیا بعملة أجنبیѧة إلا إذا ورد بیѧان اختیѧاري متѧضمن أتفѧاق الѧساحب معѧھ 
فوائد اتفاقیة على مبلغ الحوالة التجاریѧة (ًعلى ذلك، كما أسلفنا ولا یلزم أیضا بدفع 

ا وحتѧѧى میعѧاد الاسѧѧتحقاق إلا إذا أشѧترطھا الѧѧساحب ببیѧѧان ًابتѧداء مѧѧن تѧاریخ إنѧѧشائھ
  .ًاختیاري بناء على أتفاق بینھ وبین المسحوب علیھ

ًوعلیھ فلا نѧستطیع إذن وصѧف ھѧذه البیانѧات قانونѧا بأنھѧا عѧُرف لأن الѧذي 
تحقق فیھا ھو الجانب المادي للعُرف فقط وھو الاعتیاد بجمیѧع شѧرائطھ، العمومیѧة 

 والموافقة للنظام العام والآداب العامة وعدم المعارضة للنѧصوص ِوالقدم والاطراد
القانونیѧة المقѧѧررة فѧي قѧѧانون التجѧارة، أمѧѧا الѧركن المعنѧѧوي المتمثѧل بѧѧشعور التجѧѧار 

 كالѧѧذي یحѧѧصل بالنѧѧسبة -بإلزامیتھѧѧا ووجѧѧوب احترامھѧѧا والانѧѧضواء تحѧѧت حكمھѧѧا 
ا لѧن یتحقѧق ولѧذلك وجѧدنا  فھѧذ-لجمیع القواعد التشریعیة الآمرة والقواعѧد العُرفیѧة 

ًأنѧѧھ مѧѧن الأفѧѧضل اعتبѧѧار ھѧѧذه البیانѧѧات الاختیاریѧѧة حالیѧѧا وعلѧѧى سѧѧبیل الفѧѧرض أنھѧѧا 
مجرد عادات یتم الاتفاق علیھا بین التجار أي مجرد ركن مѧادي فѧي قاعѧدة عُرفیѧة 
إلى أن یتم مناقشة ھذه المسألة وحسمھا بالوصѧول إلѧى الوصѧف القѧانوني الѧصحیح 

  .ذا ما سوف نتناولھ في المقصد الثانيلھذه البیانات وھ
  المقصد الثاني

                          
  . من قانون التجارة النافذ-ًالفقرة ثانيا- ٧١/ لاحظ نص المادة) ٢(
  . من قانون التجارة العراقي النافذ-ًالفقرة ثانيا- ٥٠/ لاحظ نص المادة) ٣(
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  )١(تكييف البيانات الاختيارية على أنها مجرد عادات اتفاقية
العادات ھي القواعѧد التѧي أعتѧاد النѧاس علѧى اتباعھѧا فѧي معѧاملاتھم ولكѧن 
لیس لھا صفة الإلزام ویُسترشد بھا في معرفة نیة المتعاقѧدین، أي أن صѧفة الإلѧزام 

یѧѧار الأساسѧѧي لتمییѧѧز ھѧѧذه العѧѧادات عѧѧن القواعѧѧد العُرفیѧѧة التѧѧي تعѧѧد قواعѧѧد ھѧѧي المع
كمѧا یѧصفھا العلامѧة الѧسنھوري رحمѧھ ) Usage(قانونیة ملزمة في التطبیق فالعادات

َالقواعد التѧي لѧم تѧرق بعѧد إلѧى مرتبѧة القѧانون وھѧي التѧي اسѧتوفت شѧروط (الله ھي 
العѧادة ھѧي قاعѧدة فѧي (بѧأن ) Marty( وكما یقول الفقیѧھ )٢()العُرف عدا شرط الإلزام

  .)٣()مرحلة التكوین
فالبیانات الاختیاریة التي تعرضنا إلیھا فѧي المبحѧث الأول سѧواء تلѧك التѧي 
یѧѧتم وضѧѧعھا مѧѧن قبѧѧل الѧѧساحب أو مѧѧن قبѧѧل الѧѧساحب والمظھѧѧرین والѧѧضامنین فھѧѧي 

ѧѧھ فѧѧون إلیѧѧا یحتكمѧѧا قانونیѧѧون تنظیمѧѧار لتكѧѧین التجѧѧا بѧѧاق علیھѧѧم الاتفѧѧادات تѧѧًع ي ً
 ذات ركѧѧن مѧѧادي مبتѧѧѧسر -أي ھѧѧذه العѧѧادات الاتفاقیѧѧة-معѧѧاملاتھم التجاریѧѧة وھѧѧي 

ّوتخلѧف فیھѧѧا الѧѧركن المعنѧѧوي، بحیѧѧث تمثѧѧل أسѧѧاس الالتѧѧزام بھѧѧا فѧѧي ارتѧѧضائھا مѧѧن 
جانѧѧب واضѧѧعیھا، وبالتѧѧالي فѧѧإن الالتѧѧزام بمѧѧا ورد فѧѧي أي بیѧѧان مѧѧن ھѧѧذه البیانѧѧات 

 إلیھѧѧا مѧѧن قبѧѧل المѧѧوقعین علѧѧى الاختیاریѧѧة مرھѧѧون بѧѧالعلم بھѧѧا والرضѧѧا بالأحتكѧѧام
ًالحوالѧѧة التجاریѧѧة والملتѧѧزمین بھѧѧا، وكأنھѧѧا جѧѧزءا تكمیلیѧѧا للѧѧشكلیة التѧѧي أشѧѧترطھا  ً

لذا فإن ھѧذه البیانѧات لابѧد أن تѧؤثر فѧي توضѧیح وتفѧسیر . المشرع للحوالة التجاریة
 وتكملة إرادة مشترطیھا وبالتالي فإنھا لا تكѧون واجبѧة الأتبѧاع إلا إذا كانѧت موافقѧة

  .)٤(للنظام العام والآداب كقید على مبدأ سلطان الإرادة والحریة التعاقدیة
وفѧѧي الحقیقѧѧة أن أتفѧѧاق أشѧѧخاص الحوالѧѧة التجاریѧѧة والملتѧѧزمین بھѧѧا علѧѧى 
ًالبیانات الاختیاریة قد یكون صریحا أي متفقون صراحة فیما بینھم علѧى أداء قیمѧة  ً

رافѧѧدین فѧѧرع الرشѧѧید وذلѧѧك الحوالѧѧة التجاریѧѧة فѧѧي محافظѧѧة بغѧѧداد لѧѧدى مѧѧصرف ال
بمقتѧѧضى بیѧѧان تѧѧوطین تѧѧام یѧѧشیر إلѧѧى ذلѧѧك، وھѧѧذه المѧѧسألة كمѧѧا نѧѧرى لا تثیѧѧر أیѧѧة 
صعوبة إذ سیعمل بھѧذا الاتفѧاق الѧصریح، ولكѧن قѧد یكѧون أتفѧاق أشѧخاص الحوالѧة 

                          
كالاعتيـاد علـى غـسل الوجـه -من الجدير بالذكر أن العادات يمكن أن تكون بـسيطة ليـست ذات أثـر قـانوني مطلـق ) ١(

صـــلاح الـــدين عبــــد .  انظـــر في ذلـــك د-لزيـــارات في الأعيـــادفي الـــصباح وعـــادة تـــدخين الـــسكائر وعـــادة تبـــادل ا
  .١٩١الوهاب، مصدر سابق، ص 

 ).١(، هامش ١٤١حسن الخطيب، مصدر سابق، ص . ًنقلا عن د) ٢(
  ).٧(، هامش ٢٥٥توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص . ًنقلا عن د) ٣(
 .٣٠٥-٣٠٤همام محمد محمود، مصدر سابق، ص . انظر في هذا المعنى د) ١(
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ًعلى بیان من البیانات الاختیاریة ضѧمنیا ولѧیس صѧریحا أي لابѧد مѧن الكѧشف عنѧھ  ً
ѧѧاق بیѧѧروف الاتفѧѧلال ظѧѧن خѧѧنھم مѧѧسابقة بیѧѧاملات الѧѧن المعѧѧھ ومѧѧرض منѧѧنھم والغ

ویكفѧѧي لاسѧѧتخلاص ھѧѧذا الرضѧѧا الѧѧضمني أن یكѧѧون الموقعѧѧون علѧѧى ھѧѧذه الحوالѧѧة 
عالمین بوجود عادة اتفاقیة بھذا الشأن، وھذه مسألة تترك للقاضي لكѧي یتبینھѧا مѧن 

 ومثѧѧال )١(ظѧروف سѧѧحب الحوالѧѧة التجاریѧѧة ومѧѧن طبیعѧѧة التѧѧصرفات الѧѧواردة علیھѧѧا
اتجѧѧاه القѧѧضاء العراقѧѧي فѧѧي القѧѧرارات القدیمѧѧة الѧѧصادرة عنѧѧھ إلѧѧى اسѧѧتخلاص ذلѧѧك 

أي اسѧѧتخلاص بیѧѧان المنѧѧع مѧѧن عمѧѧل (تنѧѧازل المظھѧѧر عѧѧن لѧѧزوم عمѧѧل الاحتجѧѧاج 
 بالتوقیع مرتین علѧى ظھѧر الحوالѧة التجاریѧة حیѧث -المظھر–من قیامھ ) الاحتجاج

ّفѧѧسر أحѧѧد التѧѧوقیعین بمعنѧѧى التظھیѧѧر، وفѧѧسر الثѧѧاني بمعنѧѧى ال تنѧѧازل عѧѧن وجѧѧوب ّ
الإجѧѧѧراءات القانونیѧѧѧة التѧѧѧي تѧѧѧؤمن للحامѧѧѧل القѧѧѧانوني حѧѧѧق الرجѧѧѧوع علѧѧѧى المظھѧѧѧر 

  .)٢(ومطالبتھ بقیمة الحوالة
ًوبناء على ما تقدم فإذا سلمنا جدلا بأن البیانات الاختیاریة ھѧي عبѧارة عѧن  ً
عادات اتفاقیة، فلنѧا أن نتѧساءل عѧن التبریѧر القѧانوني الѧذي جعѧل المѧشرع یتѧصدى 

یم أغلب البیانات الاختیاریة بحیѧث اسѧتقرت فѧي نѧصوص تѧشریعیة مѧن قѧانون لتنظ
 مѧن قѧانون التجѧارة العراقѧي ٤٤/ التجارة النافذ، فھو قد نظم بیان الفائدة فѧي المѧادة

ً أولا مѧѧѧن ٥٥ و٥١/ النافѧѧѧذ وبیѧѧѧان عѧѧѧدم الѧѧѧضمان أو شѧѧѧرط الجѧѧѧزاف فѧѧѧي المѧѧѧادتین
بفقراتھѧا - ٧١/ م للقبѧول فѧي المѧادةالقانون نفسھ وشرطي التقدیم للقبول وعدم التقѧدی

الفقѧرة - ٥٥/  من القانون وبیان خطѧر التظھیѧر فѧي المѧادة-الأولى والثانیة والرابعة
 من نفس القѧانون ٩٢/  من القانون وشرط الدفع الفعلي بعملة أجنبیة في المادةً-ثانیا

 أو  مѧѧن القѧانون وبیѧѧان التѧѧوطین١٠٥/ وبیѧان المنѧѧع مѧن عمѧѧل الاحتجѧѧاج فѧي المѧѧادة
 منѧھ، ممѧا یجعѧل ھѧذه البیانѧات ٧٧ و٤٣/ شرط الدفع في محل مختѧار فѧي المѧادتین

الاختیاریة تخرج عن كونھا مجرد عادات اتفاقیة لأنھ كمѧا ھѧو معلѧوم بѧأن القواعѧد 
العُرفیѧѧة والعѧѧادات الاتفاقیѧѧة تتѧѧسم بكونھѧѧا غیѧѧر مكتوبѧѧة وبأنھѧѧا مѧѧستقرة فѧѧي أذھѧѧان 

 تنѧѧشئ مѧѧضمون القاعѧѧدة القانونیѧѧة دون أن الأفѧѧراد وضѧѧمائرھم وبأنھѧѧا نتیجѧѧة لѧѧذلك
توضѧѧع فѧѧي صѧѧیغة محѧѧددة واضѧѧحة تبѧѧین متѧѧى یبѧѧدأ وقѧѧت سѧѧریانھا وھѧѧذا مѧѧا یثیѧѧر 

                          
  .١٦٥، بند ٢٥٧توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص . انظر إلى هذا المعنى د) ٢(
، ٢، ع١٩٥٩/ المنـشور في مجلـة القـضاء٩/١٢/١٩٥٨ في ١٩٥٨/ح/١٨٨٣ أنظر قـرار محكمـة تمييـز العـراق بـرقم )١(

كـذلك ). ٢(، هـامش ١٤٤فـائق الـشماع، مـصدر سـابق، ص. فوزي محمـد سـامي، د. ً، نقلا عن د٣٤٥، ص٣
، ١، ع١٩٧٠/ المنـشور في مجلـة القـضاء١٨/٩/١٩٦٩ في ١٩٦٨/ح/١٣٠٨رار محكمـة تمييـز العـراق رقـم أنظر ق

  ).٤(، هامش ١١٣فائق الشماع، مصدر سابق، ص. فوزي محمد سامي، د. ً، نقلا عن د١٥٣-١٤٩ص
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النزاعات بشأن القاعدة العُرفیѧة إذ یѧصعب فѧي كثیѧر مѧن الأحیѧان معرفѧة مѧضمون 
 ومعرفة الوقѧت الѧذي توجѧد فیѧھ وتѧصبح واجبѧة التطبیѧق )١(القاعدة على وجھ الدقة

-ن جھة أخرى فإنھ یصعب على القاضي الإلمام بالقاعѧدة العُرفیѧة ھذا من جھة وم
 لѧѧذا فإنѧѧھ یطلѧѧب مѧѧن الخѧѧصم الѧѧذي یѧѧدعي وجѧѧود القاعѧѧدة -رغѧѧم افتѧѧراض علمѧѧھ بھѧѧا

العُرفیة إقامة الدلیل علیھا، كما أن لھذا الخصم أن یبѧادر بتقѧدیم ھѧذا الѧدلیل ولѧو لѧم 
  .)٢(یطلب منھ ذلك

ت الاختیاریѧѧة المنظمѧѧة مѧѧن قبѧѧل وعلѧѧى ھѧѧذا الأسѧѧاس فقѧѧد أضѧѧحت البیانѧѧا
المѧѧѧشرع بنѧѧѧصوص تѧѧѧشریعیة واردة فѧѧѧي القѧѧѧانون تقتѧѧѧرب مѧѧѧن القواعѧѧѧد المكملѧѧѧة 
والمفѧѧѧسرة وھѧѧѧي القواعѧѧѧد التѧѧѧي تѧѧѧسري علѧѧѧى الأفѧѧѧراد مѧѧѧا لѧѧѧم یتفقѧѧѧوا علѧѧѧى مخالفѧѧѧة 

  .)٣(أحكامھا
إذ أن البیانѧѧات الاختیاریѧѧة لا یلتѧѧزم بھѧѧا أشѧѧخاص الحوالѧѧة التجاریѧѧة إلا إذا 

  : وتطبیق مضمونھا لكن الملاحظ في ھذا الصدد ما یأتياتفقوا على حكمھا
إن ھذه البیانات یمكن أن ترد فѧي القاعѧدة المفѧسرة أو المكملѧة بѧصورة اسѧتثناء  .١

 مѧن قѧانون التجѧارة العراقѧي ٥٠/ تقرر على مبدأ عام كما ھو الحال فѧي المѧادة
لѧة  على مبدأ یقضي بѧضمان سѧاحب الحوا-فقرتھا الأولى-النافذ فھي تنص في 

 بأنѧѧھ للѧѧساحب أن یѧѧشترط - الفقѧѧرة الثانیѧѧة-قبولھѧѧا ووفاءھѧѧا بینمѧѧا تѧѧصرح فѧѧي 
إعفاؤه من ضمان القبول فبیان عدم ضمان القبول  جاء فѧي ھѧذه القاعѧدة بھیئѧة 
اسѧѧتثناء ورد علѧѧى المبѧѧدأ العѧѧام الѧѧذي یقѧѧضي بѧѧضمان الѧѧساحب للقبѧѧول والوفѧѧاء 

  ً.معا
قѧول بأنѧھ یѧضمن المظھѧر  مѧن نفѧس القѧانون ت٥٥/ وكذلك الحال في المѧادة

قبول الحوالة ووفاءھا ما لѧم یѧشترط غیѧر ذلѧك أي مѧا لѧم یѧضع بیѧان عѧدم الѧضمان 
ًأیѧѧضا؛ فالأصѧѧل ھѧѧو ضѧѧمان المظھѧѧر لقبѧѧول الحوالѧѧة ووفاؤھѧѧا والاسѧѧتثناء ھѧѧو عѧѧدم 

 .الضمان الذي یمكن إیراده بشكل بیان اختیاري
لѧѧѧق بأحѧѧѧد ویمكѧѧѧن أن تѧѧѧرد بعѧѧѧض البیانѧѧѧات الاختیاریѧѧѧة فѧѧѧي صѧѧѧورة حقѧѧѧوق تتع .٢

التѧѧصرفات الѧѧواردة علѧѧى الورقѧѧة تعطѧѧى للѧѧساحب أو المظھѧѧرین تѧѧنص علیھѧѧا 
 - ٧١/ القواعѧѧد المكملѧѧة أو المفѧѧسرة فѧѧي قѧѧانون التجѧѧارة مثѧѧال علѧѧى ذلѧѧك المѧѧادة

 المقیѧدة –ً التي أقرت للساحب والمظھرین عѧددا مѧن الحقѧوق -بفقراتھا الأربعة
 -ً فѧѧѧالفقرة أولا-لقبѧѧول  یمكѧѧن اسѧѧѧتخدامھا فѧѧي مجѧѧѧال تقѧѧدیم الحوالѧѧѧة ل-بѧѧشروط

                          

 .٢٦١توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص . انظر د) ٢(
  .١٤٤-١٤٣أنور سلطان، مصدر سابق، ص . انظر د) ١(
 .٢١١انظر عبد الباقي البكري، زهير البشير، مصدر سابق، ص ) ٢(
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 أن یѧѧشترط تقѧѧدیم الحوالѧѧة للقبѧѧول فѧѧي موعѧѧد محѧѧدد أو بعѧѧد )١(أجѧѧازت للѧѧساحب
 أعطتѧھ الحѧق أن یѧشترط عѧدم تقѧدیمھا للقبѧول بѧشرط أن ً-والفقرة ثانیѧا-. موعد

تكون الحوالة مستحقة الدفع في محل مختار أو مستحقة الوفѧاء بعѧد مѧدة معینѧة 
 منحتѧѧھ الحѧѧق فѧѧي أن یѧѧشترط عѧѧدم تقѧѧدیم ً-ثالثѧѧاوالفقѧѧرة -. مѧѧن الاطѧѧلاع علیھѧѧا

 فإنھѧا أعطѧت الحѧق للمظھѧر ً-الفقѧرة رابعѧا-الحوالة للقبول قبل موعد معین أما 
ًفѧѧي أن یѧѧشترط تقѧѧدیم الحوالѧѧة للقبѧѧول فѧѧي موعѧѧد یحѧѧدده ھѧѧو وفѧѧضلا عѧѧن نѧѧص 

 أعطѧѧت الحѧѧق للمظھѧѧر بѧѧأن یمنѧѧع تظھیѧѧر الحوالѧѧة ً-الفقѧѧرة ثانیѧѧا– ٥٥/ المѧѧادة
ًه الحالѧѧة لا یكѧѧون ملزمѧѧا تجѧѧاه مѧѧن تѧѧؤول إلیѧѧھ الحوالѧѧة بتظھیѧѧر ًمجѧѧددا وفѧѧي ھѧѧذ

  .لاحق
ًوقѧѧد وجѧѧدنا أیѧѧضا بѧѧأن أحكѧѧام بعѧѧض البیانѧѧات الاختیاریѧѧة كانѧѧت موضѧѧوعا أو  .٣ ً

 من القانون نفسھ تبѧین الѧشروط ٤٤/ ًمضمونا لقواعد مكملة أو مفسرة، فالمادة
لحѧوالات التجاریѧة الواجب توافرھا في بیان الفائدة فحددت ھذه القاعѧدة أنѧواع ا

ًالتي یمكن اشتراط الفائدة فیھѧا فѧضلا عѧن وجѧوب تحدیѧد سѧعرھا وبیѧان أحكѧام 
 مѧѧن القѧانون نѧѧصت علѧѧى بیѧان مѧѧن لѧھ الحѧѧق فѧѧي ١٠٥/ سѧریانھا وكѧѧذلك المѧادة

یѧѧورد بیѧѧان المنѧѧع مѧѧن عمѧѧل الاحتجѧѧاج والѧѧشرط الواجѧѧب توافرھѧѧا لѧѧصحتھ فѧѧي 
لبیان إن كان مѧن الѧساحب أو أحѧد ًالفقرة ثانیا والآثار المترتبة على وضع ھذا ا

 .المظھرین وكذلك الأثر المترتب على مخالفتھ من قبل الحامل للقانون
ًوبناء على ما تقدم فإنھ لا یجوز القول بأن البیانѧات الاختیاریѧة ھѧي مجѧرد 
شروط إضافیة أو استثناءات یقصد بھا تنظیم مسائل لѧم یѧرد بѧشأنھا نѧص أو یقѧصد 

نص تشریعي مفسر لأنھ كما ثبت لنا بأن أحكام معظѧم ھѧذه بھا تغییر حكم ورد في 
البیانات قد استقرت في التشریع واتخذت من القواعѧد القانونیѧة المكملѧة أو المفѧسرة 
ًإطارا لھا، وھي إن أصبحت بھذا الوصѧف فإنھѧا ستكتѧسب صѧفة الإلѧزام مثلھѧا فѧي 

 قѧѧد أحاطھѧѧا طالمѧѧا أن المѧѧشرع–ذلѧѧك مثѧѧل غیرھѧѧا مѧѧن القواعѧѧد القانونیѧѧة الأخѧѧرى 
ً ولكѧѧن لكѧѧل قاعѧѧدة قانونیѧѧة أیѧѧا كانѧѧت سѧѧواء أكانѧѧت آمѧѧرة أم -بعنایѧة التنظѧѧیم القѧѧانوني

مكملѧѧة لا تطبѧѧق إلا إذا تѧѧوافرت الѧѧشروط اللازمѧѧة لتطبیقھѧѧا ولمѧѧا كѧѧان مѧѧن شѧѧروط 
تطبیѧѧق القواعѧѧد المكملѧѧة آلا یتفѧѧق الأفѧѧراد علѧѧى مخالفتھѧѧا فھѧѧذا یعنѧѧي أنѧѧھ إذا أتفѧѧق 

ًتنع تطبیقھا لا لأنھѧا لیѧست قاعѧدة ملزمѧة ولكѧن لأن شѧرطا الأفراد على مخالفتھا أم
من شروط تطبیقھا قد تخلف، أما إذا سѧكت الأفѧراد عѧن الѧنص علѧى مخالفتھѧا فѧإن 

                          

وقد سميت هذه القواعد بالمكملة لأĔـا تكمـل إرادة الأفـراد وسميـت بالمفـسرة علـى أسـاس أنـه إذا سـكت الأفـراد علـى ) ١(
أنظـر ... النص على حكـم مخـالف، فـإن هـذا الـسكوت يفـسر علـى أن نيـة المتعاقـدين أرادت تطبيـق حكـم القاعـدة

  .٤١، بند ٧٢توفيق حسن فرج، مصدر سابق، ص . في تفصيل ذلك د
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شروط تطبیقھا تكون متوافرة وبالتالي تنطبѧق علѧیھم ویلتزمѧون بحكمھѧا إذ أنھѧا قѧد 
ا عن تنظѧیم وضعت لحكم مسألة من المسائل یسكت الطرفان عن تنظیمھا فإذا سكت

 .تلك المسألة وجب علیھم الخضوع لحكم القانون بشأنھا
وھكѧذا فѧѧإن سѧѧاحب الحوالѧѧة إذا لѧѧم یѧѧشترط عѧѧدم ضѧѧمان القبѧѧول فإنѧѧھ یكѧѧون 
ًضامنا لھذا القبول في مواجھة الحامل القانوني وكذلك المظھر إذا لم یشترط حظѧر 

 تجاه كѧل مѧن تѧؤول ًالتظھیر تجاه المظھر إلیھ فإنھ سیكون مسؤولا عن أداء قیمتھا
إلیھ الحوالة بتظھیر مجدد، وإذا لم یشترط الساحب عند إنѧشائھ الحوالѧة أو المظھѧر 

فإنѧھ یتوجѧب علѧى الحامѧل . عند تظھیره لھѧا بیѧان المنѧع مѧن عمѧل وثیقѧة الاحتجѧاج
القѧѧانوني لكѧѧي یѧѧُسمح لѧѧھ بѧѧالرجوع علѧѧى بقیѧѧة المѧѧوقعین ومطѧѧالبتھم بالوفѧѧاء أن یتبѧѧع 

نیѧѧѧة التѧѧѧي تكلفѧѧѧھ بѧѧѧسحب وثیقѧѧѧة الاحتجѧѧѧاج التѧѧѧي تثبѧѧѧت امتنѧѧѧاع حكѧѧѧم القاعѧѧѧدة القانو
المѧѧѧسحوب علیѧѧѧھ عѧѧѧن القبѧѧѧول أو الوفѧѧѧاء، وإذا لѧѧѧم یѧѧѧشترط الѧѧѧساحب علѧѧѧى الحامѧѧѧل 
ًالقѧѧانوني أن یقѧѧدم الحوالѧѧة التجاریѧѧة خѧѧلال موعѧѧد محѧѧدد وفقѧѧا للقبѧѧول، فѧѧإن الحوالѧѧة 

  .ة لذلكستقدم للقبول خلال الموعد المحدد لھا في القاعدة القانونیة المقرر
أما البیانات الاختیاریة الأخرى المتعارف علیھا بѧین طائفѧة التجѧار ولكنھѧا 

مثل بیان المنع من سحب حوالة رجوع أو بیان المنѧع مѧن -َلم تحظ بتنظیم المشرع 
ً أو تلѧك التѧѧي سѧوف تظھѧѧر مѧستقبلا فѧѧي البیئѧة التجاریѧѧة -ُسѧحب نѧѧسخ علѧى الحوالѧѧة

ملة أو المفسرة وإنمѧا تبقѧى مجѧرد عѧادات اتفاقیѧة فإنھ لا یمكن تكییفھا بالقواعد المك
أو قواعد في مرحلѧة التكѧوین أو عبѧارة عѧن ركѧن مѧادي فѧي قاعѧدة عرفیѧة إلѧى أن 

  .تشمل بتنظیم المشرع لھا في نصوص قانونیة
  
 
  
  :الخاتمة 

تبѧѧین لنѧѧا مѧѧѧن خѧѧلال مѧѧѧسیرة البحѧѧث والدراسѧѧة لمѧѧѧسألة التكییѧѧف القѧѧѧانوني 
ّالة التجاریة بأن ما أتجѧھ إلیѧھ أغلبیѧة الفقѧھ مѧن عѧد ھѧذه للبیانات الاختیاریة في الحو

البیانات مجرد شروط إضافیة أو استثناءات یقصد بھا تنظѧیم مѧسائل لѧم یѧرد بѧشأنھا 
نص أو یقصد منھا تغییر حكم ورد في نص تشریعي مفسر ھو اتجاه لا یستقیم مѧع 

  :ًواقع حالھا قانونا وسندنا في ذلك ما یأتي
لمتقѧѧدم إنْ كѧѧان یѧѧصدق علѧѧى الѧѧبعض مѧѧن البیانѧѧات الاختیاریѧѧة الاتجѧѧاه الفقھѧѧي ا .١

َالتѧѧي جѧѧرى اسѧѧتعمالھا مѧѧن قبѧѧل المتعѧѧاملین بѧѧالأوراق التجاریѧѧة والتѧѧي لѧѧم تحѧѧظ 
باھتمѧѧام وعنایѧѧة المѧѧشرع فإنѧѧھ لا یѧѧصدق علѧѧى بیانѧѧات اختیاریѧѧة كثیѧѧرة أولاھѧѧا 

فقѧد أوضѧحنا أن المѧشرع العراقѧي جѧاء . المشرع عنایتھ تنظѧیم قѧانوني صѧریح
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ًبنصوص تشریعیة عدة احتوت على ھذه البیانات، فنصوصا تѧشریعیة أشѧارت 
إلى بعض البیانات الاختیاریة بصورة استثناء على مبدأ عام أقѧره المѧشرع فѧي 
ًنѧѧص تѧѧشریعي سѧѧابق، ونѧѧصوصا أخѧѧرى أوردت بیانѧѧات اختیاریѧѧة فѧѧي صѧѧورة 
 ًحقوق تترتب لمصلحة واضعیھا فѧي الحوالѧة التجاریѧة، وثمѧة نѧصوصا جعلѧت

ًمن البیانات الاختیاریة مضمونا أو مبدءا عاما نصت علیھ بشكل صریح ً ً.  
ًإن موقѧѧف المѧѧشرع ھѧѧذا مѧѧن بعѧѧض البیانѧѧات الاختیاریѧѧة قѧѧد وقѧѧف حѧѧائلا أمѧѧام  .٢

تكییفھѧѧا علѧѧى أنھѧѧا قواعѧѧد عرفیѧѧة لأنѧѧھ علѧѧى الѧѧرغم مѧѧن تѧѧوافر الѧѧركن المѧѧادي 
 الѧركن المعنѧوي للعرف فیھا بكل شروطھ والمتمثѧل بالعѧادة، إلا أنھѧا تفتقѧد إلѧى

 المتمثѧѧѧѧل بالاعتقѧѧѧѧاد الجѧѧѧѧازم بلزومیѧѧѧѧة ھѧѧѧѧذه العѧѧѧѧادة، فالبیانѧѧѧѧات -العѧѧѧѧرف–لѧѧѧѧھ 
الاختیاریة لا تكѧون ملزمѧة لأشѧخاص الحوالѧة التجاریѧة مѧن تلقѧاء نفѧسھا وإنمѧا 
ھي تلزمھم فقط إذا ما اتفقوا فیمѧا بیѧنھم علѧى أتبѧاع حكمھѧا، وتطبیقھѧا فѧي ھѧذه 

ة قانونیѧѧة لكѧѧن تطبیقھѧѧا یѧѧأتي مѧѧن اتفѧѧاق الحالѧѧة لا یكѧѧون علѧѧى أسѧѧاس أنھѧѧا قاعѧѧد
 .ًواضعیھا فیما بینھم على أتباعھا باعتبارھا شرطا من شروط الاتفاق

وكذلك الحال لو أردنا تكییف ھذا البیانات بأنھا عبارة عن عادات ثم الاتفѧاق علیھѧا 
ًصراحة أو ضمنا بین واضعیھا لتكون تنظیما قانونیا یحتكمون إلیѧھ فѧي معѧاملاتھم  ً ً ً

لتجاریة وأن الالتزام بما ورد بھѧا مرھѧون بѧالعلم بھѧا والرضѧا بالاحتكѧام إلیھѧا مѧن ا
قѧѧѧبلھم لاسѧѧѧیما وأنھѧѧѧا یجѧѧѧب أن تكѧѧѧون موافقѧѧѧة للنظѧѧѧام العѧѧѧام والآداب، فѧѧѧإن موقѧѧѧف 
ًالمشرع المتقدم ذكره أیضا یحول دون إمكانیة ذلѧك إذ مѧن سѧمات القواعѧد العرفیѧة 

نھѧا مѧستقرة فѧي أذھѧان الأفѧراد وضѧمائرھم والعادات الاتفاقیѧة أنھѧا غیѧر مكتوبѧة وأ
لѧѧذلك فھѧѧي تنѧѧشيء مѧѧضمون القاعѧѧدة القانونیѧѧة دون أن توضѧѧع فѧѧي صѧѧیغة محѧѧددة 
واضحة تبین متى یبدأ وقت سریانھا، في حѧین أن الجѧزء الأكبѧر مѧن ھѧذه البیانѧات 

 .ُقد قننت من قبل المشرع في صورة نصوص تشریعیة
التي دخلت التنظیم التѧشریعي أصѧبحت نخلص مما تقدم أن البیانات الاختیاریة  .٣

لأن . قواعد تشریعیة لكن لیست آمѧرة وإنمѧا مكملѧة أو مفѧسرة لإرادة واضѧعیھا
غرض القواعد المكملة أو المفسرة أو المقررة ھي إما إكمѧال نقѧص أو قѧصور 
ًفѧѧي الاتفѧѧاق فѧѧات الإرادة أن تحكمѧѧھ أو تقѧѧرر أمѧѧرا یفتѧѧرض أن الإرادة كانѧѧت 

ًلتفتت إلى حكمھ أو أنھا تفسر غموضا شاب الإرادة وھذا مѧا تتجھ إلیھ لو أنھا ا ُ
تلمѧѧسناه عنѧѧد التعѧѧرف لѧѧبعض البیانѧѧات الإلزامیѧѧة الѧѧشائعة فѧѧي بیئѧѧة المتعѧѧاملین 
بѧѧالأوراق التجاریѧѧة والتѧѧي نظمھѧѧا المѧѧشرع بنѧѧصوص تѧѧشریعیة، أمѧѧا البیانѧѧات 
 الاختیاریة الأخرى مثل بیان المنѧع مѧن سѧحب حوالѧة رجѧوع وبیѧان المنѧع مѧن
َسحب نسخ للحوالة وبیѧان التوسѧط أو الاقتѧضاء التѧي لѧم تحѧظ بتنظѧیم المѧشرع 
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فإنѧѧھ یمكѧѧن تكییفھѧѧا علѧѧى أنھѧѧا قواعѧѧد فѧѧي مرحلѧѧة التكѧѧوین أو عبѧѧارة عѧѧن ركѧѧن 
 .مادي في قاعدة عرفیة إلى أن یشملھا المشرع بتنظیمھ القانوني
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